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INTRODUCCION

La potestad del Estado de sancionar a las personas juridicas por la comisién de una
infraccion no es un tema ajeno a la realidad peruana, se encuentra plenamente
aceptada y regulada por el derecho administrativo sancionador, a través del cual, los
entes colectivos vienen siendo disueltos, clausurados y multados cuando se verifica

gue son responsables por la comision de un ilicito administrativo.

En la legislacion penal, estas mismas sanciones se encuentran reguladas bajo la
denominacién de “consecuencias accesorias”, habiéndose discutido por largo tiempo
en la doctrina peruana cual es la naturaleza juridica de las referidas medidas y si estas
deben o no tener efectos penales En realidad, los cuestionamientos asi formulados
respondian a una interrogante de fondo: ¢debe responsabilizarse penalmente a las

personas juridicas por la comision de un delito?

Hace tan sélo cinco anos atras, casi la totalidad de la doctrina nacional se decantaba
por afirmar que resultaba imposible introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Peru, debiendo aplicarse esta rama del derecho Unicamente a los
individuos. Sin embargo, en los Ultimos afios han surgido en nuestra sociedad, nuevos
fundamentos normativos y politico-criminales que hacen necesario repensar la
pregunta formulada en el parrafo anterior y optar, esta vez, por afirmar la necesidad de
regular la acotada responsabilidad en la legislacion nacional, en el cual se incluya un

adecuado sistema de imputacion penal para los propios entes colectivos en el pais.

Para lograr dicho propésito he dividido la investigacion en tres capitulos. En el primer
capitulo realizo un recuento histérico de las medidas penales establecidas para las
personas juridicas en el Perl, desde los inicios de la regulacion oficial hasta la
actualidad, este acercamiento tiene por finalidad hacer notar al lector que los entes
colectivos no son figuras ajenas al ordenamiento juridico penal, no debiendo existir,
por tanto, una reticencia absoluta hacia la idea de su futura inclusién en la legislacion

nacional.

Por otra parte, en el segundo capitulo busco resaltar las criticas que con mas
frecuencia se formulan ante la posibilidad de introducir la responsabilidad penal de las

personas juridicas en el Perd. Asi, en un primer punto sefialo la necesaria
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diferenciacion que debe existir entre esta clase de responsabilidad y los distintos
modelos normativos que se han postulado para posibilitar su sanciéon en otros paises

del mundo.

Una vez precisado los alcances del primer apartado, en un segundo punto realizo un
andlisis critico de los argumentos que comunmente se formulan para rechazar la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro pais, los
cuales estan referidos al estudio de los principios que se identifican con la concepcién
de un Derecho penal de caracter tradicional, como son: el principio de legalidad, el
principio de minima intervencion, la prohibicion de incurrir en bis in idem en lo
correspondiente a las sanciones administrativas, el principio de culpabilidad y el
principio de presuncion de inocencia. Ello, a efectos de dejar en claro que los
fundamentos brindados desde la éptica de tales principios no resultan suficientes para
rechazar la introduccion de un sistema de responsabilidad penal para las personas

juridicas.

En atencion a los dos puntos previamente desarrollados, el tercer capitulo de la
presente tesis implica una toma de postura a favor de la introduccién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Perd, resaltando y postulando, a
su vez, la necesidad de contar con un sistema de imputacién propio para los entes
colectivos, para lo cual subdivido el capitulo en tres apartados: los elementos
normativos que legitiman la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Perd, los alcances que debera tener el sistema de imputacion penal de
los entes colectivos; y, la propuesta normativa que considero como la mas 6ptima de

regular en la legislacion peruana.

Al respecto, considero importante resaltar el contenido del segundo subcapitulo, ya
que en este se encuentran los aportes mas importantes de la presente tesis. En este
segundo apartado propongo una solucion a los problemas que con mas frecuencia
surgen en el disefio de un sistema de imputacion propio para las personas juridicas: el
concepto de persona juridica para efectos penales, los delitos imputables a los entes
colectivos, el sistema de imputacion de las personas juridicas propiamente dicho, el
deber de garante del ente colectivo, la tipicidad subjetiva que corresponderd ser
atribuida a la persona juridica, las sanciones penales pasibles de imponerse contra el

ente colectivo y el modelo de prevencion a instaurarse en las personas juridicas.
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Finalmente, debo concluir sefialando que el presente trabajo es el resultado de una
profunda investigacion acerca de la responsabilidad penal de la persona juridica y de
la plena conviccién de que su introduccion es necesaria en la legislacién peruana. Es
por ello que, esta tesis ha sido elaborada con absoluta dedicacién y busca ser un
aporte en la discusién nacional respecto al modelo idéneo que debera implementarse
para regular la sancion penal de los entes colectivos en el pais.

El solo hecho de que la presente investigacibn sea tomada en cuenta para la
construccion de futuras propuestas teéricas y normativas relacionadas con la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Perd, me

permitira dar por satisfecha su elaboracién y su introduccién a la discusion nacional.

Lima, 10 de enero del 2016

Carolina Soledad Rodriguez Castro
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1. El enfoque historico como elemento determinante para impulsar la

responsabilidad penal de las personas juridicas en el Peru

Ningun postulado dogmatico representa con mayor claridad los retos del
Derecho penal posmoderno, como lo hace la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Ello, no sélo en razon a las evidentes consecuencias que trae
consigo la ampliacion del sujeto de imputacion, tradicionalmente concebido
Unicamente en la figura del individuo; sino también, y sobre todo, por los
esfuerzos que acarrea la formulacion de una teoria del delito aplicable a los

entes colectivos.

En efecto, a diferencia de la continua evolucion experimentada por el Derecho
penal de los individuos®, la responsabilidad penal de las personas juridicas es un
fendmeno reciente, cuyo origen en el ambito continental puede remontarse a
cincuenta afios atras, con los primeros casos de responsabilidad por el producto
ocurridos en Espafia y Alemania y las recomendaciones del Consejo de Europa
de la década de los ochenta?, respecto a la necesidad de adoptar medidas para

sancionar a las personas juridicas por la comisién de ilicitos.

Desde aquel entonces hasta la fecha, unicamente se ha podido advertir un
creciente impulso por introducir esta clase de responsabilidad en las
legislaciones de tradicion continental, debiendo ser entendidos este hecho como
el resultado de un proceso histérico, que tiene como base de sus premisas al
protagonismo econdmico adquirido por los entes colectivos en los ultimos afios
Yy, como contraparte, a la necesidad estatal por controlar aquellas actividades

empresariales que, siendo riesgosas, pueden llegar a configurar ilicitos penales.

Y En el presente trabajo de investigacion se hara referencia al “Derecho penal de los individuos” con el
propésito de remarcar el hecho que, hasta el momento, no existe en el Pert un “Derecho penal de las
personas juridicas”. Para este “Derecho penal del individuo” utilizaré la concepcion de delito brindada por
MIR PUIG: “el delito es un comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable”. En: MIR PUIG,
Santiago. Derecho Penal Parte General, 8° edicion, Reppertor, Barcelona: 2008, p. 138.

% El Consejo de Europa emiti6 dos importantes recomendaciones en la década de los ochenta: i) La
Recomendacion 12/81 sobre criminalidad econdémica, en la que se instaba a los paises miembros a
extender la responsabilidad penal al ambito de la empresa, teniendo en cuenta la naturaleza de la
infraccion, la gravedad de la responsabilidad y la consecuencia colectiva del dafio; todo ello unido a la
necesidad de prevenir nuevos delitos; y ii) La Recomendacién 18/88 sobre responsabilidad de la
empresa, segun la cual, la empresa debia quedar exenta de responsabilidad cuando su organizacion no
haya sido implicada en el delito cometido y se hayan tomado las medidas necesarias para impedir su
comisién. Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor; SANCHEZ VELARDE, Pablo Wilfredo; VELASQUEZ
REYNOSO, Alfonso; CARO JOHN, José Antonio; SAN MARTIN CASTRO, César y Luis Alejandro, YSHII
MEZA (Coord.). Libro Homenaje al profesor Hurtado Pozo, el penalista de dos mundos, Idemsa, Lima:
2013, p. 375.
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Los dos factores antes sefialados no pueden ser pensados de manera separada,
siendo el segundo de ellos una consecuencia del primero. Es por ello que, a
efectos de analizar si en la sociedad peruana existe el contexto propicie para
impulsar la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
resulta necesario analizar previamente cémo ocurridé la introduccion de este

nuevo sistema de imputacion en los ordenamientos juridicos del mundo.

Un primer factor a analizar en este punto, esta referido a cdmo ha cambiado en
el tiempo la perspectiva de las sociedades respecto al control que se debe
instaurar sobre las actividades riesgosas producidas por las personas juridicas.
Asi, desde un enfoque global del problema, SILVA sefiala que es posible
identificar una notable diferencia entre las politicas de seguridad postuladas por

la sociedad industrial y aquellas establecidas en la sociedad postindustrial®.

El citado autor sefiala que, durante la industrializacién, se acepté la presencia
del “riesgo” como un factor necesario y cognoscible en el desarrollo tecnoldgico;
el cual respondia a la prevalencia de los beneficios que traia consigo el impulso
de las innovaciones industriales®, frente a las consecuencias nefastas que dichas
practicas podrian acarrear, tanto para la salud y la vida de las personas, cuanto

para la afectacion a diversos bienes colectivos como el medio ambiente.

Sin embargo, en la sociedad posindustrial se cambi6 el enfoque inicialmente
seguido durante la industrializacion, por la constatacion de que no es posible
tener certeza en el manejo de la ciencia y la tecnologia®; admitiendo asi, la
presencia de incertidumbres en la medicién de los riesgos derivados de tales
practicas. Como sefiala ROMEO, empezaron a surgir cuestionamientos referidos
a en qué medida es valido y aceptable el paradigma del “riesgo permitido” como
un riesgo conocido, cuando se esta frente a un “riesgo ciertamente sospechado,

pero no previsible, un riesgo no cuantificable o mensurable en sus dimensiones

® SILVA SANCHEZ, Jeslis Maria. La expansion del Derecho penal, B de F, Montevideo- Buenos Aires:
2011, pp.34-37.

4 Cfr. GIDDENS, Anthony. Consecuencias de la modernidad, Alianza Editorial, Madrid: 2011, pp.20-21.

5 Cfr. GIDDENS, Anthony. Consecuencias de la modernidad, Alianza Editorial, Madrid: 2011, p.52.

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

esenciales; en definitiva, un riesgo incierto, por ser inciertos, a su vez, los

soportes cientificos que podrian identificarlo o descubrirlo™®.

Estas incertidumbres sobre las dimensiones y los efectos de los riesgos pasibles
de producirse en el desarrollo industrial y, por ende, en el desarrollo de las
actividades cotidianas de las personas juridicas, llevaron a que los Estados
regulen medidas dirigidas a reforzar las sanciones administrativas inicialmente
concebidas para reprimir a los entes colectivos que atentaban contra los bienes
juridicos esenciales de la sociedad; sea a través de la introduccién de medidas
cuasi penales para las personas juridicas o con el establecimiento de una propia

responsabilidad penal de los entes colectivos.

Esta forma de proceder revela que la necesidad por contar con modelos de
imputacion penal para los entes colectivos no surgié del &mbito dogmatico, sino
de la politica criminal de los Estados por construir herramientas normativas
idoneas para frenar el crecimiento de la criminalidad empresarial. Desde la

experiencia espafiola, ZUGALDIA describi6 el referido contexto:

“El reconocimiento de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas es, en definitiva, una decisién politico-criminal, impuesta por
decisiones supranacionales, de una parte, y por la realidad de los
problemas de la lucha contra la criminalidad econdémica de nuestro
tiempo, en donde resulta de todo punto necesario la regulaciéon y control
mas estricto de los entes corporativos. Esta idea empez6 ya a abrirse
paso a finales de la pasada centuria, cuando frente a una concepcién
politica individualista-liberal se abre paso la tendencia politica contraria,
de un mayor control del fenébmeno asociativo por parte del Estado vy, en
consecuencia, de la responsabilidad criminal de los entes corporativos o

de las personas juridicas.”’

® ROMEO CASABONA, Carlos Maria. “El principio de precaucion en las actividades de riesgo”, en:
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. La responsabilidad penal de las actividades de riesgo,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid: 2003, p. 20.

" ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes
sin personalidad y de sus directivos, Tirant lo Blanch, Valencia: 2013, pp. 29-30.
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Asi, resulta consecuente afirmar que, frente al enfoque de una sociedad
industrial, preocupada por otorgar preeminencia al desarrollo tecnoldgico por
encima de la proteccion a la vida y a la salud de sus ciudadanos, exista una
politica criminal ajena a sancionar a las personas juridicas; toda vez que, de
contar con esta clase de regulacion, se generaria un desincentivo para la

consecucion de nuevos desarrollos tecnologicos.

En dicha linea, en una sociedad de tendencia industrial, seran los consumidores
finales quienes asuman los riesgos correspondientes a la mala fabricacién o al
mal uso de aquellos bienes o servicios cuyos efectos secundarios no han sido
del todo estudiados por los entes colectivos dedicados a su produccién, en tanto
no existe el desincentivo suficiente para que los productores controlen los

efectos nocivos de su oferta.

De manera contraria, al primar en las sociedades de tipo posindustrial la
protecciéon de los bienes juridicos individuales y colectivos, por encima del
desarrollo tecnolégico; resultara consecuente contar con un ordenamiento
juridico dotado de las herramientas necesarias para sancionar a las empresas,
en tanto estas son los productores por excelencia de bienes y servicios en la
sociedad, pudiendo establecer para tal efecto medidas administrativas o

penales.

A propésito de qué clase de medidas sancionatorias resultardn mas idoneas de
regular en un caso en concreto, conviene traer a colacion el énfasis puesto por la
Comunidad Europea en el uso del Derecho penal para proteger el medio
ambiente. En efecto, el paso decisivo hacia la necesidad de contar con
sanciones exclusivamente penales para los entes colectivos en el ambito
europeo, vino de la mano con la Directiva 2008/99/CE del Parlamento y Consejo
europeos, del 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio

ambiente mediante el Derecho Penal.
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Dicho documento recoge en sus considerandos 2°, 3° y 10%, la falta de
efectividad de las medidas civiles y administrativas para desincentivar las
conductas ilicitas de las personas juridicas dirigidas a menoscabar el medio
ambiente, resultando necesario, por tanto, la introduccion de medidas
estrictamente penales. En atencién a ello, a través del articulo 6°', la citada
Directiva establecio para los Estados miembros, la necesidad de contar con un
modelo de imputacion por el cual se atribuya a las personas juridicas

responsabilidad por la comisién de delitos ambientales™.

8 “(2) La Comunidad considera preocupante el aumento de los delitos medioambientales y sus efectos,

que se extienden cada vez mas fuera de las fronteras de los Estados en los que esos delitos se cometen.
Tales delitos suponen una amenaza para el medio ambiente y, por lo tanto, requieren una respuesta
apropiada.”

° «(3) La experiencia ha demostrado que los sistemas de sanciones existentes no son suficientes para
lograr el total cumplimiento de la legislacion para la proteccion del medio ambiente. Este cumplimiento
puede y debe reforzarse mediante la aplicacién de sanciones penales que pongan de manifiesto una
desaprobacion social de naturaleza cualitativamente diferente a la de las sanciones administrativas o un
mecanismo de compensacion conforme al Derecho civil.”

194(10) La presente Directiva obliga a los Estados miembros a prever sanciones penales en su legislacién
nacional por las infracciones graves de las disposiciones del Derecho comunitario sobre proteccién del
medio ambiente. La presente Directiva no crea obligaciones respecto de la aplicacién de dichas sanciones
o cualesquiera otros sistemas disponibles para hacer cumplir la legislacion, en casos individuales.”

" “Articulo 6

Responsabilidad de las personas juridicas

1. Los Estados miembros se asegurardn de que las personas juridicas pueden ser consideradas
responsables por los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y 4 cuando tales delitos hayan
sido cometidos en su beneficio por cualquier persona, a titulo individual o como parte de un 6rgano de la
persona juridica, que tenga una posicion directiva en la persona juridica, basada en:

a) un poder de representacion de la persona juridica:

b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona juridica, o

¢) una autoridad para ejercer control dentro de la persona juridica.

2. Los Estados miembros se aseguraran también de que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables cuando la ausencia de supervision o control por parte de una persona a que se refiere el
apartado 1 haya hecho posible que una persona bajo su autoridad cometa, en beneficio de la persona
juridica, alguno de los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3 y 4.

3. La responsabilidad de las personas juridicas de conformidad con los apartados 1 y 2 no excluira la
adopcién de medidas penales contra las personas fisicas que sean autoras, incitadoras o cémplices de
los delitos a los que se hace referencia en los articulos 3y 4.”

2 « as conductas delictivas recogidas por la citada Directiva, se encuentran tipificadas en el Articulo 3°
del citado documento, las cuales se sefialan a continuacion:

“Articulo 3

Delitos

Los Estados miembros se aseguraran de que las siguientes conductas sean constitutivas de delito,
cuando sean ilicitas y se cometan dolosamente o, al menos, por imprudencia grave:

a) el vertido, la emisién o la introduccién en el aire, el suelo o las aguas de una cantidad de materiales o
de radiaciones ionizantes que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas;

b) la recogida, el transporte, la valoracion o la eliminacién de residuos, incluida la vigilancia de estos
procedimientos, asi como la posterior reparacién de instalaciones de eliminacién, e incluidas las
operaciones efectuadas por los comerciantes o intermediarios (aprovechamiento de residuos), que
causen o puedan causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios sustanciales a la calidad del
aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas;

c) el traslado de residuos, cuando dicha actividad esté incluida en el &mbito de aplicacion del articulo 2,
apartado 35, del Reglamento (CE) no 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio
de 2006, relativo a los traslados de residuos y se realice en cantidad no desdefiable, tanto si se ha
efectuado en un Unico traslado como si se ha efectuado en varios traslados que parezcan vinculados;
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En afios recientes, la legislacion internacional muestra consenso en la existencia
de dos sistemas de imputacion actualmente utilizados para atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas. Asi, es posible identificar un
sistema directo, que otorga la condicién de autor al propio ente colectivo; y un
sistema indirecto, por el cual se extiende a la persona juridica, la responsabilidad
gue se ha configurado en el individuo que ocupa un cargo determinado al interior

de la organizacion.

Si trasladamos a la realidad peruana lo acotado hasta el momento, se podria
sefalar como primera objecién que, nuestra legislacion no ha reconocido la
responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo que cualquier trabajo de
investigacion formulado en esta materia deberia abocarse a abordar inicialmente
la pertinencia de su introduccién en nuestro ordenamiento juridico. Siendo esta
la teméatica que, de alguna manera, ha sido objeto de discusion por la dogmatica
nacional en los ultimos afos, al centrar sus esfuerzos en identificar la naturaleza

juridica de las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas.

Sin embargo, tal como se vera en el siguiente punto, considero que la
problematica sobre la introduccion de la responsabilidad penal de la persona
juridica en nuestro pais ha quedado superada, lo cual es pasible de apreciarse
en los cambios paulatinos que, a través de los afios, ha sufrido la regulacion de
las consecuencias accesorias en las normativas penales especiales; y, en los

fundamentos jurisprudenciales que ya han sido emitidos por algunos tribunales

d) la explotacién de instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa, o en las que se almacenen
o utilicen sustancias o preparados peligrosos y que, fuera de dichas instalaciones, causen o puedan
causar la muerte o lesiones graves a personas, o dafios sustanciales a la calidad del aire, la calidad del
suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas;

e) la produccién, la transformacion, el tratamiento, la utilizacién, la posesion, el almacenamiento, el
transporte, la importacion, la exportacién y la eliminacion de materiales nucleares u otras sustancias
radiactivas peligrosas que causen o puedan causar la muerte o lesiones graves a personas, 0 dafios
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas;

f) la matanza, la destruccion, la posesion o la apropiacion de especies protegidas de fauna o flora
silvestres, a excepcion de los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad insignificante de
estos ejemplares y tenga consecuencias insignificantes para el estado de conservacion de su especie;

g) el comercio de ejemplares de especies protegidas de fauna y flora silvestres o de partes o derivados de
los mismos, a excepcion de los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad insignificante de
estos ejemplares y tenga consecuencias insignificantes para el estado de conservacion de su especie;

h) cualquier conducta que cause el deterioro significativo de un habitat dentro de un area protegida;

i) la produccion, la importacion, la exportacion, la comercializacién o la utilizacion de sustancias
destructoras del ozono.”
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nacionales para sustentar la imposicion de estas medidas contra dos personas

juridicas de importante envergadura en el medio nacional.

En resumidas cuentas, se puede afirmar que las consecuencias accesorias
dejaron de ser vistas como meras respuestas administrativas que correspondian
ser impuestas desde el dmbito penal, para pasar a ser concebidas como

auténticas sanciones penales para los entes colectivos.

Atendiendo a ello, considero que la actual inquietud del legislador peruano ya no
se encuentra en saber si es necesario o no introducir la responsabilidad penal de
las personas juridicas, sino en saber cémo debe hacerlo, es decir, en identificar

el sistema de imputacion penal que resultaria mas beneficioso para nuestro pais.

Para poder abordar esta problemética sera necesario identificar que en nuestro
pais existe el contexto propicie para introducir la responsabilidad penal de los
entes colectivos; es por ello que, en el proximo apartado se realizara un recuento
del rol protagénico que han alcanzado las personas juridicas en el ambito penal
nacional y, posteriormente, en un tercer punto, de aquellos proyectos de ley que,
a la fecha, buscan regular distintos sistemas de imputacién penal para los entes

colectivos.

2. Las medidas penales aplicables a las personas juridicas en el Peru

A efectos de saber cual es la importancia de las personas juridicas en el ambito
penal nacional, en las lineas siguientes se realizara un recuento histérico de la
legislacion creada para sancionar a los entes colectivos en dicho ambito, lo cual
reflejard la tendencia seguida por el legislador peruano para establecer un

sistema de imputacién penal para las personas juridicas.

Para ello, se ha dividido el presente apartado en tres subtitulos: i) Las medidas
penales aplicables a las personas juridicas con anterioridad al Codigo penal de
1991; ii) Las medidas penales aplicables a las personas juridicas con ocasion de
la promulgacion del Cédigo penal de 1991; v, iii) Las medidas penales aplicables

a las personas juridicas en la legislacion penal especial.
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2.1. Las medidas penales aplicables a las personas juridicas con

anterioridad al Cédigo Penal de 1991

Fue a partir de 1840 que surgieron en el Perl los primeros esfuerzos de
industrializacion, gracias al apoyo brindado por el Congreso de la
Republica a los empresarios, técnicos y trabajadores nacionales que
optaron por dedicarse a actividades fabriles.

Son ejemplos de esta incipiente industria: la fabrica de papel de
Amunéteqgui y Villota, quienes son ademas propietarios del diario El
Comercio; la fabrica de velas Lariosa y Torcello; la fabrica de tejidos de
seda Sarratea y Navarrete; la fabrica de galletas de Arturo Field; vy, la
industria cervecera, con las fabricas “La Alemana”, “La Internacional”, “La

Nacional” en el Callao y “Harster” en Lima®2.

De la mano con estos primeros alcances del desarrollo industrial, en el
campo penal se introdujo una primera manifestacién normativa por la cual
se hacia referencia a la participacion de las personas juridicas en el ambito
comercial, me refiero a la tipificacion del delito de quiebra en los articulos
631°, 632° y 633° del Cddigo penal de Santa Cruz de 1836, los cuales

fueron formulados en los siguientes términos:

“Art, 631. La quiebra que con arreglo al Codigo o Leyes de Comercio
fuere declarada fraudulenta, sera castigada con la misma pena que
la lei impone a los autores de hurto, y con proporcion a las
cantidades de la quiebra. Si la quiebra fraudulenta fuere hecha por
corredor, cambista, comisionado o factor, sufrird el reo uno a ocho
afios de presidio.

632. La quiebra causada por desidia, temeridad, o0 mala conducta del
gquebrado, sin haber intervenido algun hecho dirijido a defraudar a los
acreedores, sera castigada con la pena de reclusion por el tiempo de
dos a seis afios. Si el quebrado fuere corredor, cambista,

comisionado o factor, que hubiere disipado las mercaderias o

3 VALDIZAN AYALA, José; ARMAS ASIN, Fernando; PALACIOS RODRIGUEZ, Radl y Lizardo, SEINER
LIZARRAGA. El Pert Republicano 1821-2011, Fondo Editorial de la Universidad de Lima, Lima: 2013, p.
128.
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caudales ajenos recibidos o encargados, sin intervenir especie
alguna de substraccion de dichas mercaderias o caudales, sera
castigado con la pena de reclusion de cuatro a ocho afios. Las
empresas arriesgadas, no siendo temerarias, no deben
reputarse culpables.

633. Toda quiebra fraudulenta lleva consigo la infamia y sera también
declarado infame el cambista, corredor, comisionado o factor

quebrado por disipacién.”**

[sic] (resaltado afiadido)

La citada norma permite dos lecturas contrapuestas: por la primera se
entiende que las empresas no pueden ser temerarias, en tanto que esta es
una conducta Unicamente atribuible al sujeto individual, es decir, al
quebrado; por la segunda lectura, por el contrario, se puede afirmar que las
empresas pueden ser consideradas culpables, si se alejan de la conducta
normalmente arriesgada que deben observar en el trafico del comercio y
apuestan por un comportamiento temerario o negligente®. Asi, mientras la
primera lectura niega la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las

personas juridicas; la segunda, la afirma.

Si bien resulta innegable la importancia de la citada disposicion en el
ordenamiento juridico penal de aquél entonces, al evidenciar la
preocupacion del legislador por el posicionamiento de las empresas en el
incipiente campo industrial; considero que la lectura correcta que se le
debe dar al citado articulo es la primera, ya que esta se condice con los
preceptos de dolo y culpa definidos en el primer articulo del Cédigo penal
de 1836, los cuales estan elaborados bajo los términos de “libertad” y

“voluntad”, aspectos que solo pueden ser atribuibles a los individuos.

4 cODIGO PERU SANTA-CRUZ DEL ESTADO NOR- PERUANO. Edicién Oficial, Imprenta de Eusebio

Aranda, Lima: 1836, pp. 159-160.

15 Cfr. HURTADO POZO0, José. La ley importada, Centro de Estudios de Derecho y Sociedad, Lima: 1979,
.40 - 41.

RP“Art.1. Comete delito el que libre y voluntariamente, o con malicia, hace u omite lo que la lei prohibe o

manda bajo alguna pena. En toda infraccion libre de la lei se entendera haber voluntad y malicia, mientras

que el infractor no pruebe o no resulte claramente lo contrario.

2. Comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infrinje la lei por alguna causa que puede y debe

evitar. (...)" [sic] En: CODIGO PERU SANTA-CRUZ DEL ESTADO NOR- PERUANO. Edicién Oficial,

Imprenta de Eusebio Aranda, Lima: 1836, p. 1.
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Este esfuerzo por incorporar a las personas juridicas en la normativa penal
no se repitié hasta 1966, afo en el que el pais se sumié en una deplorable
situacién econémica, como consecuencia de la gestion gubernamental de
Fernando Belaunde Terry, quien se vio en la necesidad de promulgar un
paquete de medidas normativas dirigidas a aliviar los peligros mas
urgentes de la sociedad.

Entre las medidas penales promulgadas en aquel contexto se tiene la
tipificacion de los delitos de contrabando de mercancias, defraudacion de
rentas de aduanas y la adulteracion, acaparamiento y especulacién de

productos alimenticios.

En lo que respecta a los delitos de contrabando de mercancias'’ y

defraudacion de rentas de aduanas®, tipificados en los articulos 1° y 2° del

7 art. 1. El que internare o extrajere del territorio nacional clandestinamente mercaderias de cualquier

clase, eludiendo, en esa forma, el pago de los impuestos y tasas de aduanas o infringiendo disposiciones

gue prohiban o limiten diversas operaciones, incurrird en delito de contrabando y sera reprimido con

prision no menor de dos afios ni mayor de ocho afios.

Sin perjuicio de la disposicion que antecede, sera reprimido por delito de contrabando:

a) El que internare mercaderias por lugares donde no existe Aduana, y el que valiéndose de cualquier
medio introduce al pais mercaderias extranjeras, violando las disposiciones legales respectivas y
burlando el pago de los derechos de importacién y demas gravamenes vigentes;

b) El que introduzca subrepticiamente mercaderias extranjeras dentro de los recintos aduaneros sin
haber cumplido las obligaciones aduaneras;

c) El que desembarque subrepticiamente mercaderias de los transportes, suministros de las naves o
efectos de la tripulacion;

d) El que interne o extraiga mercaderias ocultidndolas en doble fondo, dentro de otras mercaderias o
dentro de los transportes, o entre las ropas de las personas y, en general, en cualquier otra forma que
tenga por objeto eludir el control aduanero;

e) El que interne o extraiga mercaderias cuya importacion o exportacion estéa prohibida por las leyes o
reglamentos;

f) El que transborde clandestinamente mercancias extranjeras;

g) El que interne mercancias extranjeras procedentes de zonas que disfruten de tratamiento especial en
la aplicacion del impuesto de importacion, hacia otras zonas a las que no alcanza dicho régimen, sin
que se haya pagado previamente los derechos respectivos;

h) El que, siendo o no comerciante, posea mercaderias extranjeras destinadas a la venta del publico, si
se comprueba que han sido internadas sin pagar los derechos de importacion correspondientes; e,

i) El que embarque mercaderias afectas a derechos, sin tramitar la pdliza respectiva o sin el permiso de

las aduanas.” En: BRAMONT ARIAS, Luis. “Cdédigo penal anotado: Antecedentes. Concordancias.

Legislacion. Fuentes. Jurisprudencia. Nota.”, El Ferrocarril, Lima: 1966, pp. 503-504.

18 “Art. 2. Constituye delito de defraudacion de rentas de aduanas, que sera reprimido con prisién no

menor de dos afios ni mayor de ocho afios, toda accién u omision que facilite eludir el pago de parte de

todos los impuestos y tasas de aduanas, aplicables a la importacién o exportacion de mercaderias en
general, dentro de los procedimientos legales o reglamentarios establecidos para determinar la deuda
impositiva.

Sin perjuicio de esta disposicion genérica, se considerard modalidades especificas del delito de

defraudacion y se impondra la misma pena:

a) El que importe o exporte mediante uso de documentos falsos o declaraciones notoriamente falsas
referentes a la calidad, cantidad, peso, valor comercial, origen y destino de olas mercaderias;
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Decreto Legislativo N° 16185, Ley de Represion del Contrabando, de fecha
28 de junio de 1966, el articulo 9° de la citada normativa contemplo la
posibilidad de considerar a las personas juridicas como autoras de tales
ilicitos. Al respecto, se tiene:

“ARTICULO 9.- Las personas juridicas o los comerciantes que, en
el ejercicio de sus actividades, incurran en la comision de los
delitos a que se refiere esta ley, ademas de las sanciones que
correspondan en forma personal a los ejecutores directos o indirectos
de los delitos, serdn sancionados, segun los casos, con la
cancelacion en los registros publicos de la personeria juridica
de que gocen y de las licencias, patentes u otras autorizaciones
administrativas o municipales de que disfruten.” (resaltado

afiadido)

Como se puede apreciar, el articulo recoge un modelo de imputacion penal
directo para las personas juridicas, por el cual se considera que éstas
pueden incurrir en la comision de los delitos de contrabando de
mercancias y defraudacion de rentas de aduanas, y ser sancionadas con

medidas acordes a su naturaleza juridica.

b) Al funcionario que en el despacho de mercaderia, apligue maliciosamente partidas de Arancel, o
disminuya las unidades arancelarias, o fije valores estimativos que no estén de acuerdo con una
prudente y racional apreciacion del verdadero valor;

c) Al funcionario que conceda castigo o rebajas en el despacho de mercancias sin que éstos tengan
dafos, menoscabo, deterioro o desperfectos que, disminuyan su valor, o conceda dichos castigos en
proporcion notoriamente mayor a la que corresponda efectivamente;

d) Al que reimporta o reexporta articulos distinto de aquellos cuya salida o admision temporal fue
autorizada;

e) Al que importa mercancias afectas en lugar de las que fueron liberadas de derechos, o mercancias no
liberadas conjuntamente con otras que si lo fueron, excepto cuando las primeras sean declaradas;

f) Al que dé a las mercancias liberadas finalidad distinta de la autorizada;

g) Al que venda las mercancias liberadas sin pagar previamente los derechos correspondientes;

h) Al que embarque mercancias afectas a derechos sin la poliza respectiva o sin el permiso de las
aduanas;

i) Al que comercialice mercancias destinadas a exhibicion en ferias y exposiciones internacionales, salvo
el caso del previo pago de los respectivos derechos arancelarios de acuerdo a lo establecido;

i) Incurren en delito de fraude los funcionarios que avallen los efectos decomisados por debajo del valor
que tengan aquellos en el momento de practicarse dicha diligencia.” En: BRAMONT ARIAS, Luis.
Cddigo penal anotado: Antecedentes. Concordancias. Legislacion. Fuentes. Jurisprudencia. Nota., El
Ferrocarril, Lima: 1966, pp. 504-505.
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Este esquema de imputacion se reprodujo en los articulos 25°%°, 36°%° y
37°% de la Reglamentacion de la Ley que sanciona los delitos de
Contrabando y de Defraudacion de Rentas Aduaneras, promulgado
mediante Decreto Supremo N° 408-H, del 02 de Diciembre de 1966. En
dicha oportunidad, ademas, se estipularon dos sanciones adicionales para
los entes colectivos: la multa y la inscripcién de la sentencia condenatoria

en los registros publicos de la persona juridica.

Al respecto, conviene destacar dos aspectos centrales:

i) En primer lugar, resulta interesante la linea seguida por el legislador
penal de 1966, por la cual se evidencia que las personas juridicas
continban desarrollandose en otros campos del sector comercial e
industrial, como es el tréfico de productos a través de las fronteras,
resultando necesario, por tanto, regular su participacion en la comision

de estas infracciones.

i) En segundo lugar, como se vera mas adelante, es a partir de esta
regulacion que el legislador empieza a introducir medidas destinadas a
sancionar a los entes colectivos, tomando en consideracidon su propia
naturaleza juridica o el desempefio de sus actividades. Asi, al resultar
imposible de aplicarles a las personas juridicas las penas
tradicionalmente contempladas para los individuos, como son la prision,
los dias multa o la prestacién de servicios a la comunidad; se considera
ideal instaurar medidas como la disolucion del ente colectivo y la

cancelacion de las licencias otorgadas para su funcionamiento.

19«Art. 25° - Las personas juridicas o los comerciantes que, en el ejercicio de sus actividades o fuera de
ellas, incurran en la comision probada de los delitos antes mencionados, ademas de las penas que
correspondan en forma personal a los ejecutores directos o indirectos de dichos delitos, podran ser
sancionados, segun los casos, con la cancelacidon de su personeria juridica y de las autorizaciones
administrativas y municipales de que disfruten.” En: MONTENEGRO BACA, José. Cdodigo Penal del Perq,
2da. Edicién, Bolivariana, Trujillo: 1973, p. 224.

2«prt. 36° - Se impondra pena de multa, por suma no menor del cuadruplo del valor que tengan las
mercancias u objetos decomisados, segun el avallo practicado por la Aduana, a los autores de los delitos
mencionados. A los complices y encubridores se les aplicara la mitad de la multa impuesta a los autores.”
En: MONTENEGRO BACA, José. Cadigo Penal del Peru, 2da. Edicion, Bolivariana, Trujillo: 1973, p. 225.
ZpArt. 37° - Ademas de las multas gue corresponda imponer a los representantes legales de las entidades
que resulten autores de los delitos de contrabando y defraudacién de rentas de aduana, se impondra a
aquéllas otra multa que sefialara la sentencia y que no excedera del monto fijado en el Art. 36° para los
autores.” En: MONTENEGRO BACA, José. Cédigo Penal del Peru, 2da. Edicién, Bolivariana, Truijillo:
1973, p. 225.
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Afos después, la medida de cancelacion de autorizaciones, licencias o
patentes de las personas juridicas no serd tomada en cuenta para
conformar el catalogo de sanciones previsto en el articulo 105° del
Cdédigo penal vigente, bajo la denominacion de “consecuencias
accesorias”; debido a que las citadas medidas podian ser impuestas por
la autoridad administrativa del sector, careciendo de aparente necesidad

su regulacién en el ambito penal.

Finalmente, otro de los elementos que con los afios empieza a
cuestionarse, es el caracter eminentemente sancionador que presentan
las medidas aqui descritas, llegandose incluso a sefialar que su caracter
es netamente administrativo y, por ende, carente de naturaleza
sancionadora. Desde mi punto de vista, dicha afirmacion no es
consecuente, ya que independientemente del sector del ordenamiento
juridico que se considere pertinente para imponer tales medidas
(administrativo o penal), resulta innegable que las mismas tienen
caracter sancionador, ya que contemplan restricciones a los derechos
de los entes colectivos como consecuencia de la comision de

infracciones atribuibles a su personeria juridica.

No obstante la regulacién existente, la doctrina peruana se resistié a
interpretar que el citado articulo regulara un nuevo sistema de imputacion
para los entes colectivos y, en su lugar, afirm6é que se trataban de
sanciones administrativas susceptibles de ser impuestas en un proceso
penal®. Es por ello que, el texto normativo fue modificado a través de la
Ley N° 24939, del 17 de noviembre de 1988, segun la cual Gnicamente los
individuos podian responder por los delitos de contrabando y rentas de
aduanas, llegando incluso a recaer sobre estos, las medidas de
cancelacion de personalidad juridica y de cancelacion de las licencias,
patentes y demas autorizaciones de las que estos hayan gozado en el

ejercicio de sus actividades comerciales®.

2 BARLETTI VALENCIA, Juan. El Delito de Contrabando, La Cotera, Lima: 1968, p. 106.
2 A través de los articulos 9° y 10° de la Ley N° 24939, Ley de los Delitos de Contrabando y Defraudacion
de Rentas de Aduana, se modifica el enfoque del articulo 9° de la Ley N° 16185, haciendo responsables
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Otros delitos tipificados de manera extraordinaria durante el gobierno de
Belaunde fueron los de adulteracion, acaparamiento y especulacion de
articulos alimenticios, a través de los articulos 2°*, 3°% y 4°*® del Decreto
Ley N° 17681, por el cual se “Sancionaran violacion de normas para
comercializar articulos alimenticios”, del 03 de junio de 1969; conviene
tener en cuenta aqui la forma en que estos delitos estan regulados, ya que
inicialmente se prevén como infracciones administrativas y s6lo en caso de
reincidencia, pasan a ser considerados delitos?’, debiendo, en este

segundo caso, remitirse lo actuado al Juez Instructor de Turno?,

de los delitos de contrabando y defraudacion de rentas de aduana a las personas naturales que operan a

través de empresas, al respecto se tiene:

“Articulo 9.- Las personas naturales que, en el ejercicio de sus actividades comerciales, incurran en la

comision de los delitos sefialados en esta Ley, seran sancionadas con la cancelacion, en los Registros

Publicos, de la personeria juridica de que gocen y de las licencias, patentes y otras autorizaciones

administrativas o municipales de que disfruten.

Articulo 10.- Los gestores, gerentes, apoderados, directores o accionistas de las empresas a que se

refiere el Articulo que antecede, son responsables en la medida en que hayan sido ejecutores directos o

indirectos, de los delitos que se cometan, y se haran acreedores a las sanciones sefaladas en esta Ley.”

24 “Art. 2° - Constituye adulteracion la fabricacion o elaboracion de articulos alimenticios con propiedades

gue no correspondan a la calidad declarada o las que establecen las normas legales y administrativas, asi

como la distribucion, oferta o venta de los mismos en estado de descomposicion o con conocimiento de
ue se encuentran adulterados.”

2 “Art. 3 — Constituye acaparamiento la acumulacion, retencién u ocultamiento de articulos alimenticios

con la finalidad de alterar la situacién real del mercado.

No constituye acaparamiento el almacenamiento de articulos alimenticios destinados a mantener las

necesidades del consumo, a condicion de que el Ministerio de Agricultura y Pesqueria tenga conocimiento

oficial de él.”

26 “Art. 4° - Constituyen especulacion los siguientes actos:

a) La oferta o venta de articulos alimenticios a mayor precio que el fijado por el Ministerio de Agricultura y
Pesqueria cuando esté sujeto a regulacion por mandato legal expreso; o se trata de precios fijados por
convenios 0 pactos entre los interesados con intervencién del citado Ministerio; o cuando el Estado
haya adquirido las cosechas a través de precios de refugio;

b) La oferta o venta de articulos alimenticios al por mayor a precios que excedan del que hubiera
resultado de la oferta y la demanda diaria en los centros de comercio mayorista; asi como la oferta o
venta al por menor a precios que excedan del que resulte de agregar al precio al por mayor el margen
razonable de utilidad que corresponde al comerciante minorista mas los gastos racionalmente
aceptables.

c) Los convenios o pactos no autorizados que tiendan a elevar el precio de los articulos alimenticios;

d) La alteracion dolosa del peso de los articulos alimenticios;

e) La exportacion de productos alimenticios de primera necesidad sin contar con la debida autorizacion
del Ministerio de Agricultura y Pesqueria quien no podra otorgar tal autorizacion si es que previamente
no consta que existe la reserva necesaria para el consumo interno.”

7 la configuracion de las conductas infractoras como delitos y las penas contempladas para éstas, se

encuentran reguladas en los articulo 16° y 18° del Decreto Ley N° 17681, las cuales se citan a

continuacion:

"Art. 16° - Se configura el delito de adulteracién, acaparamiento o especulaciéon cuando se incurra

dolosamente en reiterancia o reincidencia de las infracciones sancionadas por el presente Decreto — Ley.

Art. 18° - Los delitos de adulteracion, acaparamiento y especulacidon seran sancionados con prision no

menor de 6 meses ni mayor de 5 afios e inhabilitacion para el ejercicio de la actividad comercial o

industrial por un minimo de 4 afios, sin perjuicio de la sancidén administrativa ya impuesta.”

8 Art. 17° - Los Tribunales contra la Adulteracion, Acaparamiento y Especulacion en los casos previstos

en el articulo anterior, remitirdn todo lo actuado al Juez Instructor de turno, dentro del término de 8 dias,

quien abrira la instruccién correspondiente.”
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En lo que respecta a las medidas aplicables a las personas juridicas, el
articulo 5° de la acotada ley contempld lo siguiente:

“Articulo 5°- El autor de las infracciones previstas en los articulos
segundo, tercero y cuarto, sin perjuicio del comiso del articulo o
producto directamente ofertado, que procedera en todos los casos
sera sancionado administrativamente con:

a) Multade un mil soles a5 millones de soles.

b) Clausura del establecimiento o negocio por término no

menor de 2 afios.
c) Expulsién del territorio nacional, después de haber cumplido

sancién impuesta, cuando se trate de extranjeros.

Articulo 6°- Podra aplicarse una o mas de las sanciones
administrativas previstas en el articulo anterior, previa determinacién
objetiva de la infraccién o infracciones cometidas y de acuerdo a la

condicién econdmica del infractor.

Articulo 9°- Los Gerentes, Administradores, Apoderados, Directivos y
en general los representantes legales de personas juridicas que
ordenen la ejecucién de los actos sancionados por el presente
Decreto Ley, seran solidariamente responsables del pago de la
multa que se imponga a la persona juridica cuya representacion

ejercen.”®

(resaltado afadido)

Conforme se puede apreciar, en esta oportunidad el legislador si sefal6
expresamente que estamos ante medidas administrativas, las cuales seran
pasibles de imponerse en un proceso penal en caso calificarse a las

infracciones cometidas como delito, tal como se sefal6 lineas arriba.

Al respecto, puede observarse que la medida prevista en el literal “b)” del
articulo 5° es idéntica a la establecida en el articulo 9° de la Ley de

Represion del Contrabando y a la medida contemplada en el inciso 1 del

2 FIGUEROA ESTREMADOYRO, Hernan. Cédigo Penal Comentado y Concordado, Inkari, Lima: 1975,

pp. 245-246.
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articulo 105° del Cédigo penal vigente; sin embargo, a lo largo de los afios,
dicha disposicion ha llegado a recibir hasta tres denominaciones distintas:
sancion, medida administrativa y consecuencia accesoria. La diversidad
aqui reseflada no hace mas que reflejar la existencia de un fraude de

etiquetas alrededor de las medidas que sancionan a las personas juridicas.

Siguiendo con el andlisis de los articulos resefiados, conviene destacar los
factores de proporcionalidad establecidos para la aplicacion de las multas.
Asi, de la lectura de los articulos 5° y 6° de la norma, se deduce que son
dos los factores a observar para la imposicion de la medida: por un lado, el
elemento eminentemente cuantitativo, por el cual se establece un rango de
1 a 5 millones de soles, como extremos minimo y maximo del monto que
debera tener la multa; y por otro, un factor cualitativo, que se centra en

observar la infraccion cometida y la condicion econémica del infractor.

Por ultimo, en cuanto al sistema de imputacion penal para las personas
juridicas establecido por la citada normativa, considero que es posible
identificar ambos modelos de atribucion de responsabilidad. Asi, el modelo
de imputacion directa de responsabilidad se llegaria a configurar en razén
a la propia tipificacion de las infracciones de adulteracion, acaparamiento y
especulacion de articulos alimenticios, las cuales no estan necesariamente

pensadas para ser cometidas por individuos.

Por su parte, es posible apreciar el modelo de imputacién indirecta de
responsabilidad en la redaccion del articulo 9° de la citada ley, por el cual
se establece el pago solidario de la multa fijada para las personas
juridicas, en caso de verificarse que los sujetos que actuaban al interior del
ente colectivo dieron las 6rdenes para la ejecucién de los delitos en

mencion.

Posteriormente a los gobiernos militares, el 28 de julio de 1980 el pais
reinicié su vida democrética. Esta etapa trajo consigo la reactivacion del

Ministerio de Justicia; y, con ello, el disefio y la ejecucién de una nueva
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politica penal, concretamente, de la reforma del Cédigo penal y el Codigo
de Procedimientos Penales™®.

En lo que atafie a la regulacion de un modelo de imputacion penal para las
personas juridicas, no hubo mayores innovaciones en los primeros
proyectos de reforma del Cédigo penal de 1924, de septiembre y octubre
de 1984, agosto de 1985 y abril de 1986, puesto que, como refiere
PRADO, sus fuentes legislativas fueron el Cdédigo Penal Tipo para
Latinoamérica y el Cadigo penal colombiano de 1980, modelos foraneos

donde dicho tema habia quedado excluido de la discusién juridica®.

Fue a partir de 1989 que resurgieron los intentos por introducir medidas
para sancionar a las personas juridicas desde el ambito penal. Ello, debido
a la resonancia que tuvieron los proyectos de modificacién del Codigo
penal espafol que, por aquel entonces, habian empezado a trabajar la
figura de las consecuencias accesorias®* a raiz de los primeros casos de
responsabilidad por el producto que se dieron en Europa, como son los
casos Contergan® en Alemania y el aceite de Colza® en Espafia.

Para la realidad europea dichos esfuerzos se concretaron en sanciones
penales para los entes colectivos. Asi, en Espafia, el Proyecto de Cdodigo
penal de 1980 contempl6é un catalogo de “medidas de seguridad” que
finalmente adoptd la denominacién de “consecuencias accesorias”, bajo la
propuesta del Anteproyecto de Cddigo penal de 1983 y los proyectos de
Cdédigo penal de 1992 y 1994; quedando finalmente delineada en los

siguientes términos:

% Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Derecho penal y politica: politica penal de la dictadura a la
democracia en el Pert, EDDILI, Lima: 1990, pp. 61-63.
31 PRADO SALDARRIAGA. Victor. “Proceso penal y personas juridicas”, en: PRADO SALDARRIAGA,
Victor, Nuevo proceso penal reforma y politica criminal, Idemsa, Lima: 2009, p. 87.
%2 cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel y Silvina, BACIGALUPO SAGGESE. Derecho Penal Econdémico,
Centro de Estudios Ramodn Areces, Madrid: 2001, p. 145.
% CANCIO MELIA, Manuel. “El caso Contergan cuarenta afios después”, en: CARO CORIA, Dino Carlos.
Anuario de Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico
¥4de la Empresa, Lima: 2011, p. 5. B

HASSEMER, Winfried y Francisco, MUNOZ CONDE. La responsabilidad por el producto en derecho
penal, Tirant lo Blanch, Valencia: 1995, p. 49.
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“1. El Juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Cdodigo, y
previa audiencia de los titulares o representantes legales, podra
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con
caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra
exceder de cinco afnos.

b) Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacion.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién
0 asociacion por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles 0 negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviera
caracter temporal, el plazo de prohibicibn no podra exceder de
cinco afios.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de
los trabajadores.

2. La clausura temporal prevista en el apartado a) y la suspension

sefialada en el apartado c) del parrafo anterior podran ser acordadas

por el juez instructor también durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran

orientadas, entre otras finalidades, a prevenir la continuidad en la

actividad delictiva de las personas fisicas o juridicas.”*®

El citado aporte legislativo fue recibido en Perd e inmediatamente
trabajado en los proyectos de modificacién del Codigo penal de septiembre
de 1989 (Art. 105°), de julio de 1990 (Art. 106°) y de enero de 1991 (Art.
105°). Este hecho trajo como resultado la inclusién de un conjunto de
medidas sancionadoras para los entes colectivos en el texto normativo que

fue promulgado con el Cédigo penal de 1991.

% sILvA SANCHEZ, JesUs Marfa. Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal, Bosch,
Barcelona: 1995, pp. 361-362.
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2.2. Las medidas previstas para las personas juridicas en el Cédigo penal
de 1991

La sociedad peruana de inicios de los noventa experimentd una serie de
cambios estructurales en su organizacion, entre los cuales predomina, por
su especial importancia para el presente trabajo de investigacion, la
instauracion de un nuevo sistema econémico de corte liberal, el cual influy6é
en el desarrollo y la proliferacion de empresas en el pais y marco parte de

la tendencia que actualmente rige en la economia nacional.

Los cambios antes sefialados se reflejaron en la sociedad de aquel
entonces, con la comisidn de delitos de gran repercusion econémica, en
los que se vieron involucradas personas juridicas de importante

envergadura.

El caso mas embleméatico de dicha época lo constituye el conjunto de
estafas masivas perpetradas por el Centro Latinoamericano de
Asesoramiento Empresarial (“CLAE”), cuyo fundador, Carlos Manrique
Carrefio, aprovechd que la citada entidad pertenecia al sector de la banca
paralela®, para quedarse con el dinero de sus clientes una vez que el
Estado le requiri6 su formalizacion. Este hecho si bien culminé con la
captura y el posterior aprisionamiento de Manrique Carrefio, signific6 un
duro golpe para el sistema financiero nacional, ya que mas de 200 mil

peruanos fueron estafados®’.

El citado ejemplo permite apreciar no so6lo la desconfianza que por
aquellos afios se gener6 en la poblacion peruana respecto al
funcionamiento del sistema financiero, sino también respecto a la propia
constitucion de las personas juridicas, las cuales pasaron a ser vistas
como herramientas que facilitaban la comision de ilicitos penales a gran

escala.

% Sector de la banca carente de formalizacion.

8" ALVAREZ A., Ivan, “A 20 afios de CLAE: la estafa econémica mas grande que se perpetré en el Perd”,
articulo periodistico del diario EI Comercio, publicado el dia 29 de abril del 2013, se puede acceder a él a
través del siguiente link: http://elcomercio.pe/economia/peru/20-anos-clae-estafa-economica-mas-grande-
gue-se-perpetro-peru-noticia-1570159, visitado el dia 09 de junio del 2015, a las 16:31 horas.
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Dicha perspectiva quedé constatada en el numeral 8 de la Exposicion de
Motivos del Céodigo penal de 1991, tal como se aprecia a continuacion:

“Otro rubro innovador lo constituyen los Delitos contra el Orden
Financiero. En este Capitulo se pretende proteger las leyes, normas
y regulaciones vinculadas al sistema financiero (...) la ley establece
los requisitos, obligaciones, garantias y limitaciones a las
empresas respectivas. El Estado no puede permanecer indiferente
ante la inseguridad y tangibilidad de los ahorros de la poblacion asi
como de la adecuada administracién de dichos recursos y fondos. Se
aspira, pues, a la correcta y seria colocacién de los créditos. El
sistema financiero constituye asi la columna vertebral que sostiene la
actividad econémica del Estado (...) Se prohiben los monopolios
privados directos e indirectos y las empresas estan sujetas a

requisitos, obligaciones, garantias y limitaciones establecidas

por ley. (...)”

Con el escenario antes descrito, se introdujo en el Titulo VI, Libro Primero
de la Parte General del Cédigo penal de 1991, un capitulo denominado
“Consecuencias accesorias”, el cual contiene una serie de medidas
susceptibles de imponerse contra las personas juridicas. Sin embargo, las
medidas asi reguladas presentan distintas naturalezas, ya que estan
referidas tanto a la tutela de los bienes y efectos del delito, cuanto a la

sanciéon misma de los entes colectivos.

Al respecto, resulta necesario precisar que el presente apartado se
centrara en el estudio de esta Ultima clase de medidas, las cuales se
encuentran reguladas en el articulo 105° del Cddigo penal vigente, cuya
redaccion inicial®® fue levemente modificada en el afio 2007, siendo este el

texto que en la actualidad se encuentra vigente:

% «Sj el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando

su organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el Juez podra aplicar todas o algunas de las medidas
siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo.

La clausura temporal no excedera de cinco afios.

2. Disolucién de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o comité.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion, fundacién, cooperativa o comité por un plazo
no mayor de dos afios.
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“Articulo 105.- Medidas aplicables a las personas juridicas

Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de
cualquier persona juridica o utlizando su organizacion para
favorecerlo o encubrirlo, el Juez debera aplicar todas o algunas de
las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal
o definitivo. La clausura temporal no excedera de cinco afios.

2. Disolucion y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacién,
cooperativa o comité.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion,
fundacion, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afios.
4. Prohibicién a la sociedad, fundacién, asociacion, cooperativa o
comité de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicion podrd tener caracter temporal o definitivo. La
prohibicién temporal no ser4 mayor de cinco afios.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenara a
la autoridad competente que disponga la intervencion de la persona
juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los
acreedores de la persona juridica hasta por un periodo de dos afios.
El cambio de la razdén social, la personeria juridica o la
reorganizacion societaria, no impedird la aplicacion de estas

medidas.”

Como puede apreciarse, el articulo 105° del Codigo penal peruano recoge
un conjunto de medidas que adquieren la connotacion de sanciones, al
significar un detrimento en el ejercicio de las facultades del ente colectivo.
Asimismo, entre las principales caracteristicas del texto normativo se
encuentra el hecho de regular un sistema de imputacion objetivo para las

personas juridicas, por el cual se imputa al ente colectivo todo acto que

4. Prohibicion a la sociedad, fundacién, asociacion, cooperativa o comité de realizar en el futuro
actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
La prohibicién podra tener caracter temporal o definitivo. La prohibicién temporal no ser4d mayor de cinco
afos.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenara a la autoridad competente que
disponga la intervencién de la persona juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores.”
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haya sido cometido por un individuo que utiliz6 a la organizaciéon para
ejecutar, favorecer o encubrir un hecho ilicito; sin siquiera importar para tal
efecto, que dicho individuo haya pertenecido a la persona juridica en

condicién de directivo u operario.

En sintesis, la regulacion del articulo 105° del Cddigo penal nos remite a
un sistema de imputacién que contempla a la figura de las personas
juridicas como meros instrumentos del individuo. Siguiendo la opinion de
BERDUGO, al igual que en la doctrina norteamericana de la identificacion,
este sistema de imputacién transfiere la responsabilidad penal de los

individuos a las personas juridicas™.

El sistema normativo asi estipulado no tuvo mayor explicacién por parte del
legislador, tal es asi que la Exposicion de Motivos del Cédigo penal se

limit6 a reproducir los alcances del articulo 105°. Al respecto, se tiene:

‘Resaltan, por su importancia y novedad, las distintas medidas
aplicables a las personas juridicas cuando el delito fuera perpetrado
por personas naturales que actien en ejercicio de las actividades
sociales o utilizando la organizacion para favorecer u ocultar las
infracciones penales. Entre las medidas enumeradas en el proyecto
destacamos las siguientes: clausura de la empresa, disolucion de la
sociedad, asociacion o fundacion, y suspension o prohibicién de
actividades (articulo 105°)”

Sin embargo, en los Ultimos afios, a raiz de los aportes desarrollados por el
Acuerdo Plenario N° 7-2009 y los pronunciamientos jurisprudenciales
emitidos con ocasion de la aplicacién de las citadas medidas, es posible
afirmar que, en la practica, se ha instaurado un sistema de imputacion de

caracter subsidiario para sancionar penalmente a los entes colectivos.

¥ Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Viejo y nuevo Derecho Penal. Principios y desafios
del derecho penal de hoy, IUSTEL, Madrid: 2012, p. 174.
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El acotado sistema de imputacion se caracteriza por responsabilizar a la
persona juridica, siempre y cuando se verifique que los individuos que
realizaron la conducta ilicita cuentan con la capacidad suficiente para

vincular con su actuacion al ente colectivo.

Cabe precisar que, esta variante introducida por la jurisprudencia nacional
no tiene asidero normativo, ya que —como se sefalo lineas atras- el
articulo 105° del Cdadigo penal establece un sistema de responsabilidad
objetivo para los entes colectivos. Por lo que, los cuestionamientos que
puedan existir al respecto, podran estar referidos a preguntarse si la
interpretacion jurisprudencial excede o no al texto de la ley. Sobre este
punto, resulta necesario resaltar que, al cierre de la presente investigacion,
no se han logrado encontrar criticas doctrinarias respecto a la aplicacion

que se viene realizando del articulo 105° del Cédigo penal.

En atencién a lo sefialado, en el presente apartado se desarrollaran
aquellas categorias utilizadas por la doctrina internacional para estudiar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, entre las cuales se
encuentran los siguientes puntos: la naturaleza juridica de las medidas en
cuestion, el hecho de referencia utilizado por la citada disposicion, los
criterios de imputacién estipulados para atribuir responsabilidad penal a las
personas juridicas y las consecuencias juridicas previstas a modo de

sanciones para los entes colectivos.

a. La naturaleza juridica de las medidas reguladas en el articulo
105° del Cédigo penal

Con la promulgacién de las consecuencias accesorias reguladas en
el articulo 105° del Cédigo penal, inmediatamente surgié la pregunta
respecto a cudl era la naturaleza juridica de dichas medidas. Asi,
fueron dos las principales interrogantes formuladas por la doctrina
nacional: ¢estabamos frente a penas o a medidas de seguridad? y

¢ se trataba de medidas de caracter penal o administrativo?
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Pues bien, a pesar de los afios de estudios dedicados a dar solucion
a dicha interrogante, a la fecha no existe en la doctrina nacional una
postura que unanimemente se decante a favor de una determinada
naturaleza juridica. El pensamiento mas aceptado en el pais, es
aquel que sigue la postura de GRACIA, quien considera que las
consecuencias accesorias se imponen a las personas juridicas en

razon a la peligrosidad que éstas pueden alcanzar en el medio.

Asi, el citado autor sefiala que “el ente colectivo se presta a ser
instrumentalizado para la realizacion de actividades delictivas,
radicando ahi la peligrosidad —objetiva- de éste”™. Como puede
apreciarse, esta teoria entiende que los entes colectivos carecen de
capacidad juridica en sentido penal y, por ende, de incapacidad de
accion y de culpabilidad. Por tanto, la peligrosidad del ente colectivo
deberd comprobarse en las acciones antijuridicas que realizan los

sujetos que acttan para él.

Siguiendo dicha postura, BRAMONT y BRAMONT-ARIAS se han
pronunciado a favor de considerar a las consecuencias accesorias
como auténticas medidas de seguridad sui generis*. En el mismo
sentido, MEINI, sin acoger la terminologia utilizada por los citados
autores, también considera que estamos ante medidas que se
fundamentan en la peligrosidad objetiva de la cosa, precisando que
“la prevencion y represion de delitos exige que se prevean medidas
que, dirigiéndose contra las empresas, neutralicen o disminuyan las

posibilidades de ser utilizadas como instrumentos del delito™?.

4 GRACIA MARTIN, Luis (Coord.). Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cdédigo penal
espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia: 1996, pp. 456-457.

“l BRAMONT ARIAS, Luis Alberto y Luis Alberto, BRAMONT-ARIAS TORRES. Cédigo penal anotado,
4ta. Edicién, San Marcos, Lima: 2001, p. 319.

“2 MEINI MENDEZ, Ivan Fabio. La responsabilidad penal de la persona juridica, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Perq, Lima: 1999, p. 195.
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Por su parte, MAZUELO®™ y GARCIA afirman que si bien el
fundamento de estas medidas radica en la peligrosidad objetiva de la
persona juridica, dicha caracteristica debera ser evaluada respecto a
la futura comision de delitos. Particularmente, este ultimo autor
considera que estas medidas preventivas no tienen caracter penal y
mucho menos caracter sancionador*, en razén a que no se
sustentan en un hecho cometido por la persona juridica en si misma,
sino en la peligrosidad de su organizacién; tratandose, por tanto, de
medidas preventivas de caracter administrativo impuestas en un
proceso penal®.

En la linea de dicha postura, VILLAVICENCIO alega que si bien por
razones de prevencion especial las consecuencias accesorias
pueden acompafar a la pena, no pueden llegar a catalogarse como
tales ya que no se imponen al autor del hecho, ni su gravedad
responde a la pena del delito. Asimismo, sefiala que tampoco se
tratan de medidas de seguridad, puesto que no responden a la
peligrosidad subjetiva del ente colectivo sino a las caracteristicas del

medio en el que se mueven los sujetos autores del delito.

En contra CARO, quien si bien coincide con las posturas anteriores
en que el fundamento de las consecuencias accesorias es la
peligrosidad objetiva de la cosa, considera que si nos encontramos
ante verdaderas sanciones, debido a que su imposicion implica una
limitacion coactiva de derechos en la persona juridica. Siendo
necesario, segun opinién del autor, contar con criterios claros en

torno a su imputacion penal y procesal®’.

43 MAZUELO COELLO, Julio. La responsabilidad penal de las personas juridicas: aplicacién al caso
peruano desde una perspectiva politico criminal, en: AA.VV., Libro Homenaje al profesor Hurtado Pozo, El
penalista de dos mundos, IDEMSA, Lima: 2013, p. 290.

4 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico, Parte General, 2da. Edicién, GRIJLEY, Lima:
2007, p. 975.

4 GARCIA CAVERQO, Percy. Derecho Penal Parte General, 2da. Edicion, Jurista editores, Lima: 2012, pp.
931-932.

“S VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General, GRIJLEY, Lima: 2007, p. 271.

47 CARO CORIA, Dino Carlos. La responsabilidad de la propia persona juridica en el derecho penal
peruano e iberoamericano, Revista Derecho PUCP, No. 54 (2001), p. 455. Se puede acceder al articulo
académico a través del siguiente enlace:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6529, visitado el dia 11 de mayo de 2014,
alas 17:52 horas.
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Bajo esta misma légica, PRADO afirma que las consecuencias
accesorias son auténticas sanciones punitivas para las personas
juridicas, toda vez que su presupuesto material estd vinculado a la
comision de un hecho punible, sus consecuencias juridicas contienen
efectos restrictivos para los derechos del ente colectivo y su

imposicion implica una eficacia de caracter preventivo®®.

De forma similar, ABANTO cree conveniente tratar a las
consecuencias accesorias del articulo 105° del Cddigo penal como
verdaderas sanciones, resultando necesario para este autor construir
un nuevo sistema de imputacién en el Derecho penal que permita
atribuir a las personas juridicas responsabilidad penal por la comisién
de delitos, de forma autdbnoma al ya existente para las personas

naturales®.

Una tercera postura que conviene precisar en este apartado también
se circunscribe al caracter sancionador de las consecuencias
accesorias, pero desde el plano del derecho administrativo
sancionador. Al respecto, se tienen las opiniones de CASTILLO® y
GALVEZ, quienes afirman que la esencia de las medidas reguladas
en el articulo 105° del Cdodigo penal “es basicamente [la] de una
sancion administrativa que se impone en un proceso penal, con
todas las garantias formales y materiales inherentes a éste”; motivo
por el cual no llegan a considerarlas “como pena, medida de

seguridad o sancion civil”®*.

‘8 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Nuevo proceso penal, reforma y politica criminal, IDEMSA, Lima:
2009, pp. 83-84.

° ABANTO VASQUEZ, Manuel. Responsabilidad penal de los entes colectivos: estado actual y
reflexiones preliminares, en: URQUIZO OLAECHEA, José, ABANTO VASQUEZ, Manuel y Nelson,
SALAZAR SANCHEZ (Coord.). Dogmatica Penal de Derecho Penal Econémico y Politica Criminal,
Homenaje a Klaus Tiedemann, Vol. |, Fondo Editorial de la Universidad de San Martin de Porres, Lima:
2001, pp. 90-91.

%0 CASTILLO ALVA, José Luis. Las Consecuencias Juridico-Econémicas del Delito, Idemsa, Lima: 2001,
. 274.

‘El GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Consecuencias Accesorias del Delito y Medidas Cautelares
Reales en el Proceso Penal, Jurista Editores, Lima: 2009, p. 165.
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Otra opinion que se desarrolla en el &mbito del derecho sancionador
es la seguida por HURTADO, quien afirma que si bien en el marco
general del Cédigo penal, las medidas en cuestion no pueden ser
consideradas como penas ni medidas de seguridad, cree que dicho
criterio formal no implica que las sanciones dejen de tener un
caracter materialmente penal®®. Esta opinion fue recogida en el
Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre del 2009,
en el cual se determind que las referidas medidas deben ser

entendidas como sanciones penales especiales.

En la linea de lo expuesto por este ultimo autor, el citado Acuerdo
Plenario sefiala que son dos los fundamentos por los cuales se llega
a determinar el caracter sancionador de las consecuencias
accesorias contenidas en el articulo 105° del Cédigo penal. El primer
lugar, porque su aplicacién demanda que las personas juridicas sean
declaradas judicialmente como involucradas —desde su actividad,
administracién u organizacion- con la ejecucion, el favorecimiento o
el ocultamiento de un hecho punible. Y, en segundo lugar, porque su
imposicion produce consecuencias negativas para las personas
juridicas, las cuales se expresan en la privacion o la restriccion de
derechos y facultades del ente colectivo, al punto de poder producir

su disolucién. >3

Desde mi punto de vista, considero que las medidas contempladas
en el articulo 105° del Codigo penal son auténticas sanciones para
los entes colectivos, debido a que para proceder a su imposicion es
necesario verificar la existencia de wun ilicito que termina
repercutiendo en la propia imagen de las personas juridicas y, como
consecuencia de ello, es posible determinar la restriccion de sus
derechos, tanto respecto a su propia constitucion cuanto en lo

correspondiente al desarrollo de sus actividades.

%2 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal, Parte General I, 3ra. Edicién, GRIJLEY, Lima:
2005, p. 697.
%3 Fundamento 11° del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009.
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Ahora bien, esta afirmacién no zanja la discusion respecto a la
interrogante de si estamos ante sanciones administrativas o penales.
Al respecto, considero que el criterio que debe seguirse para afirmar
su naturaleza juridica debe estar en funciébn a su ubicacion en
determinado &mbito normativo. Asi, al estar reguladas dentro del
Cddigo penal, las consecuencias accesorias del articulo 105° deben

ser entendidas como sanciones penales.

b. ElI hecho de conexion contemplado en el articulo 105° del
Cédigo penal

La doctrina espafiola mayoritaria® identifica al hecho de conexion
con la accion delictiva atribuible a la persona juridica. Asi, dado que
en términos facticos resulta imposible que el ente colectivo
despliegue una conducta en el mismo sentido que lo haria un
individuo, se considera que aquella debe construirse a partir de la
accion ilicita ejecutada por este Ultimo, quien debera cumplir con
determinadas caracteristicas para vincular su accionar al de la propia

persona juridica®.

Tomando en consideracion la descripcion de la citada categoria,
podria cuestionarse su utilizacion en el presente acapite, bajo el
argumento de que legislacién peruana no regula la responsabilidad
penal de los entes colectivos. No obstante lo cual, se tuvo ocasién de
sefialar que, en los dltimos afos, se ha introducido en el ambito
nacional una variante jurisprudencial al sistema normativo

inicialmente regulado en el articulo 105° del Cédigo penal, motivo por

% Si bien con algunas variantes, entre los representantes que aceptan esta categorizacion se encuentran:
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Anteproyecto de
Caédigo Penal peruano de 2009, en: HURTADO POZO, José (Director). La Reforma del Derecho Penal y
del Derecho Procesal en el Perli, Anuario de Derecho Penal 2009, Fondo Editorial de la PUCP, Lima:
2011, pp. 153-181; GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el sistema espafiol, Lex Nova, Valladolid: 2010, pp. 214; BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo José y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado de Responsabilidad Penal de las
personas juridicas, Civitas -Thomson Reuters, Pamplona: 2012, pp. 324; ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus
directivos, Tirant lo Blanch, Valencia: 2013, pp. 188.

> GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espafiol, Lex Nova, Valladolid: 2010, p. 53.
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el cual tomaré en cuenta la categoria en cuestion para brindar

mayores alcances sobre su uso en nuestro pais.

Un primer aspecto a considerar es aquel referido a que el articulo
105° del Cddigo penal no establece mayores detalles sobre las
condiciones que deberan presentarse en el individuo que realiza el
hecho delictivo; por lo que, en principio, podran vincular al ente
colectivo tanto quienes conforman los 6rganos directivos de la
organizacion, cuanto quienes se encuentran prestando servicios en

la misma bajo un contrato de tercerizacién.

Sin embargo, al no estar claramente delimitado dicho precepto
normativo, también seria posible llegar a interpretaciones absurdas,
como es el hecho de afirmar que una persona juridica puede llegar a
responder penalmente por aquellas acciones ilicitas realizadas por
individuos ajenos al ente colectivo, que se sirvieron de su

infraestructura para realizar acciones ilicitas.

La falta de precision evidenciada en la citada disposicion ha llevado a
que, al momento de su aplicacién por la jurisprudencia®, esta
equipare la accién del ente colectivo con la de los directivos de la
propia persona juridica, habiendo proporcionado —a la fecha- algunos
criterios de caracter negativo para eximir de responsabilidad a las
personas juridicas por aquellos actos de sus directivos que

Unicamente hayan buscado perseguir una finalidad propia.

Por su parte, el Acuerdo Plenario N° 7-2009 no brindé muchas luces
sobre este extremo de la norma, sefialando Unicamente que para
proceder a aplicar alguna consecuencia accesoria en contra de las

personas juridicas, el individuo que haya realizado la accién ilicita no

% Sentencia de la Segunda Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente N°
011-2001, de fecha 08 de agosto de 2006. Documento descargado del siguiente link:
http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2006/agosto/17/sentencia_crousillat_sala_superior.pdf, visitado el
dia 03 de junio del 2015, a las 17:35 horas.
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solo debe haber sido individualizado sino también sancionado

penalmente.®’

Es decir, antes de proceder a sancionar penalmente a un ente
colectivo, se deberd comprobar que el individuo realizd6 una accién

tipica, antijuridica, culpable y, ademas, punible.

Los cuestionamientos que se plantean sobre este punto vienen de la
mano con las dificultades que existen para individualizar a las
personas naturales que realizaron materialmente el delito al interior

de una organizacion.

En el mismo sentido, se plantean como problematicos aquellos casos
en los que, a pesar de comprobar la culpabilidad del sujeto activo, no
se produce una resolucion condenatoria en su contra debido a que
nos encontramos ante supuestos de inaplicaciéon de la pena, como
pueden ser: la extincion de la pena, la reserva del fallo condenatorio
y la suspension de la ejecucion de la pena.

c. El criterio de imputacion contenido en el articulo 105° del

Cdbdigo penal

A diferencia de lo sefialado para la categoria del hecho de conexion,
el criterio de imputacién recoge el contenido del injusto y de la
culpabilidad que deberan verificarse en las personas juridicas. En el
mundo, son dos los sistemas de imputacién que se han establecido
para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas: el

sistema de imputacién directo y el sistema de imputacion indirecto.

Respecto a los alcances de ambos sistemas de imputacion se tiene
la opinion de GARCIA, quien sefiala que el sistema de
responsabilidad indirecto consiste en transferir a la persona juridica
la responsabilidad penal por el injusto penal que realizan sus 6rganos

0 representantes; mientras que, en el sistema de responsabilidad

57 Fundamento 12° del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009.
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directo, la responsabilidad penal del ente colectivo se sustenta en la
llamada “culpabilidad por defecto de organizacién”, la cual, a
entender del autor, radica en una carencia o deficiencia organizativa

del propio ente colectivo®®,

Ahora bien, en el caso del articulo 105° del Codigo penal podria
afirmarse que no se presenta ninguno de los modelos de imputacion
a los que se ha hecho referencia en el parrafo anterior, ya que la
citada norma no sefala expresamente que la persona juridica
responde por la comision de un delito, habiendo acuerdo en la
doctrina peruana respecto a que la capacidad delictiva le pertenece

Unicamente a las personas naturales.

Sin embargo, al momento de aplicar las medidas contenidas en el
articulo 105° del Cédigo penal, la jurisprudencia ha procedido a
comprobar la presencia de determinadas cualidades en los individuos
gue vinculan con su accionar a las personas juridicas, habiéndose
creado, en la préactica, un sistema de imputacion indirecto para los

entes colectivos por la comision de ilicitos penales.

Al respecto, se ha podido apreciar la aceptacién de este criterio de
imputacién en el desarrollo otorgado al término “instrumentalizacion”
de la persona juridica, el mismo que ha sufrido, con el paso de los

afos, una evolucion interpretativa.

Asi, en lo que considero que se puede denominar “un primer
momento”, se identifican aquellos pronunciamientos en los que la
conducta delictiva se centra en la accién desplegada por los
individuos, quedando la actuacion de la persona juridica como un

aspecto que refuerza la actuacion dolosa de los acusados.

* GARCIA CAVERO, Percy. Eshozo de un modelo de atribucion de responsabilidad penal de las
personas juridicas, en: Revista de Estudios de la Justicia (REJ), N° 16, Afio 2012, pp. 59-61. Se puede
acceder al articulo a través del siguiente enlace:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/docs_2/GARCIA%20CAVERO.pdf, visitado el dia 18 de mayo de 2014, a
las 23:25 horas.
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Un ejemplo de lo sefialado se puede encontrar en la resolucion
emitida por el “Colegiado B” de la Tercera Sala Penal para procesos
con reos en carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 8 de
julio del 2011, en el proceso seguido a Carlos Remo Manrique
Carrefio y otros, por la comision de los delitos de Instituciones
Financieras llegales y Estafa®’; cuyo fundamento quinto establece lo

siguiente:

“QUINTO.- (...) Carlos Torre Flores, sefialo que la empresa
Universal Consultants S.A.C. nunca funciona y tampoco
contaba con documentos contables, mas aun dicho domicilio
fiscal se encuentra cerrado y en alquiler, entones como es que
si la empresa no funcioné, como éste conjuntamente con el
resto de sus coprocesados (socios) hayan hecho uso del
nombre de la empresa para captar inversionistas (victimas), a
través de su apoderado. Carlos Remo Manrique Carrefio, a
quien dieron poder para captar ingresos para la empresa,
induciendo a error a sus victimas, para solicitarles sumas
considerables de dinero, ofreciéndoles utilidades en corto
tiempo y que al ser incumplidas, colocaban a estos es un
estado de [ininteligible] econdmica, y es que el recurrente
conocia y tenia una participacion activa en el manejo ilicito de
todos sus codenunciados [ininteligible] el sentenciado
Manrique Carrefio, maxime si el recurrente resultd ser uno
de los fundadores de la referida empresa, tal como se
aprecia del reporte de inscripcion de sociedades andnimas
(pagina 1038), e incluso como haber acordado por junta
general del siete de abril del dos mil cuatro nombrar al
sefior Carlos Remo Manrique Carrefio con DNI 6152440
como apoderado de la empresa ante las autoridades

judiciales, administrativas, centros de conciliacion, entidades

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA, Tercera Sala Penal para procesos con reos en carcel —
“Colegiado B”, Expediente N° 22102-2008-0-1801-JR-PE-15, del 8 de julio del 2011, por la cual se
confirmé la sentencia dictada contra Carlos Ramos Manrique Carrefio, Julidn Silva Cometivos, Christian
Alex Rodriguez Quineche, Edgar Enrique Marquez Salinas, César Neil Meléndez Davila y Carlos Torres
Flores, por el delito de Instituciones Financieras llegales, en agravio de la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP; y el delito de Estafa, en agravio de Luis Serapio Saavedra Alvarez y otros, pp. 26-27.
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privadas y terceras personas en general, otorgadndosele para
tales efectos diversas facultades (...) Y Carlos Remo
Manrique Carrefio en complicidad con Julian Silva
Cometivos y Carlos Torres Flores indujeron a error a los
agraviados, haciéndoles creer la existencia real con fines y
con arreglo a la ley de la empresa Universal Consultants
S.A.C. para la inversién del dinero de éstos en futuras

empresas como la maderera.”[sic] (resaltado afiadido)

Por otro lado, es posible identificar una segunda etapa en los
pronunciamientos  jurisprudenciales donde la  denominada
“instrumentalizacion” adquiere un nuevo significado, segun el cual se
considera que el ente colectivo ha sido instrumentalizado cuando los
individuos que tienen algin poder de direccién al interior de las
personas juridicas actGan siguiendo sus propios intereses,
remplazando o superponiendo los mismos a los objetivos

perseguidos por la organizacion.

Al respecto, se tiene el voto en discordia otorgado por el vocal Sr.
Ricardo Brousset Salas en la sentencia emitida en el Expediente
011-2001, del 08 de agosto del 2006, en el proceso seguido contra
José Enrique Crousillat Lépez Torres, en calidad de cdédmplice
primario del delito contra la Administracion Publica - Peculado por
apropiacion®; cuyo fundamento sexto refiere que los directivos de la
empresa Compafiia Peruana de Radio Difusion Sociedad Anénima
prefirieron seguir sus propios intereses, antes que los perseguidos

por la persona juridica:

“SEXTO: Que, del andlisis probatorio precedente,
contrariamente a la hipétesis de responsabilidad vicaria por
subordinacion; los elementos de juicio aportados al proceso

permiten tener por probada la instrumentalizacion del

% Sentencia de la Segunda Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente N°
011-2001, de fecha 08 de agosto de 2006. Documento descargado del siguiente link:
http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2006/agosto/17/sentencia_crousillat_sala_superior.pdf, visitado el
dia 03 de junio del 2015, a las 17:35 horas.
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Canal Cuatro de Television por los sefiores Crousillat
Lopez Torres y Crousillat Carrefio, para sus fines ilicitos de
poner su linea editorial al servicio de los intereses politicos
promovidos por el sentenciado Vladimiro Montesinos
Torres, a cambio de percibir ilicitamente ingentes cantidades
de dinero provenientes del tesoro publico; debiendo
puntualizarse que la constitucion de la empresa Compafiia
Peruana de Radio Difusion Sociedad Andonima - Canal
Cuatro de Television, precedié largamente a la adquisicidn
de su accionariado por los referidos encausados y a su
determinacidon criminal para la perpetracién de los delitos
robados; y que luego de producidos los hechos vy
agudizarse su situacién de insolvencia, se ha producido un
cambio en su accionariado, encontrandose actualmente en
proceso de restructuracién patrimonial con la finalidad de
responder a sus acreencias; razén por la que no se dan las
condiciones que haga necesaria la aplicaciéon de las
medidas extremas previstas en los numerales ciento
cuatro y ciento cinco del Cdédigo Penal; resultandole de
aplicaciéon Unicamente la prevista en el inciso cuarto del pre
citado numeral, enfocada de modo concreto a la actividad ilicita
para la que fue utilizada; esto en atencidon a la ausencia de
peligro social en la prosecucion de las actividades de
dicha empresa y de fundamento punitivo respecto a ella; a
lo que debe adicionarse el negativo impacto
socioeconémico, que tal decisién acarrearia, totalmente
ajenos a los actos delictivos perpetrados mediando su

instrumentalizacion abusiva por los encausados (...)”

Obsérvese en este punto que, uno de los argumentos utilizados por
el magistrado para diferenciar los comportamientos atribuibles a los
individuos, de aquellos otros correspondientes a la persona juridica
involucrada con la comision de los ilicitos penales, se encuentra en la
manera como se ha consolidado en el tiempo la actuacion de los

entes colectivos en el mercado.
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Asi, de llegarse a evidenciar que la misma es conforme a derecho, se
entendera que el comportamiento ilicito solo debe ser atribuible a los
directivos de la persona juridica; sin embargo, de notarse que es una
practica incentivada o respaldada por la empresa a lo largo de los
afios, de manera activa u omisiva, el comportamiento delictivo de las
personas naturales deberan ser plenamente imputable al ente

colectivo.

A partir de esta interpretacion, en los términos de la teoria del delito,
se tiene que las personas juridicas seran sancionadas en el Peru
bajo los alcances de un sistema de imputacién indirecto, debiendo
verificarse para ello la presencia de determinadas caracteristicas en
el injusto y la culpabilidad de los individuos que actdan a través del

ente colectivo.

Los principales cuestionamientos que se derivan de esta afirmacion
se encuentran en el contenido que tradicionalmente se le otorga a las
categorias de la teoria del delito, las cuales han sido formuladas

teniendo al individuo como Unico protagonista del ilicito penal.

Sin embargo, tal como se veran en los capitulos 2 y 3 del presente
trabajo, sera necesario tomar postura sobre las medidas que deberan
tomarse dogmaticamente para incluir a las personas juridicas como
sujetos pasibles de imputacion penal, pudiendo elegir entre
cualquiera de las dos opciones que se han planteado a nivel
internacional para tal efecto: i) optar por la reformulacién de las
construcciones dogmaticas actualmente existentes; u, ii) optar por la
construccion de una nueva teoria del delito para las personas

juridicas.
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Las medidas sancionadoras contenidas en el articulo 105° del

Caodigo penal

El articulo 105° del Codigo penal sefiala que son cuatro las medidas
sancionadoras que pueden imponerse contra las personas juridicas:
i) La clausura de locales o establecimientos de la persona juridica; ii)
La disolucion y la liquidacion de la persona juridica; iii) La suspension
de actividades de la persona juridica; y, iv) La prohibicion de realizar
en el futuro actividades en las que se haya visto comprometida la

persona juridica con la comision del delito.

A continuacién, se explicaran brevemente cada una de las medidas
sancionadoras a las que se ha hecho referencia en el parrafo

anterior:

- La clausura de locales o establecimientos de la persona
juridica puede ser dictaminada con caracter definitivo o

temporal, en este ultimo caso, no podra exceder de cinco afios.

Esta medida busca afectar el funcionamiento de los ambientes
fisicos e inmuebles en los que la persona juridica realiza sus
actividades organizacionales y operativas®'. Para proceder a su
declaracién, el local o el establecimiento debe haber servido
directamente para la comision, el favorecimiento o el

encubrimiento del delito®.

Sobre este punto, tal como se vera en el capitulo tercero del
presente trabajo, debe tenerse en consideracién que la medida
de clausura de locales de una persona juridica, resulta
frecuente de imponerse en el derecho administrativo

sancionador ante la verificacion de una infraccion.

®1 parrafo “A”, fundamento 15° del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116.
%2 PRADO SALDARRIAGA, Victor. “Proceso penal y personas juridicas”, en: PRADO SALDARRIAGA,
Victor, Nuevo proceso penal reforma y politica criminal, Idemsa, Lima: 2009, p. 88.
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Es por ello que, ante la introduccion de un sistema de
responsabilidad penal para los entes colectivos deberan
reformularse las medidas sancionadoras establecidas para las
personas juridicas desde el derecho administrativo y el derecho
penal, a efectos de que, ante la imposicion de sanciones
administrativas, no resulte inatil la interposicion de medidas

penales.

- La disolucion y liquidacién del ente colectivo es la sancién
mas grave que se podria imponer contra las personas juridicas.
De conformidad con lo dispuesto en el fundamento 15° del
Acuerdo Plenario N° 7-2009, esta medida debe quedar
reservada para aquellos casos donde la propia constitucion,
existencia y operatividad del ente colectivo, la conectan
siempre con hechos punibles, situacibn que generalmente
ocurre con las denominadas personas juridicas de fachada o

de papel.

Asimismo, el citado acuerdo afiade que en estas
organizaciones se ha detectado empiricamente no un defecto
de organizacion, sino un evidente defecto de origen de la

organizacion.

- Por otro lado, el inciso 3 del articulo 105° del Codigo penal
regula la medida de suspension de actividades de la
persona juridica, sefialando expresamente que, en su

totalidad, ésta no puede superar el plazo de dos afios.

Por su parte, el Acuerdo Plenario N° 7-2009 considera que
dicha medida puede decretarse de manera total o parcial. En
su opcion parcial, la acotada sancién debera recaer solamente
sobre aquellas actividades estratégicas u operativas
especificas que se relacionaron con el delito cometido o con su

modus operandi y efectos.
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En el caso en que se decrete la suspension total del ente
colectivo, dicha medida debera quedar fundamentarse en la
absoluta naturaleza ilicita de la actividad realizada por el ente

colectivo.®®

- Por dltimo, se tiene la medida de prohibiciéon de realizar en el
futuro actividades en las que la persona juridica se haya
visto comprometida con la comisién del delito, la cual
también podrd decretarse de manera temporal o definitiva. En
ambos casos, PRADO afirma que se trata de una restriccion
especifica sobre la posterior operatividad del ente colectivo,
poseyendo un caracter inhabilitador en el futuro desempefio de

la persona juridica involucrada con la comisién del delito®.

Ademas de las consecuencias juridicas antes mencionadas, el
articulo 105° del Cdadigo penal sefiala la posibilidad de intervenir a la
persona juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores

y acreedores por un periodo maximo de dos afios.

Al respecto, el fundamento 18° del Acuerdo Plenario N° 7-2009
explica que con esta facultad se procura controlar o paliar los efectos
transpersonales que, necesariamente, producira la aplicacion de una
0 mas consecuencias accesorias sobre el patrimonio o la estabilidad
laboral de personas ajenas al quehacer ilegal de la persona juridica o
de sus 6rganos de gestién. Por su propia naturaleza y operatividad,
esta medida solo debe utilizarse cuando se impongan consecuencias

accesorias de caracter temporal.

A pesar de la buena intencion presentada en su formulacion, la
doctrina nacional ya ha cuestionado la eficacia de una intervencién
prevista en tales dimensiones, siendo MEINI quien hace referencia a

los problemas que dicha medida puede acarrear en su aplicacion:

8 pParrafo “C”, fundamento 15° del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116.
% PRADO SALDARRIAGA, Victor, “Proceso penal y personas juridicas”, en: PRADO SALDARRIAGA,
Victor, Nuevo proceso penal reforma y politica criminal, Idemsa, Lima: 2009, p. 90.
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“(...) En primer lugar, si lo que se pretende es salvaguardar los
derechos de los trabajadores —objetivo que por lo general
depende de la celeridad con que se actue- lo I6gico hubiera
sido que el Juez ordene la intervencion de la empresa a quien
corresponda y no establecer que el Juez tiene que valerse de
un intermediario (autoridad competente) para hacerlo. En
segundo lugar, la practica ensefia que la autoridad competente
(...) es la autoridad de trabajo, quien es la encargada de
intervenir la empresa en salvaguarda de los trabajadores,
motivo por el cual aquellos dos momentos que la norma regula
no se cumplen simplemente porque carece de sentido y hasta
resulta imposible toda vez que habria que encontrar una
autoridad competente —que no sea la autoridad del trabajo-
para que el Juez le ordene a ésta disponer a la autoridad de
trabajo que intervenga la persona juridica en aras de cautelar

los derechos de los trabajadores.”®®

Finalmente, la citada disposicion también hace referencia a los
problemas que pueden surgir a efectos de evadir la imposicion de
consecuencias accesorias por parte de las personas juridicas, ante lo
cual, el propio articulo 105° del Codigo penal sefiala expresamente
gue el cambio de la razén social, personeria juridica o la
reorganizacion societaria de los entes colectivos involucrados en la
comision de un delito, no impedira la aplicaciéon de las medidas ya

decretadas en su contra.

Ademas del articulo 105° del Cédigo penal, otra norma materia de analisis
en la regulacién del Codigo penal vigente es el articulo 105°-A, el cual fue
incorporado a la normativa general con motivo de la promulgacion de la
Ley N° 30077, Ley contra el Crimen Organizado, en los siguientes

términos:

® MEINI MENDEZ, Ivan Fabio. La responsabilidad penal de la persona juridica, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Perq, Lima: 1999, p. 209.
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“Articulo 105-A. - Criterios para la determinacion de las
consecuencias aplicables a las personas juridicas

Las medidas contempladas en el articulo anterior son aplicadas de
forma motivada por el juez, en atencidén a los siguientes criterios de
fundamentacion y determinacién, segun corresponda:

1. Prevenir la continuidad de la utilizacion de la persona juridica en
actividades delictivas.

2. La modalidad y la motivacion de la utilizacion de la persona
juridica en el hecho punible.

3. La gravedad del hecho punible realizado.

4. La extensién del dafio o peligro causado.

5. El beneficio econémico obtenido con el delito.

6. La reparacién espontanea de las consecuencias dafiosas del
hecho punible.

7. La finalidad real de la organizacién, actividades, recursos o
establecimientos de la persona juridica.

La disolucién de la persona juridica se aplica siempre que resulte
evidente que ella fue constituida y operé habitualmente para

favorecer, facilitar o encubrir actividades delictivas.”

Cabe precisar que, los criterios introducidos por la citada normativa ya
habian sido implementados judicialmente a través del Acuerdo Plenario N°
7-2009, cuyo fundamento 16° preveia la necesidad de su introduccion
transitoria por dicha via, en razon a la inexistencia de una norma expresa
qgue, en dicho momento, haya podido orientar la imposicion de las

consecuencias accesorias del articulo 105°.

Asimismo, si bien los citados parametros llevan la denominacién de
“criterios”, estos no deben entenderse de forma alguna como los criterios
de imputacién a los que se ha hecho referencia en el punto 2.3. supra, sino
como elementos que orientan la imposicion de las consecuencias juridicas
establecidas por el articulo 105°, una vez que ya se ha determinado que
las personas juridicas resultan responsables por la comision de un ilicito

penal.
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Del total de criterios introducidos por el articulo 105°-A del Cédigo penal,
resulta interesante destacar el precepto regulado en el numeral 7 de la
referida disposicion; toda vez que, a diferencia de los demas numerales
contenidos en la citada norma, los cuales estan orientados a analizar el
comportamiento de los individuos que operan al interior de la persona
juridica, el referido numeral 7 se centra en el funcionamiento de la persona
juridica como un ente distinto a la figura de los miembros que la

conforman.

Es asi que, el criterio recogido en el citado numeral permite preguntarse
qué tan involucrada se encuentra la persona juridica con la comision de un

delito, pudiendo llegar asi a tres respuestas excluyentes:

i. Por un lado, a una situacién donde se verifigue que en verdad nos
encontramos ante una persona juridica constituida con la sola

intencion de delinquir.

ii. Por otro, ante una organizacién que opera fielmente al mercado y
que, por razones atribuibles Unicamente a los socios o los
directores designados para dirigir la empresa por un periodo
determinado, se ha visto envuelta en la ejecucion de ilicitos
penales que estos han perpetrado haciendo uso de la
organizacion de la persona juridica.

i. Y, finalmente, un tercer supuesto, en el que si bien nos
encontramos ante el mismo punto de partida previsto por el
segundo escenario, se logra determinar que la actuacion ilicita de
los superiores o de los directivos de la persona juridica no ha
seguido un interés propio sino que se ha realizado en beneficio

del ente colectivo.

Siguiendo la linea de lo sostenido en el numeral 7 del articulo 105°-A del
Cdédigo penal, se tiene que, en caso de encontrarnos ante el primer
supuesto, la persona juridica deberd responder penalmente y, como

consecuencia de ello, el juez penal debera imponer en su contra una
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medida de disolucién; ya que se entendera que, el ente colectivo ha sido
constituido con el sélo fin de delinquir, no teniendo, en realidad, un objeto
social licito.

En lo que compete al segundo caso, la persona juridica no deberia
responder penalmente, ya que se estaria frente a conductas ilicitas
individuales que se realizan en provecho propio de quien delinque (de sus
directores) y no ante una conducta ilicita atribuible a la organizaciéon. Al no
ser compatible dicho comportamiento ilicito con la finalidad real del ente
colectivo, se entiende que escapa a su control, por lo que la medida a
tomar debera estar enfocada, en todo caso, en el énfasis de una mayor

fiscalizaciéon de sus futuras actividades empresariales.

Finalmente, en el tercer supuesto antes descrito, es posible apreciar una
conducta “propia” del ente colectivo, debido a que los actos ilicitos si han
sido realizados en beneficio de la persona juridica, al punto de poder
comprobar que la existencia de una inadecuada politica de control en su

organizacion que desencadend en la comision de ilicitos penales.

Como se puede intuir, este ultimo aspecto es el mas rico de explorar en
cuanto a la necesidad de construir fundamentos dogméticos que permitan
definir los extremos de la responsabilidad penal a las personas juridicas v,
por ende, de la proporcionalidad que debe observarse en la imposicion de
las sanciones recogidas en el articulo 105° del Cddigo penal.

Lo expuesto no ha sido ajeno al contexto nacional, al respecto se tiene
nuevamente el voto en discordia formulado por el magistrado Ricardo
Brousset Salas, en la sentencia emitida sobre el caso de la Compaifia
Peruana de Radio Difusién Sociedad Anénima (Canal Cuatro)®®, cuyo

fundamento quinto sefiala lo siguiente:

% Sentencia de la Segunda Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente N°
011-2001, de fecha 08 de agosto de 2006. Documento descargado del siguiente link:
http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2006/agosto/17/sentencia_crousillat_sala_superior.pdf, visitado el
dia 03 de junio del 2015, a las 17:35 horas.
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“QUINTO: (...) no se ha probado que los antes referidos hubieran
actuado realmente subordinados a la Compafia Peruana de
Radio Difusion Sociedad Andnima — Canal Cuatro; puesto que
ellos no s6lo ostentaban cargos directivos, esto es, no eran
simples funcionarios representantes, sino eran principalmente
los duefios de la empresa y por poseer tal condicién que les
permitia hacer y deshacer en el Canal Cuatro de television, es
que fueron contactados por el sentenciado Vladimiro
Montesinos Torres, con los fines ilicitos probados; razén por la
gue su accionar criminal no se dio bajo las condiciones de
subordinacién (actuar bajo ordenes de otro) que exige el
precitado numeral un mil novecientos ochentiuno del Cadigo Civil,
sino que se dio en ejecucion de un proyecto ilicito personal,
destinado a enriquecerse ilicitamente a costa del erario publico y por
ende no existid la relacion de causalidad necesaria entre el &mbito de
su actuar dependiente o subordinado (inexistente en el caso gue nos
ocupa) y la consecuencia dafiosa de su conducta ilicita; elementos
gue conjugados constituyen el factor de atribucion o supuesto
justificante que sirve de fundamento I6gico juridico al deber solidario
de indemnizar. (...)” [sic] (resaltado afiadido)

Desde mi punto de vista, el citado razonamiento encaja en el segundo
supuesto de la delimitacion hecha lineas arriba, segun el cual no es posible
identificar la conducta ilicita perpetrada por los directores de la persona
juridica con el comportamiento del propio ente colectivo, siendo aquella un
comportamiento con finalidades propias y ajenas a los fines de la
institucion. Asi, al identificar esta diferencia entre los fines perseguidos por
la entidad y el de sus directores, el juzgador incluso opina porque no se le
imponga sancién alguna al ente colectivo, conclusion a la cual me adhiero

en su totalidad.

No obstante lo sefialado, resulta pertinente acotar que, tal como se
encuentran redactados los articulos 105° y 105°-A del Codigo penal, no es
posible dejar de imponer sancién al ente colectivo una vez que se ha

comprobado que el delito ha sido perpetrado por uno de sus directores,
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independientemente de si estos persiguieron con ello una finalidad propia o
social.

Ello, debido a que el criterio de imputacion recogido en el articulo 105° no
permite diferenciar la finalidad o naturaleza del delito perpetrado por el
agente, respecto de los fines perseguidos por la propia persona juridica. Y,
ademds, porque el articulo 105°-A no admite la exencion de
responsabilidad del ente colectivo, una vez que se ha comprobado la

comision del delito en su interior.

2.3. Normativa penal especial que regula medidas sancionadoras para las
personas juridicas con posterioridad al Cédigo penal de 1991

La normativa penal especial también ha regulado medidas aplicables a las
personas juridicas en sus respectivos dmbitos de aplicacién, entre los
cuales se encuentran los delitos tributarios, los delitos aduaneros, el delito
de lavado de activos y aquellos contemplados bajo el esquema de

ejecucion del crimen organizado.

Al respecto, es preciso tener en cuenta que la normativa especial a la que
se hace mencién ha sido promulgada con posterioridad al Codigo penal de
1991, resultando interesante apreciar las variaciones introducidas por el
legislador penal respecto al texto del vigente articulo 105° del citado
cuerpo de leyes.

En primer lugar, se tiene el caso de la Ley Penal Tributaria, Decreto
Legislativo N° 813, del 20 de abril de 1996, cuyo articulo 17° concibe la

formulacién de consecuencias accesorias en los siguientes términos:

“Articulo 17°.- Si en la ejecucion del delito tributario se hubiera
utilizado la organizacion de una persona juridica o negocio
unipersonal, con conocimiento de sus titulares, el Juez podra
aplicar, conjunta o alternativamente segln la gravedad de los

hechos, las siguientes medidas:
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a) Cierre temporal o clausura definitiva del establecimiento, oficina o
local en donde desarrolle sus actividades.
El cierre temporal no serd menor de dos ni mayor de cinco afios.

b) Cancelacion de licencias, derechos y otras autorizaciones
administrativas.

c) Disolucién de la persona juridica.

d) Suspension para contratar con el Estado, por un plazo no mayor

de cinco anos.” (resaltado afiadido)

En lo correspondiente a los criterios de imputacion, si bien el citado articulo
continta con el sistema de imputacién recogido en el articulo 105° del
Cddigo penal, se limita a recoger uno de los supuestos en los cuales es
posible atribuir responsabilidad a la persona juridica: la utilizacion del ente
colectivo para la ejecucién del delito, dejando fuera de su ambito de accién
al encubrimiento o al favorecimiento del hecho ilicito, regulados por la

norma general.

Asimismo, causa extrafieza que se haya afiadido el término “con
conocimiento de su titular”, ya que ello permite considerar dos aspectos
gue hasta el momento no se habian planteado en el articulo 105° del
Cadigo penal.

El primero de ellos esta relacionado con la identificacion de las finalidades
criminales perseguidas por el titular de la persona juridica y el ente
colectivo, por la cual se entiende que el citado precepto penal Gnicamente
busca prohibir y castigar aquellas conductas que responden propiamente a
una criminalidad de empresa, es decir, que se originen y desarrollen a

partir del asentimiento del titular de la misma.

La consecuencia que se deriva de ello es la existencia de una verdadera
exclusion de responsabilidad para la persona juridica, en caso de
verificarse que la utilizacion del ente colectivo en la ejecucion del delito se
dio sin el consentimiento de sus titulares, dejando fuera de su dmbito de
aplicacion, aquellos delitos que puedan ser cometidos por los

subordinados del ente colectivo.
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Ahora bien, la redaccién misma del texto legal tampoco resulta afortunada,
ya que es posible preguntarnos qué debemos entender por “conocimiento
de su titular’ ¢Se esta haciendo referencia a que el despliegue de las
conductas ilicitas debe ser aceptado, avalado o impulsado por el titular de
la persona juridica?, ¢O simplemente basta la conducta abiertamente
negligente del titular del ente colectivo para entender que éste tenia

conocimiento de la ejecucion de delitos al interior de su empresa?.

En segundo lugar, se tiene que el hecho de las consecuencias accesorias
reguladas por la citada disposicién, la cual sélo recoge del articulo 105° del
Cddigo penal, las medidas de clausura, cierre temporal y disolucion de la

persona juridica.

Las innovaciones que se han hecho sobre este punto se encuentran
plasmadas en los literales “b)” y “d)” del articulo 17° de la Ley Penal
Tributaria, Decreto Legislativo N° 813. Asi, el primer supuesto regula la
medida de “cancelacion de licencias, derechos y otras autorizaciones
administrativas” y, el segundo, la “suspension para contratar con el
Estado, por un plazo no mayor de cinco afios”. Cabe sefialar que, en
ambos casos, estas medidas son pasibles de reconducirse a los incisos
restantes del articulo 105° del Cddigo penal, los cuales se encuentran

formulados en términos mas generales.

Otra de las normativas especiales que regula consecuencias accesorias
para las personas juridicas es la Ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008,

del 19 de junio de 2003, cuyo articulo 11° prevé lo siguiente:

Articulo 11°.- Medidas aplicables a personas juridicas

“Si para la ejecuciéon de un delito aduanero se utiliza la
organizacién de una persona juridica o negocio unipersonal,
con conocimiento de sus titulares, el juez debera aplicar, segun la
gravedad de los hechos conjunta o alternativamente las siguientes
medidas:

a) Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos.
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b) Disolucién de la persona juridica.

c) Cancelacion de licencias, derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales de que disfruten.

d) Prohibicion temporal o definitiva a la persona juridica para realizar
actividades de la naturaleza de aquellas en cuyo ejercicio se
hayan cometido, favorecido o encubierto el delito.

Simultdneamente, con la medida dispuesta, el juez ordenara a la

autoridad competente la intervencion de la persona juridica para los

fines legales correspondientes, con el objeto de salvaguardar los

derechos de los trabajadores y acreedores.” (resaltado afiadido)

Al igual que lo sefalado para el caso de los delitos tributarios, la normativa
acotada contiene como criterio de imputacion “el que se haya utilizado a la
persona juridica para la comision del delito”, dejando de lado a los
supuestos de “favorecimiento” y “encubrimiento” del hecho punible,

regulados en el articulo 105° del Codigo penal.

Esta nueva formulacion permite verificar una relacion méas estrecha con el
objeto social del ente colectivo, descartando asi a los otros dos supuestos,
cuya vinculacion haria posible la imputaciéon de la persona juridica por la
comision de cualquier clase de delito, ante supuestos que incluso escapan

a sus actividades regulares.

Asimismo, en esta ocasion, sélo el literal “c)” de la citada disposicion
contiene una consecuencia juridica no prevista en el articulo 105° del
Cddigo penal, esta es: “a) Cancelacion de licencias, derechos y otras
autorizaciones administrativas o municipales de que disfruten”, resultado

en su conjunto mucho mas semejante a la regulaciéon general.

Cabe indicar que, en las dos normativas de caracter especial a las que se
ha hecho referencia hasta el momento, el legislador penal afiadi6 a la
“gravedad de los hechos”, como criterio de valoracion para determinar las
consecuencias accesorias que corresponden imponerse a las personas
juridicas por la comision de delitos tributarios y aduaneros, sin hacer mayor

énfasis respecto a coémo debe medirse la intensidad de dicha gravedad.
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Este aspecto nos lleva a planteamos las siguientes interrogantes: ¢ debera
medirse la gravedad de los hechos por el bien juridico vulnerado, por los
dafios ocasionados con la comisién del delito o por los efectos irreparables
qgue el delito haya podido traer para las victimas del mismo? Estos
cuestionamientos seran desarrollados con mayor abundancia en el tercer

capitulo.

Siguiendo con otras normativas especiales que han regulado
consecuencias accesorias para las personas juridicas, se tienen los casos
del Decreto Legislativo de Lucha eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen organizado y la Ley
contra el crimen organizado, las cuales también traen importantes
novedades a destacar, como es el caso de la introduccién de la multa

como una nueva clase de sancién para las personas juridicas.

Al respecto, se tienen el articulo 8° del Decreto Legislativo de Lucha eficaz
contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y
crimen organizado, Decreto Legislativo N° 1106, del 19 de abril de 2012; y
el articulo 23° de la Ley contra el crimen organizado, Ley N° 30077, del 20
de agosto de 2013. Los cuales sefialan, respectivamente, lo siguiente:

Articulo_8.- Consecuencias accesorias aplicables a personas
juridicas

“Si los delitos contemplados en los articulos 1°, 2° y 3° del presente
Decreto Legislativo fueren cometidos en ejercicio de la actividad de
cualquier persona juridica o utilizando su organizacién o servicios,
para favorecerlos o encubrirlos, el juez deberd aplicar, segun la
gravedad y naturaleza de los hechos o la relevancia de la
intervencion en el hecho punible, las siguientes consecuencias
accesorias de manera alternativa o conjunta:

1. Multa con un valor no menor de cincuenta ni mayor de
trescientas Unidades Impositivas Tributarias. (...)” (resaltado

afiadido)
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Articulo 23. Consecuencias accesorias

“1. Si cualquiera de los delitos previstos en la presente Ley han sido
cometidos en ejercicio de la actividad de una persona juridica o
valiéndose de su estructura organizativa para favorecerlo, facilitarlo o
encubrirlo, el Juez debe imponer, atendiendo a la gravedad y
naturaleza de los hechos, la relevancia de la intervencion de la
persona juridica en el delito y las caracteristicas particulares de la
organizacion criminal, cualquiera de las siguientes consecuencias
accesorias de forma alternativa o conjunta:

2. Multa por un monto no menor del doble ni mayor del triple del
valor de la transaccidon real que se procura obtener como
beneficio econémico por la comision del delito respectivo. (...)”

(resaltado afiadido)

Como se puede apreciar, la introduccion de la multa como una de las
consecuencias accesorias susceptibles de imponerse contra los entes
colectivos, refuerza el caracter sancionador que el Acuerdo Plenario N° 7-
2009 le ha otorgado a las referidas medidas; toda vez que, la entrega
obligatoria de un monto de dinero por parte de una persona juridica no
responde a un concepto de reparacion civil, sino que importa un reproche
por parte del ordenamiento juridico, el cual se encuentra justificado en la

verificacion de un comportamiento ilicito o contrario a derecho.

En atencibn a lo expuesto en el parrafo anterior, debe prescindirse
definitivamente de aquellas opiniones que se decantan por afirmar que las
consecuencias accesorias pasibles de imponerse contra las personas

juridicas tienen caracter meramente preventivo.

En cuanto a los criterios formulados para la imposicion de consecuencias
juridicas contra las personas juridicas, la novedad radica en el articulo 23°
de la Ley contra el crimen organizado, cuya propuesta afiade dos supuestos
para su calificacion: “la relevancia de la intervencién de la persona juridica

en el delito”y “las caracteristicas particulares de la organizacion criminal”.
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Asi, en el primer supuesto es posible apreciar que el legislador penal ha
tenido a bien valorar, para la imposicién de consecuencias accesorias contra
las personas juridicas, la intervencién y/o participacién activa del ente
colectivo en la comisién de un delito, pudiéndose incluso verificar la
posibilidad de construir una graduacion en la intervencion de la persona
juridica, aspecto que se asemeja a las categorias de participacion y autoria
disefiadas para los individuos.

Por su parte, en el segundo caso al que se ha hecho referencia lineas atrés,
el legislador penal -siguiendo la misma linea de valoracién del supuesto
anterior- centra su analisis en las caracteristicas que puede adquirir la propia
organizacién criminal, distanciandola de cualquier vinculacién per se con la

figura legal de la “persona juridica”.

Por ultimo, un aspecto que salta a la luz en cada una de las normativas
especiales a las que se ha hecho mencion en el presente apartado, esta
referido a la clasificacion de las medidas que se incluyen bajo la
denominacién de “consecuencias accesorias”. Asi, se deja a un lado el
criterio compilador del Cédigo penal, el cual contiene, ademéas de las
medidas del articulo 105°, a las figuras del decomiso y la reparacion civil; y
en su lugar, se opta por catalogar exclusivamente bajo dicho titulo a las

medidas sancionadoras.

3. Proyectos de modificacion legislativa que buscan introducir la

responsabilidad penal de las personas juridicas en el Peru

Las incorporaciones normativas traidas a colaciébn con motivo de las leyes
penales especiales revelan la necesidad de perfilar los criterios normativos por
los cuales se determina que las personas juridicas deben resultar responsables

para efectos penales.

Debido a ello, en los ultimos afios, se han desarrollado propuestas legislativas
para modificar el articulo 105° del Cadigo penal e introducir la responsabilidad

penal de las personas juridicas por la comision de ilicitos penales.
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Al respecto, destacan por su importancia: i) La propuesta de la Comisiéon de
Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica hecha para el
periodo legislativo 2012 — 2013; ii) El Dictamen de la Comision de Justicia y
Derechos Humanos del Congreso de la Republica elaborado para el periodo
legislativo 2014 — 2015, de fecha 09 de diciembre del 2014, elaborado en base al
Proyecto de Ley N° 2225/2012-CR vy el Proyecto de Ley N° 3491/2013-CR; iii) El
Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la
Republica, de fecha 31 de julio del 2015, el cual toma en consideracién los
proyectos de ley mencionados en el dictamen anterior e incorpora a su texto
sustitutorio la propuesta del Proyecto de Ley N° 4054/2014-PE ; vy, iv) El
Dictamen de la Comisiébn de Descentralizacion, Regionalizacion, Gobiernos
Locales y Modernizacion de la Gestion del Estado para el Periodo Anual de
Sesiones 2014-2015, elaborado en razén al Proyecto de Ley N° 4054/2014-PE;

cuyos alcances se develaran en las préximas lineas.

Los proyectos de modificacién del actual sistema de imputacién penal para las

personas juridicas seran analizados de manera detallada en las préximas lineas:

3.1. Propuesta de modificacion legislativa y dictamenes elaborados por la
Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la

Republica

Destacan en este punto, la propuesta elaborada por la Comision de
Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica para el
periodo legislativo 2012-2013 y los dictamenes emitidos por la referida

comision en los afios 2014 y 2015, respectivamente.

a. Propuesta de modificacion legislativa para el periodo 2012-2013

La Propuesta Legislativa consensuada sobre las modificaciones al
Cdédigo penal, elaborada por el Grupo de Trabajo de revision del
Cdédigo Penal para el periodo legislativo 2012 — 2013, contiene los
siguientes principales extremos a analizar: i) La responsabilidad
penal de las personas juridicas (articulos 35° al 38°); ii) La aplicacion

de penas a las personas juridicas (articulos 69° al 72°); vy, ii)) Las
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medidas susceptibles de imponerse a las personas juridicas
(articulos 129° y 130°).

. Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas

La novedad que trae consigo la presente propuesta radica en la
construccion de criterios de imputacibn para atribuir
responsabilidad penal a la propia persona juridica, de manera
distinta y diferenciada de aquella tradicionalmente existente
para los individuos. Al respecto, se tiene el articulo 35° de la

propuesta:

“Articulo 35.- Responsabilidad de personas juridicas

En los supuestos en que se prevea expresamente, las

personas juridicas serdn penalmente responsables:

1. De los delitos que, en su nombre o por cuenta de
ellas, y en su provecho, cometan sus
administradores de derecho o de hecho.

2. De los delitos cometidos en el ejercicio de sus
actividades sociales y por cuenta y en provecho de
ellas, por quienes estando sometidos a la autoridad
y control de las personas mencionadas en el
parrafo anterior, han actuado por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control atendidas las

concretas circunstancias del caso. (...)”

Del texto acotado se aprecia que la persona juridica puede ser

declarada penalmente responsable cuando:

i. El delito materia de imputacion ha sido cometido por sus
administradores de hecho o de derecho, siempre que
éstos se circunscriban a los actos propios de la empresa
y no calcen supuestos ultra vires y, ademas, reporten un

provecho al ente colectivo; vy,

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

ii. El delito materia de imputacion ha sido cometido por
personal que esta subordinado a los administradores de
hecho o de derecho y su accionar ilicito responde a la
falta de control de sus superiores. Al igual que en el
primer supuesto, en este segundo punto también habré
de verificarse que las conductas ilicitas desplegadas por
los subordinados tienen una connotacion empresarial y

se realizaron en beneficio del ente colectivo.

Cabe resaltar que los alcances de la citada propuesta acotada
se corresponden con la redaccién anterior del articulo 31bis del
Caddigo penal espariol, texto introducido en el afio 2010, el cual

se encuentra descrito en los siguientes términos:

“En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
juridicas seradn penalmente responsables de los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su provecho, por sus representantes legales vy
administradores de hecho o de derecho. En los mismos
supuestos, las personas juridicas seran también
penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas

las concretas circunstancias del caso”.

Tomando en consideracion el texto normativo previsto por la
anterior redaccion del articulo 31bis del Cddigo penal espafiol,
ZUNIGA afirma que estariamos frente a una aparente
contradiccion de los criterios de imputacion contemplados para
hacer responsables penalmente a las personas juridicas por la
comision de un delito, la cual resulta salvada si se considera

gue en ambos casos so6lo es necesaria la comision de un
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hecho tipico y antijuridico por parte de un individuo, y no su
declaracion de culpabilidad®’

Por otra parte, corresponde analizar las diferencias que se
encuentran entre la propuesta aqui tratada y los alcances del
articulo 105° del Cédigo penal; concluyendo, al respecto, que

éstas pueden resumirse en los siguientes puntos:

- La persona juridica puede ser declarada penalmente
responsable a titulo propio y no de manera accesoria, tal

como lo establece la regulacion vigente.

- Los actos de los individuos que vinculan con su accionar
al ente colectivo deben estar circunscritos al ambito de
accion de la persona juridica, elimindndose asi la
referencia general a que ésta haya servido para la
ejecucion, el favorecimiento o el encubrimiento de hechos
ilicitos que escapan al curso normal de las actividades del

ente colectivo.

- Para determinar la responsabilidad penal de la persona
juridica debe verificarse la presencia de un provecho
ilicito para esta como consecuencia del actuar delictivo
del individuo, no importando para efectos de la
imputacidon penal, aquellos actos que solo reporten un
provecho para los individuos que operan al interior de la

persona juridica.

Las diferencias resefiadas en esta oportunidad sirven para
concluir que la propuesta legislativa 2012 — 2013 sigue la linea
de la interpretacion jurisprudencial aplicada actualmente para

atribuir responsabilidad a las personas juridicas en el ambito

7 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. “La nueva responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacion espafola”, en: CARO CORIA, Dino Carlos. Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa, Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, Lima: 2011, p. 151.
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penal, dejando atras la vaguedad de la actual redaccion del
articulo 105° del Cadigo penal.

Otro de los puntos destacables en este titulo radica en la
diferenciacion que debe existir entre la responsabilidad penal
de la persona juridica y la responsabilidad penal de los

individuos que actlian a través de ella.

Asi, el articulo 36° refiere que “la responsabilidad penal de la
persona juridica es independiente de la individualizacién,
investigacion, juzgamiento y eventual condena de la persona
fisica responsable del delito” por su parte, el articulo 37° regula
la inaplicabilidad del ne bis in idem cuando la persona juridica

es unipersonal.

Respecto a las personas juridicas susceptibles de responder
penalmente, una lectura conjunta de los articulos 35° y 38° de
la propuesta legislativa permite afirmar que solo se prevé la
misma respecto de las formas societarias u asociativas
contempladas para la actividad privada, dejando fuera de su
margen de accion a las entidades estatales, sus dependencias
y organismos reguladores.

. La aplicacion de penas a las personas juridicas

El articulo 69° de la propuesta normativa regula la
determinacion judicial de la pena en las personas juridicas, en

los siguientes términos:

“Articulo 69.- Determinacion judicial de la pena para las
personas juridicas

La pena aplicable a las personas juridicas es la multa.

La pena de multa es proporcional al beneficio patrimonial
ilicito pretendido con el delito, o al que se hubiera

obtenido, si fuese mayor.
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La pena se impone sin perjuicio de la responsabilidad civil
gue le corresponda a la persona juridica, y de las
medidas que regula el articulo 129. El cambio de la razon
social, la personeria juridica o la reorganizacién societaria

no impedira la aplicacién de la pena.”

Un primer aspecto que capta la atencion en la propuesta de
modificacion normativa es la calificacion otorgada a la multa
como auténtica pena, de manera diferenciada a la condicién de

“consecuencia accesoria” establecida por la normativa actual.

Con ello, la propuesta acentla la condicion de la persona
juridica como un sujeto pasible de imputacién y, sobre todo, de
sancién penal, en los extremos actualmente existentes para la

atribucion de responsabilidad penal en los individuos.

Asimismo, al identificar expresamente que estamos ante una
clase de pena, se termina completamente la discusién aun
latente en la dogmatica, respecto a si estamos o no frente a

una sancion penal o una medida de caracter administrativo.

En dicha linea, se puede concluir que la problematica
actualmente existente en torno a la identificacion de las
consecuencias accesorias como auténticas penas en el
ordenamiento juridico nacional, obedece a wun criterio
meramente nominal y no a la existencia de argumentos de
fondo por los cuales se niegue que estas tengan un evidente

caracter sancionador.

Y es justamente en este extremo que se identifica un problema
con la propuesta acotada, ya que a pesar de reconocerle a la
multa un cardcter sancionador, no hace lo mismo respecto a
las otras consecuencias accesorias, las cuales se mantienen
en un articulado distinto de la propuesta (articulo 129°), bajo la

denominacién de Medidas aplicables a las personas juridicas.
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Finalmente, la propuesta de modificacion normativa también
contempla un sistema para la aplicacion de multas a las
personas juridicas, el cual establece circunstancias atenuantes
(articulo 71°) y circunstancias agravantes (articulo 72°) para la

graduacion de las sanciones que corresponda imponer.

. Medidas aplicables a las personas juridicas

Los articulos 129° y 130° de la propuesta normativa establecen
las medidas susceptibles de aplicarse contra las personas
juridicas y los criterios para su determinacion, de manera
similar a la regulacién vigente de los articulos 105° y 105°-A del

Cadigo penal.

Tal como se adelant6 en el punto anterior, llama
poderosamente la atencibn que no exista un criterio para
diferenciar la naturaleza juridica de las medidas reguladas en el
articulo 69° (multa) y el articulo 129° (deméas consecuencias
accesorias) de la propuesta normativa, sobre todo cuando
estas Ultimas importan una efectiva restriccion de derechos
para las personas juridicas, como es el caso de la disolucion

del ente colectivo.

b. Dictamen del 29 de enero del 2015 emitido por la Comision de
Justicia y Derechos Humanos para el periodo anual de sesiones
2014-2015

Para el periodo anual de sesiones 2014-2015, la Comision de
Justicia y Derechos Humanos aprob6 el dictamen de texto
sustitutorio mediante el cual se propone la Ley del Nuevo Codigo

|68

Penal>, de fecha 29 de enero del 2015. En lo que compete al tema

materia de estudio, se tomaron en consideracion el Proyecto de Ley

% se puede acceder al texto integro del dictamen a través del siguiente enlace:
http://www.minjus.gob.pe/dictamen-del-nuevo-codigo-penal/, visitado el dia 15 de agosto del 2015, a las
17:30 horas.
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N° 2225/2012-CR, de fecha 15 de mayo del 2013; vy, el Proyecto de
Ley N° 3491/2013-CR, del 14 de mayo del 2014.

Asi, el texto sustitutorio de la Ley del Nuevo Cdédigo Penal dedica dos
secciones a la problematica de la imputacion penal de la persona
juridica: la Seccion VIII denominada “De la responsabilidad auténoma
de las personas juridicas”, la cual contiene a los articulos 130° al
141°; vy, la Seccién IX titulada “Consecuencias accesorias”, que

regula a los articulos 142° al 144°,

En las lineas siguientes se hara mencién a los temas mas relevantes

de la propuesta:

. Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas

El Titulo | de la Seccion VIl regula los alcances del sistema de
imputacion a utilizar para atribuir responsabilidad penal directa
a las personas juridicas:

“Articulo 130. Responsabilidad de las personas juridicas

2. Las personas juridicas son responsables del delito
previsto en el articulo 584 que, en su nombre o por
cuenta de ellas y en su beneficio directo o indirecto,
cometan:

a. Sus administradores de hecho o de derecho,
representantes legales, contractuales y 6rganos
colegiados, siempre que actlen en el ejercicio de
sus funciones propias de su cargo.

b. Las personas naturales que presten cualquier tipo
de servicio a la entidad, con total independencia de
su naturaleza, del régimen juridico en que se
encuentren o de si existe relacién contractual y que,
estando sometidas a la autoridad y control de los

gestores y Organos mencionados en el numeral
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anterior, actian por orden o autorizacion de estos
altimos.

c. Las personas naturales sefialadas en el numeral
precedente, cuando no se ejerza el debido control y
vigilancia, en atencion a la situacion concreta del

caso. (...)”

A diferencia de la primera propuesta resefiada en el punto
anterior, el sistema de imputacion recogido en esta oportunidad
parece incluir un tercer supuesto desde el cual se puede
atribuir responsabilidad penal a la persona juridica, este es:
cuando se verifique que la persona natural actué por orden o

autorizacién de sus superiores.

Al respecto, convendra tener presente los cuestionamientos
hechos por la dogméatica penal en torno a los requisitos que
deberéan verificarse en un subordinado para atender y cumplir,
sin reparo alguno, las oOrdenes abiertamente ilicitas de sus
superiores; y todo ello, a su vez, en relacién a la respectiva
calificacion de dicho accionar como una actuaciéon propiamente

atribuible a la persona juridica.

Por otro lado, uno de los aspectos que salta a la vista es aquel
referido al &mbito de aplicacion de este sistema de imputacion.
En efecto, segun sefala el citado articulo, la persona juridica
Unicamente podra ser declara responsable por la comisién del
delito de cohecho activo internacional (articulo 584°%°). Siendo
de aplicacion para los demas casos, lo dispuesto en el articulo

142° de la propuesta, que regula las consecuencias accesorias

% El articulo 584° de la propuesta se encuentra formulado de la siguiente manera: “El que con cualquier
modalidad, ofrezca, otorgue o prometa directa o indirectamente a un funcionario o servidor publico de otro
Estado o funcionario de organismo internacional publico donativo, promesa, ventaja o beneficio indebido
que redunde en su propio provecho o en el de otra persona para que dicho servidor o funcionario publico
realice u omita actos propios de su cargo o empleo, en violacidon de sus obligaciones o sin faltar a su
obligacion, para obtener o retener un negocio u otra ventaja indebida en la realizacion de actividades
econdmicas, comerciales o de cualquier otra indole de caracter internacional, es reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de doce e inhabilitacion hasta por veinte afios conforme
a los numerales 2 y 14 del articulo 42.”
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aplicables a las personas juridicas en los mismos términos que

el vigente articulo 105° del Cédigo penal.

Este hecho no deja de sorprender, ya que resulta sumamente
contradictorio que en un mismo texto normativo lleguen a
convivir dos sistemas de imputacion penal para las personas
juridicas: uno de tipo directo y otro de tipo indirecto, maxime
cuando existen en el Cbdigo penal delitos susceptibles de ser
imputados en su mayoria a las personas juridicas antes que a
los propios individuos, como son los casos de los delitos de
mineria ilegal, contaminacion ilegal, estafa, intermediacién

financiera y lavado de activos.

No obstante lo sefialado, resulta necesario precisar que la
legislacion espafiola mantuvo en su modificacion legislativa del
aflo 2010 la regulacion conjunta de las consecuencias
accesorias y de la responsabilidad penal de la propia persona
juridica.

Sin embargo, en dicho caso, la diferencia para la aplicacion de
uno u otro precepto radicé en la formalidad utilizada por el ente
colectivo para su constitucion. Asi, una persona juridica podra
responder directamente por la comision de un delito solo si se
encuentra plenamente constituida; por lo que, en caso de
encontrarnos ante una sociedad carente de personalidad
juridica, se le deberd imponer las consecuencias accesorias

reguladas en el articulo 129° del Cédigo penal espafiol .

70%129. 1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracién, a través o por medio de

empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que,
por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Cddigo, el Juez
o Tribunal podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el
contenido previsto en los apartados c¢) a g) del articulo 33.7. Podra también acordar la prohibicion
definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea ilicita. (...)"
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La politica criminal que impulsé la responsabilidad penal de las

personas juridicas

La introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas Unicamente para el caso del delito de cohecho activo
internacional, llevé a ahondar en las razones que permitieron
su formulacién por parte de la Comision de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso de la Republica, lograndose evidenciar

lo siguiente:

“42. La naciente jurisprudencia en materia de
corrupcién transfronteriza indica que los entes
juridicos, por ejemplo las sociedades filiales, son con
frecuencia utilizados como vehiculos para el
soborno. También es habitual el uso de complicados
marcos financieros y de refinadas técnicas contables con
el fin de ocultar las transacciones ilegales. Del mismo
modo, las intrincadas estructuras societarias, las
operaciones comerciales descentralizadas de alcance
global y la multiplicidad de niveles de poder decisorio
de gestion hacen que resulte dificil atribuir a una o
varias personas en concreto laresponsabilidad de las
irregularidades. Sin embargo, el establecimiento de un
régimen eficaz de responsabilidad corporativa es una
premisa indispensable de la lucha contra la

corrupcion.

43. Con lo anterior, la posibilidad de hacer responsables
a las empresas (y no solo a los individuos) se transmite
un claro mensaje en la politica criminal del Estado
peruano en el sentido de que la corrupcién no forma

“parte integrante de la practica de los negocios.”
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Como se puede apreciar, la principal motivacion formulada por
la Comision para responsabilizar penalmente a las personas
juridicas, se centra en la dificultad que comldnmente se
presenta para la identificacion de los individuos que realizan
hechos ilicitos al interior de un ente colectivo. Resultando
preferible enviar el mensaje de que la propia persona juridica
serd sancionada ante un supuesto de inexistencia de autor

fisico, antes que persistir en la impunidad de este ultimo.

Esta argumentacion ha sido plenamente identificada por
ZUGALDIA como uno de los argumentos politicos-criminales
que con mas frecuencia se utiliza para modificar las
legislaciones penales, a efectos de atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas. Al respecto, se tiene lo

sostenido por el citado autor:

“En este sentido, la admision de la responsabilidad
criminal de las sociedades aparece como una deseable y
elemental medida politico-econémico-social a la que no
debe sustraerse un sistema juridico que, lejos de los
preciosismos del sistema, pretende afrontar
realmente y con seriedad los problemas. La
criminologia también demuestra cémo la compleja
estructura de muchas sociedades hace
absolutamente imposible detectar la persona que es
responsable de la comision del delito en el seno de la
sociedad, tras la cual se escuda. La dificultad de
individualizar los érganos titulares del poder en el
seno de la sociedad aconseja admitir la
responsabilidad criminal de las personas juridicas.
Admitiendo dicha responsabilidad podrian solucionarse
muchos problemas de participacién criminal.”* (resaltado

afiadido)

" ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas de los entes
sin personalidad y de sus directivos, Tirant Lo Blanch, Valencia: 2013, p. 28.
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Lo expuesto lleva a pensar que, al igual que otros paises de
Latinoamérica y Europa, en el Peri se introducira la
responsabilidad penal de las personas juridica por
conveniencia politico-criminal y no por la existencia de un
acuerdo de la dogmatica nacional que haya determinado que
este camino a seguir resulta ser el mas adecuado para la

actual teoria del delito.

Es por ello que, conviene buscar los antecedentes de la
regulacién propuesta en aspectos relacionados con la politica
criminal del pais. Para lo cual se tomard como punto de
referencia a la experiencia chilena, cuya legislacién introdujo la
responsabilidad penal directa de las personas juridicas a través
de la Ley 20.393 - Ley que establece la responsabilidad penal
de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho, a efectos de
cumplir con uno de los requisitos previstos por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo (en adelante, “OCDE”"),
para su incorporacién a la Convencion para Combatir el

Cohecho en Transacciones Comerciales Internacionales.

Si bien el texto de la citada Convencién no exige que dichas
medidas deban tener un caracter estrictamente penal,
bastando tan solo que, en su lugar, se impongan “sanciones
eficaces, proporcionadas y disuasivas de caracter no penal”; o
cierto es que, cada vez mas paises de Latinoamérica, vienen
optando por entender que dicha exigencia sancionadora
implica cambiar el modelo normativo de las consecuencias
accesorias por el de la responsabilidad penal de los entes

colectivos.
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Todo hace pronosticar que nuestro pais seguird la linea de
accion iniciada por la normativa chilena y optara por introducir
la responsabilidad penal directa de las personas juridicas para
determinados delitos.

Constituye un claro ejemplo de lo expuesto en el parrafo
anterior, el anteproyecto de la Comisibn de Alto Nivel
Anticorrupcién del afio 2013, por el cual se propone atribuir
responsabilidad penal autbnoma de las empresas en el caso de

los delitos de corrupcion.

Entre los fundamentos brindados para respaldar esta propuesta
se encuentra la necesidad de terminar con la impunidad que
envuelve a las practicas de corrupcion; toda vez que, en la
actualidad, la normativa penal exige acreditar previamente la
responsabilidad penal de los individuos para poder atribuir lo
propio a las personas juridicas’?, ocurriendo muchas veces que

aquellas fugan del pais para evitar su condena.

El referido argumento fue acogido por la Presidencia del
Consejo de Ministros, organismo que dirigié sus alcances hacia
los requisitos que deberia cumplir el Pera para su inclusion

como miembro de la OCDE, precisando que:

‘clon la adopcion de esta regulacion, se daria
cumplimiento a la recomendacion del Grupo de Trabajo
Antisoborno de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo (OCDE) y nuestro pais completaria los
requisitos para su incorporacion a la Convencion para
Combatir el Cohecho en Transacciones Comerciales

Internacionales de la OCDE.” "

2 pCM. Comisién de Alto Nivel Anticorrupcion aprueba anteproyecto que establece la responsabilidad
penal de las empresas por delitos de corrupcion, noticia publicada el 13.12.2013, se puede tener acceso a
ella a través del siguiente enlace: http://www.pcm.gob.pe/2013/12/comision-de-alto-nivel-anticorrupcion-
aprueba-anteproyecto-que-establece-la-responsabilidad-penal-de-las-empresas-por-delitos-de-
%)rrupcion/, pagina web visitada el dia 08 de febrero del 2015, a las 18:19 horas.

Ibid.
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Afios después y luego de las discusiones pertinentes respecto
a la incorporacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la legislacion nacional, esta iniciativa legislativa fue
aceptada por la Comision de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica, érgano que se encarg6 de elaborar
en su periodo anual de sesiones 2014 — 2015, el Dictamen de
modificacion del Cédigo penal peruano, para su discusion final
en el Pleno del Congreso de la Republica y su correspondiente

aprobacién y promulgacion.

Los cuestionamientos que se podran formular sobre este punto
se circunscriben al hecho de saber si la responsabilidad penal
directa de los entes colectivos debe asignarse en funcion a los
tipos penales sobre los cuales se tenga suscrito un convenio
internacional; o si, por el contrario, es necesario definir un
marco conceptual previo para identificar los alcances de la
criminalidad empresarial en general y, a partir de ello, los
delitos sobre los cuales se podria atribuir dicha responsabilidad
para las personas juridicas.

La respuesta a dicho cuestionamiento sera tratada en el
capitulo tercero del presente trabajo, debiendo incluirse en
dicha discusion —ademds- una tercera variante de regulacion:
la posibilidad de establecer la responsabilidad penal de las
personas juridicas de manera general, es decir, para todos los

delitos del Cédigo penal y demas normas especiales.

. El modelo de prevencién aplicable a las personas juridicas

Otra de las novedades existente en la propuesta materia de
andlisis, es la regulacion de un modelo de prevencion
susceptible de ser aplicado para eximir de responsabilidad
penal a las personas juridicas que se vean involucradas en la

comision de ilicitos penales.
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Este sistema de prevencién es conocido en los ambitos
nacional e internacional con el nombre de “compliance” y tiene
por proposito, segun sefiala BACIGALUPO, evitar la comision
de aquellas acciones que podrian llegar a calificar como

infracciones penales, administrativas o civiles™.

En igual sentido, se tiene la opinién de GARCIA, quien afirma
gque la compliance constituye un mecanismo interno de
supervisién en la empresa, cuya finalidad es asegurar que las
actividades corporativas se cumplan en estricta observancia de
la ley, contando para ello con dos funciones esenciales: la
funcion de prevencién y la funciébn de confirmacion del

Derecho”.

Respecto a la funcién de prevencidn, el autor sefiala que debe
implementarse un conjunto de medidas organizativas y de
vigilancia al interior de la empresa, tendentes a evitar que se

produzcan infracciones legales.

Por su parte, la funcién de confirmacion se materializa en el
establecimiento de diversos mecanismos confiables y seguros
para la deteccion interna de las irregularidades cometidas, asi

como para la realizacion de actos de reparacion y denuncia.

La propuesta materia de analisis recoge en su articulo 141°, los
elementos minimos que debe tener el modelo de prevencién de

las personas juridicas, a saber:

" BACIGALUPO ZAPATER, Enriqgue. <<Compliance>> y derecho penal, Prevencion de la
responsabilidad penal de directivos y de empresas, Hammurabi, Buenos Aires: 2012, p. 33. Resulta
necesario acotar que en el texto original, el autor utilizé la palabra “indemnizatorio” como un tipo de
sancion a utilizar en el ordenamiento juridico, sin embargo, considero que el término correcto a utilizar es
“civil”, ya que ésta es la rama juridica que estudia las indemnizaciones. Asimismo, también se debe
sefialar que el ordenamiento peruano no contempla en su regulacion a los dafios punitivos, es decir, no
admite como uno de los fines de la indemnizacion el que ésta tenga caracter sancionador, sino tan solo
restitutivo o resarcitorio.

> GARCIA CAVERO, Percy. Criminal Compliance, Palestra, Lima: 2014, pp. 22 y 23.
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- El modelo de prevencién debe estar conformado por un

individuo o un 6rgano de la persona juridica.

- Quien constituya el modelo de prevencion del ente
colectivo debe haber sido designado por el méximo
organo de la administracion de la entidad para que ejerza

la funcion de auditoria interna de prevencion.

- Quien constituya el modelo de prevencién de la persona
juridica debe contar con el personal, los medios y las
facultades necesarias para cumplir adecuadamente las

labores encomendadas.

- Uno de los pasos a seguir para el establecimiento del
modelo de prevenciébn en una persona juridica es la
identificacion de las actividades o procesos de la entidad
gue generen o incrementen los riesgos de comision de

delitos.

- El modelo de prevencion disefiado para la empresa
debera consignar procesos especificos que permitan a
los individuos que intervengan en éstos, programar y
ejecutar sus tareas de tal manera que se logre prevenir la

comisién de delitos.

- El modelo de prevencion disefiado para la persona
juridica deberd implementar sistemas de denuncia al
interior del ente colectivo; asi como, mecanismos de
proteccion al denunciante, persecucion e imposicion de
sanciones internas en contra de los trabajadores o

directivos que incumplan el modelo de prevencion.

De la lectura de los componentes requeridos por la propuesta
normativa, se puede concluir que la misma busca enfatizar las dos

funciones del compliance antes sefialadas, estas son: como sistema
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de prevencion de riesgos y como medio de confirmacion de la
legalidad.

Asimismo, resulta interesante traer a colacion lo establecido por la
experiencia chilena, toda vez que esta ha regulado en su legislaciéon los
alcances de un modelo de prevencion de delitos para las personas juridicas.

Al respecto, el articulo 4° de la Ley N° 20.393, Ley que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de
lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho,
estipula los elementos minimos que deberia tener cualquier Programa de
diligencia corporativa en dicho pais, entre los cuales se encuentran: 1) La
designacién de un encargado de prevencion; 2) La definicién de los medios y
las facultades del encargado de prevencién; 3) El establecimiento de un
sistema de prevencion de delitos; y 4) La supervision y certificacion del

sistema de prevencién de delitos™.

Como puede apreciarse, a diferencia de lo consignado por la propuesta
peruana, el legislador chileno sélo considerd necesario destacar para efectos
penales, la funcién de prevencion de los referidos programas, no habiendo
considerando relevante, por el contrario, la regulacion de elementos que

enfaticen la funcion de confirmacion de la legalidad.

Por ultimo, es necesario acotar que la existencia de un sistema de
prevencion en la persona juridica sélo podra eximirla de
responsabilidad, siempre y cuando éste haya sido adoptado e
implementado voluntariamente en su organizacion, con anterioridad a
la comision del delito. No obstante lo cual, la verificacion parcial de
los elementos antes sefialados permitir4 reducir la medida hasta un

tercio por debajo del minimo legal establecido.

6 Cfr. MATUS ACUNA, Jean Pierre. “Presente y futuro de la responsabilidad de las personas juridicas por
los delitos cometidos por su directivos y empleados”, en: CARO CORIA, Dino Carlos (Dir.), Anuario de
Derecho Penal Econémico y de la Empresa, ISSN 2224-9699, ISSN-e 2226-3616, 2012, p.84.
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C. Dictamen del 31 de julio del 2015 emitido por la Comision de
Justicia y Derechos Humanos para el periodo anual de sesiones
2014-2015

Con fecha 31 de julio del 2015, la Comisién de Justicia y Derechos
Humanos aprobé un nuevo dictamen’’, en el cual, ademas de valorar
los proyectos de ley mencionados en el punto anterior, se tomé en
consideracion nuevos proyectos de ley, entre los cuales destaca por
su importancia para la presente investigacion, el Proyecto de Ley N°
4054/2014-PE del 3 de diciembre del 2014.

Asi, en esta nueva opinién, el texto sustitutorio de la Ley del Nuevo
Caddigo Penal también dedica dos secciones a la problemética de la
imputacion penal de la persona juridica: i) La Seccion VI
denominada “Responsabilidad de las personas juridicas’,
conformada desde el articulo 138° al articulo 149° del referido texto;
y, ii) La Seccion IX titulada “Consecuencias accesorias”, que regula
los articulos 150° y 151°.

Al respecto, la Secciébn VIII de la propuesta no difiere
sustancialmente de lo sefalado en el dictamen anterior,
consignandose la Unica aportacién destacable en el Titulo | con la
inclusion de un nuevo delito por el cual debera hacerse responsable

a la persona juridica: el cohecho pasivo internacional®.

Sin embargo, la modificacion mas importante viene de la mano de la
Seccién IX, denominada “Consecuencias accesorias”, cuyos articulos

150° y 151° han quedado establecidos de la siguiente manera:

T se puede acceder al texto integro del dictamen a través del siguiente enlace:
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf, visitado el dia 15 de agosto del
2015, a las 17:25 horas.

8 El articulo 601° de la propuesta, referido al delito de cohecho pasivo internacional, se encuentra
formulado de la siguiente manera: “El funcionario o servidor publico de otro Estado o funcionario de
organismo internacional publico que acepta, recibe o solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio para si 0 para tercero a fin de realizar u omitir un acto en el ejercicio
de sus funciones oficiales o0 en violacion de sus obligaciones, o las acepta como consecuencia de haber
fallado a ellas, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.”
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“Articulo 150. Aplicacion de las consecuencias accesorias

Con independencia de los supuestos previstos en el parrafo
138.1 del articulo 138, si el hecho punible es cometido en
ejercicio de la actividad de cualquiera de las entidades a que
hace referencia el parrafo 138.2 del articulo 138 o utilizando su
organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el juez aplica, segun
lo requieran las circunstancias del caso, una o varias
consecuencias accesorias a la pena que le corresponda al
autor o participe del delito, con el mismo contenido y alcances
de las medidas previstas en el articulo 140.

Sin perjuicio de las demas medidas que resulten aplicables, la
multa es aplicable en los casos expresamente previstos en este

cbdigo.

Articulo 151. Criterios para la aplicacién de las consecuencias
accesorias

Para la imposicion de las consecuencias accesorias son
aplicables, en lo pertinente, las disposiciones previstas en los
articulos 141, 142, 143, 144, 145, 146, 147 y 148.”

Al igual que en el dictamen anterior, la presente propuesta opta por
sefialar que deberdn imponerse consecuencias accesorias a todos
aquellos ilicitos que no estén tipificados como cohecho pasivo
internacional o cohecho activo internacional, constituyendo ambas
referencias un sistema de numerus clausus para la declaracion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Sin embargo, la propuesta evidencia el manifiesto fraude de
etiquetas que se produce con la regulacion paralela de dos sistemas
de imputacidbn para las personas juridicas, al sefialar que la
imposicion de consecuencias accesorias debe regirse por los
criterios establecidos para atribuir responsabilidad penal a las
personas juridicas, segun los alcances determinados para los delitos

de cohecho internacional.
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Como se puede apreciar, la regulacion propuesta contradice
profundamente el criterio de igualdad que deberia verificarse en la
aplicacion de las normas penales, ya que resulta incoherente que
sblo se reconozca expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas para dos delitos del Codigo penal y no respecto a
otros filicitos, en los que incluso puede resultar mas frecuente su

participacion.

Lo expuesto resulta mucho mas palpable si se logra verificar que las
medidas sancionadoras establecidas para los delitos de cohecho
internacional son idénticas a las consecuencias accesorias
formuladas para los demas ilicitos. Lamentablemente, este segundo
dictamen no incorpora ningln argumento para sustentar el

tratamiento diferenciado.

Por otro lado, también resulta interesante traer a colacion el
contenido del segundo parrafo del articulo 150° de la propuesta, a
efectos de analizar la imposicién de multas a las personas juridicas.
Al respecto, el dictamen emitido por la Comision de Justicia y
Derechos Humanos hace referencia en cuatro oportunidades a la

aplicacion de las referidas medidas:

- En razén a la disposicién comuan recogida en el articulo 295° de
la propuesta, se aplicardn multas contra las personas juridicas
en los delitos contra la Violacién a la libertad e indemnidad
sexuales (articulo 274° - articulo 286°), el Proxenetismo
(articulo 287° - articulo 291°) y los Atentados publicos contra la

libertad e indemnidad sexuales (articulo 292° - articulo 294°).

- Con motivo del articulo 323°, se impondran multas contra las
personas juridicas en las distintas modalidades de estafas
reguladas entre los articulos 319° y 322° de la propuesta, a
saber: Estafa (articulo 319°), Estafa agravada (articulo 320°),
Formas especiales de estafa (articulo 321°) y Fraude

informético (articulo 322°).
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3.2.

- Por su parte, la disposicibn comun contenida en el articulo 366°
de la propuesta, sefiala la imposicion de multas para las
personas juridicas cuando se verifique la comision de delitos
contra los derechos intelectuales, seccion que contiene a los
Delitos contra los derechos de autor y conexos (articulo 355° -
articulo 363°) y a los Delitos contra la propiedad industrial
(articulo 364° - articulo 365°).

- Finalmente, la disposicion comun regulada en el articulo 507°
de la propuesta refiere que deberd sancionarse a las personas
juridicas con multa, si se comprueba la comision de delitos
ambientales, entre los cuales se encuentran los Delitos de
contaminacion (articulo 481° - articulo 484°), los Delitos
relativos a la mineria ilegal (articulo 485° - articulo 490°) y los
Delitos contra los recursos naturales (articulo 491° - articulo
503°).

Atendiendo a los delitos en los que sera posible imponer la medida
de multa contra las personas juridicas, considero que la presente
propuesta debi6 prever la aplicacion de dicha medida en otros delitos
donde es posible apreciar el protagonismo adquirido por los entes
colectivos en el trafico econdmico, como son: los Delitos contra el
orden economico, los Delitos contra el orden financiero y monetario,

los Delitos tributarios y los Delitos aduaneros.

Dictamen elaborado por la Comisién de Descentralizacion,
Regionalizacion, Gobiernos Locales y Modernizacién de la Gestion
del Estado

La tercera propuesta que destaca por su importancia es aquella elaborada
por la Comision de Descentralizacion, Regionalizacion, Gobiernos Locales
y Modernizacion de la Gestién del Estado para el Periodo Anual de

Sesiones 2014-2015, cuyo dictamen recayé en el Proyecto de Ley
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4054/2014-PE, por el cual se propuso regular la responsabilidad autbnoma
de las personas juridicas en los delitos de corrupcion.

. Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas

A diferencia de los casos anteriores, el presente dictamen busca
incorporar la responsabilidad penal de las personas juridicas a través
de una ley que tenga por objeto modificar el Codigo penal vigente.
Sin embargo, si bien el articulo 2° de la propuesta recoge un sistema
de imputacién similar al sefialado en la propuesta legislativa y
dictamenes elaborados por la Comisidon de Justicia y Derechos
Humanos, finalmente se termina postulando un texto distinto para su

incorporacion al Codigo penal, tal como se sefiala a continuacion:

“UNICA. Incorporacion del articulo 401-C al Cédigo Penal
Incorpérese el articulo 401-C con el texto siguiente:

Articulo 401-C- Responsabilidad de las personas juridicas

Cuando las personas juridicas de derecho privado, las
asociaciones, fundaciones y comités no inscritos, las
sociedades irregulares, los entes que administran un
patrimonio autbnomo o las empresas del Estado o sociedades
de economia mixta resulten responsables por cualquiera de los
delitos previstos en los articulo 384, 387, 397, 397-A, 398 y
400, el juez impone la medida de multa, conforme al articulo 4
numeral 1 de la ley que regula la responsabilidad autbnoma de
las personas juridicas en delitos de corrupcion, sin perjuicio de
las demas medidas previstas en dicha Ley que resulten

aplicables.”

Como se puede apreciar, el texto propuesto de modo alguno
establece la necesidad de verificar la comisién de un delito por parte
de un individuo para proceder a determinar la existencia de
responsabilidad penal en las personas juridicas, tal como lo sefalan

las otras propuestas normativas hasta el momento acotadas; sino
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que, por el contrario, se ha estipulado un sistema normativo por el
cual se declara que los entes colectivos seran responsables directos
por la comision de seis delitos.

Entre los delitos contemplados para responsabilizar penalmente a los
entes colectivos, se tienen: la colusion simple y agravada (articulo
384°), el peculado doloso y culposo (articulo 387°), el cohecho activo
genérico (articulo 397°), el cohecho activo transnacional (articulo
397°-A), el cohecho activo especifico (articulo 398°) y el trafico de

influencias (articulo 400°).

La Comisién sustenta la extension de este tipo de responsabilidad
para los delitos de corrupcién, en el conjunto de convenios
internacionales en los que se aborda la citada teméatica, como son: la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcién, la Convencién para
combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales del Consejo de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico —OSCE
y la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion.

Sin embargo, los instrumentos internacionales antes citados de modo
alguno prevén expresamente la incorporacion de una responsabilidad
penal para las personas juridicas, sino que sefialan que los Estados
partes deberan tomar las medidas que consideren convenientes, de
acuerdo a sus principios legislativos, para sancionar a los entes
colectivos por la comisién de los delitos de corrupcién; pudiendo

tener dichas medidas caracter penal, administrativo o civil.

Por este motivo, resulta grato saber que cada vez es més frecuente
interpretar esta normativa internacional, en el sentido de afirmar la
necesidad de introducir la responsabilidad penal de las personas por
la comision de delitos, dejando atrds aquellas opiniones que se
decantaban por regular, en su lugar, medidas netamente

administrativas o civiles.
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El aspecto aqui constatado servird para analizar mas adelante, las
problematicas que se formulan en torno al principio de ultima ratio del
Derecho penal y a la supuesta primacia del Derecho administrativo
para sancionar aquellas infracciones que no deberian alcanzar la

connotacién de delitos.

Por su parte, resulta destacable que la exposicion de motivos que
acompafa a la citada propuesta haya recomendado la necesidad de
extender el listado de ilicitos propuestos hacia otros delitos, cuya
comision importa regularmente la participacion de personas juridicas,
como es el caso de los delitos contra el Orden econémico, los ilicitos
contra el Orden financiero y monetario y los Delitos ambientales,
regulados en los titulos IX, X y XIl del Cédigo penal vigente,

respectivamente.

Por otro lado, en cuanto a las consecuencias juridicas establecidas
para sancionar a las personas juridicas, llama poderosamente la
atencion que se sefale a la multa como la medida principal que
debera imponerse frente a la comision de estos delitos; cuando el
propio articulo 4° de la ley propuesta otorga el mismo nivel de
importancia a todas las medidas contempladas para sancionar a los
entes colectivos, entre ellas: la disolucion, la clausura de locales, la

cancelacion de licencias y la inhabilitacion.

Sobre este punto, en el tercer capitulo de la presente investigacion
se analizard la necesidad de contar con medidas que de forma
alguna puedan ser contrarrestadas por las personas juridicas; asi,
por ejemplo, en el caso de la multa, se busca que el dinero pagado
por las empresas no vaya a ser finalmente trasladado a los

consumidores con el alza de precios de los productos.

. Modelo de prevencion aplicable a las personas juridicas

A diferencia de lo estipulado en el dictamen de la Comisién de

Justicia y Derechos Humanos, la presente propuesta normativa no
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considera que la sola existencia de un modelo de prevencion en la
persona juridica deba eximirla de responsabilidad penal de manera
automdtica; sino que, se decanta por afirmar que esta situacion
habrd de verificarse en el caso en concreto, tanto a nivel de la
investigacion fiscal como del proceso judicial que se incoe en su

contra.

En tal sentido, resalta por su innovacion, la incorporacién de un
sistema de validacion para el citado modelo de prevencién. En
efecto, el numeral 5 del articulo 11° del texto propuesto sefala lo
siguiente: “5. El modelo de prevencion puede ser certificado por
terceros, dentro del marco de los sistemas nacionales de
acreditacion y certificacion del INDECOPI (...)".

Dicho sistema se complementa con la Tercera Disposicion

Complementaria Final de la acotada ley, donde se establece que:

“El INDECOPI, a través del Comité Técnico de Normalizacién
de Responsabilidad Social, dentro de los ciento cincuenta (150)
dias habiles siguientes de la publicacion de la presente ley,
aprueba la norma técnica que permita la certificacion del

modelo de prevencion, previsto en el articulo 11°”.

Al respecto, considero que deberan establecerse claramente los
aspectos que seran materia de certificacion por parte del INDECOPI,
de tal forma que prevalezca lo estipulado en la propuesta, esto es, el
hecho de que efectivamente se compruebe que la persona juridica
ha implementado y ejecutado correctamente el modelo de prevencién

presentado a la entidad estatal.

Asimismo, tal como se apreciara en el tercer capitulo del presente
trabajo de investigacion, sera necesario establecer un reglamento por
el cual se incluyan supuestos adicionales al disefio de un modelo de
prevencion, como es el caso de la incorporacion de nuevos riesgos

por la comisién de determinados ilicitos.
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. Medidas cautelares

Un dltimo aspecto pasible de destacar en el presente dictamen, esta
referido a la imposicién de medidas cautelares contra las personas
juridicas durante la consecucion del proceso penal. Entre las
referidas medidas se encuentran: la clausura de locales, la
suspension de actividades sociales, la prohibicion de futuras
actividades en las que resulté involucrada la persona juridica y la

suspension para contratar con el Estado.

Como se puede apreciar, las medidas cautelares aqui contempladas
son idénticas a las consecuencias juridicas -calificadas como
sanciones para el ente colectivo, siendo la Unica diferencia entre las
mismas: el caracter temporal de su duracion. Asi, las primeras tienen
como plazo méximo de duracion: la mitad de la extension pasible de

imponerse en la segunda clase de medidas.

Atendiendo a las novedades aportadas en los ultimos afios por la normativa y la
jurisprudencia nacionales, considero que, en la actualidad, es posible afirmar
que el legislador peruano se decanta cada vez mas por afirmar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, habiendo realizado ya una
primera aproximacion a partir de los aportes jurisprudenciales emitidos en razon
del Acuerdo Plenario N° 007-2009.

No obstante lo sefialado, la legislacion nacional no prevé un sistema de
imputacion que permita responsabilizar penalmente a las personas juridicas por
la comision de delitos; es por ello que, el presente trabajo de investigacion busca
delinear los principales elementos normativos que deberd contener dicha
regulacion, a partir de las necesidades nacionales y la experiencia normativa

internacional.
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CAPITULO I
CRITICAS A LA INTRODUCCION DE UN SISTEMA DE IMPUTACION PENAL PARA
LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL PERU
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1. Delimitacion conceptual de la “responsabilidad penal de las personas

juridicas” y de los “modelos de atribucion de responsabilidad”

En el capitulo anterior se tuvo ocasion de sefialar que si bien la legislacion
peruana no regula de manera expresa la responsabilidad penal de las personas
juridicas, si se ha producido un acercamiento jurisprudencial hacia la misma;
toda vez que, el articulo 105° del Cédigo penal viene siendo interpretado bajo los
alcances de un criterio de atribucién de responsabilidad indirecto para los entes
colectivos, conforme al cual sera necesario verificar la comisién de un delito por
parte de los individuos que operan al interior de la persona juridica, para

proceder a sancionar penalmente al ente colectivo.

En atencidon a lo sostenido, resulta necesario realizar una delimitacién de los
conceptos de “responsabilidad penal de la persona juridica” y del “criterio de
atribucion de responsabilidad” en los entes colectivos, los cuales seran

frecuentemente utilizados en los capitulos siguientes.

1.1. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas

La responsabilidad penal de las personas juridicas importa una declaracién
expresa por parte del legislador, a través de la cual reconozca que los
entes colectivos han dejado de ser concebidos como meros instrumentos
ilicitos de los individuos y han pasado a ser entendidos como sujetos
pasibles de imputacion penal; esto es, como entes con plena capacidad
juridica para responder por la comision de delitos, en igual sentido a como

lo vienen haciendo hasta ahora las personas naturales.

Como ejemplo de lo sefialado, se tienen las siguientes legislaciones

internacionales:

- En Francia, el articulo 121° del nuevo Codigo penal admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas’™, bajo la siguiente

regulacion:

 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Hammurabi,
Buenos Aires: 2001, p. 277.

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP ﬂ}‘é‘ﬂé’f‘“‘“

CREL PERL

“Articulo 121°.-

Las personas morales, con la exclusién del Estado, son
responsables penalmente, en los casos previstos por la
ley, de las infracciones cometidas por su cuenta, por sus
organos o representantes. Los colectivos territoriales y sus
agrupaciones no son responsables penalmente mas que de las
infracciones cometidas en el ejercicio de actividades
susceptibles de ser objeto de delegacién de un servicio publico.
La responsabilidad penal de las personas morales no
excluye la de las personas fisicas autoras o cémplices de

los mismos hechos”. (resaltado afiadido)

- Holanda, por su parte, introdujo la responsabilidad penal de las
personas juridicas en materia penal tributaria y aduanera en 1822,
para todos los tipos penales econdmicos en 1950 y para todos los
tipos penales en 1975, figurando en el articulo 51° de la Parte

General del Cédigo penal holandés®

el siguiente texto:

“1. Las infracciones pueden cometerse por personas

fisicas y juridicas.

-2. Si una infraccion se comete, por una persona juridica,

las acciones judiciales pueden dirigirse y las penas y medidas

previstas por la ley pueden pronunciarse, en tanto en cuanto

estén involucradas en esta materia:

1 contrala personajuridica; si no

2 contra los que hayan dado la orden, asi como contra los que
hayan dirigido efectivamente el comportamiento ilicito, si no

3 contra las personas citadas en los numeros 1 y 2
conjuntamente

-3. Para la aplicacion de lo que aqui precede, la persona

juridica se sitia en igualdad de condiciones que la

8 VERVAELE, John A. E. “Societas/universitas delinquere ed puniri potest: 60 afios de experiencia en
Holanda”, en: VERVAELE, John A. E., Internacionalizacion del Derecho penal y procesal penal.
Necesidades y desafios, Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa - Jurista,
Lima: 2015, p. 75
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sociedad que no tenga personalidad juridica, la asociacion

o la fundacién”.® (resaltado afiadido)

En Chile, el cambio de régimen se produjo en el afio 2009, a través
de la Ley N° 20.393, Ley que establece la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho. Asi, los articulos

3°y 5° de la citada norma establecen la acotada responsabilidad:

“Articulo 3°.- Atribucion de responsabilidad penal

Las personas juridicas seran responsables de los delitos
sefialados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e
inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes 0 quienes realicen actividades de
administracion y supervision, siempre que la comision del delito
fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de
los deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran
también responsables las personas juridicas por los
delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la
direccibn o supervision directa de alguno de los sujetos
mencionados en el inciso anterior.

Se considerara que los deberes de direccién y supervision se
han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito,
la persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administracién y supervision
para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo

dispuesto en el articulo siguiente.

(...)

8 VERVAELE, John A. E. “Societas/universitas delinquere ed puniri potest: 60 afios de experiencia en
Holanda”, en: VERVAELE, John A. E., Internacionalizacion del Derecho penal y procesal penal.
Necesidades y desafios, Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa - Jurista,

Lima: 2015, p. 85.
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Articulo 5°.- Responsabilidad penal autbnoma de la persona
juridica.

(...)

También podra perseguirse dicha responsabilidad cuando,
habiéndose acreditado la existencia de alguno de los delitos del
articulo 1° y concurriendo los demas requisitos previstos en el
articulo 3°, no haya sido posible establecer la participaciéon
de el o los responsables individuales, siempre y cuando en
el proceso respectivo se demostrare fehacientemente que el
delito debio necesariamente ser cometido dentro del ambito de
funciones y atribuciones propias de las personas sefialadas en
el inciso primero del mencionado articulo 3°.” (resaltado

afiadido)

Como puede apreciarse, las normativas antes citadas establecen
expresamente que las personas juridicas responden por la comisién de
delitos, aspecto que nuestra legislacibn no prevé. En atencion a lo
sefialado, ¢cémo debe entenderse entonces que las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
hayan calificado a las consecuencias accesorias como auténticas

sanciones penales?

La interpretacién realizada por la Corte Suprema de Justicia genera una
problematica bastante interesante de analizar, toda vez que si aceptamos
gue estamos frente a una sancion penal, la pregunta que inmediatamente
surge a continuacion es: ¢cémo debe calificarse dicha sancién, como una

pena o como una medida de seguridad?

Lamentablemente, dicha interpretacion jurisprudencial no ha estado
acompafada de una modificacion normativa que permita decantarse por
una u otra respuesta y, por tanto, asumir si la persona juridica debe ser

entendida o0 no como un sujeto con plena capacidad para delinquir.
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Lo que si resulta claro, es que si bien no es posible afirmar de manera
categorica que en el Peru se encuentra regulada la responsabilidad penal
de las personas juridicas, tampoco es posible sefialar que este sistema de
imputacion se ha mantenido ajeno a las modificaciones normativas

evidenciadas en el plano internacional.

Por el contrario, como se verd a continuacion, el so6lo planteamiento
jurisprudencial de la necesidad de comprobar un criterio de atribucién para
proceder a la aplicacion de las consecuencias accesorias reguladas en el
articulo 105° del Cadigo penal, implica un reconocimiento tacito de que las

personas juridicas son sujetos de imputacion penal.

Es por ello que, en el tercer capitulo del presente trabajo se propondra una
reforma legislativa al Cédigo penal peruano, por la cual se introduzca un
sistema de imputacién penal para las personas juridicas, a partir de los

alcances trabajados por la jurisprudencia nacional.

1.2. Los criterios de atribucién de responsabilidad penal para las

personas juridicas

Los criterios de atribucion de responsabilidad son aquellos elementos
normativos que establecen los requisitos que deben seguirse para
determinar la responsabilidad penal del ente colectivo por la comision de
un delito. El establecimiento de tales requisitos implicara que el legislador

penal tome postura sobre los siguientes aspectos:

- La necesidad de identificar a la persona juridica como un sujeto
pasible de imputaciéon penal o0 como un instrumento de los individuos

gue ejecutaron materialmente el delito.

- La identificacion del grado de participacion que corresponderd atribuir

a la persona juridica por la comision de un delito.

- La accion ilicita pasible de imputarse a la persona juridica y su

diferenciacion respecto al hecho ilicito realizado por el individuo.
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En atencién a los puntos sefialados, resulta manifiesta la correspondencia
gue llegard a establecerse entre la responsabilidad penal de las personas
juridicas y el modelo de atribucion de responsabilidad que se desee
construir para tal efecto. En las lineas siguientes se desarrollaran los tres
modelos que llegan a configurarse a partir de la correspondencia antes
sefialada:

a. La irresponsabilidad penal de las personas juridicas v el criterio de

atribucion de responsabilidad objetivo

En primer lugar, se plantea la necesaria vinculacién que debe existir
entre la irresponsabilidad penal de las personas juridicas y la
formulaciéon de un criterio de atribucion de responsabilidad objetivo

para los entes colectivos.

La irresponsabilidad penal de los entes colectivos implica que estos
sean valorados por la normativa penal como sujetos con incapacidad
juridica para responder por la comision de un delito, careciendo de
sentido, por tanto, que se proceda a analizar en estos la presencia de
los requisitos que conforman las categorias del delito, como son el
injusto y la culpabilidad penal.

En la linea de lo expuesto, el criterio de atribucion de responsabilidad
gue correspondera regularse en este contexto para los entes
colectivos serd uno de tipo objetivo, el cual se identificara con el

sentido de la responsabilidad penal establecida para el individuo.

Es por ello que, bajo este sistema de imputacion, en caso de llegarse
a comprobar que el individuo es responsable penalmente por la
comision de un delito, se deberd entender inmediatamente que la
persona juridica también responde por el ilicito en cuestion, sin
necesidad de comprobar previamente que el delito guarda o no
relacion con las actividades realizadas por el ente colectivo o ha sido
realizado con el Unico proposito de beneficiar a su propia persona y

no a la empresa.
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En tal sentido, segun el criterio objetivo de atribucion de
responsabilidad, resultara imposible que la persona juridica quede
exenta de sancion por la comisién de aquellos ilicitos penales que se
hayan perpetrado por sus directivos o cualquier otro operario del ente

colectivo.

b. La responsabilidad penal de las personas juridicas y los criterios de

atribucion de responsabilidad

A diferencia de lo sostenido en el punto anterior, en el presente
apartado nos encontramos ante legislaciones que aceptan la
responsabilidad penal de las personas juridicas, toda vez que
regulan de manera expresa que los entes colectivos pueden

responder penalmente por la comisién de un delito.

En atencion a ello, el criterio de atribucion de responsabilidad que se
seguira en este contexto sera uno de tipo subjetivo, el cual parte por
reconocer a los entes colectivos como sujetos con plena capacidad
juridica para responder por la comision de un delito, de manera
diferenciada a la de los individuos que operan al interior de un ente

colectivo.

Sin embargo, resulta necesario precisar los alcances de los criterios
de atribucion formulados por la doctrina internacional para hacer
responsables a las personas juridicas por la comision de ilicitos

penales.

Ello, debido a que, bajo la concepcion aqui explicada, si sera
necesario verificar en los entes colectivos, la presencia de todos los
elementos que configuran la teoria del delito, los cuales van desde la
existencia de una accion penal pasible de atribuirse directamente a la
persona juridica, hasta el cumplimiento de los requisitos de

culpabilidad que deberan estar presentes en el propio ente colectivo.
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Asi, la importancia de identificar un modelo de atribucion de
responsabilidad para los entes colectivos, radica en el concepto de
accion delictiva que finalmente se construya para la propia persona
juridica, pudiendo esta ser identificada con la accion delictiva del
sujeto que realizé el hecho delictivo o, por el contrario, ser construida
sobre la base de los propios deberes de cuidado estipulados para la

persona juridica desde la normativa civil 0 administrativa.

En funcibn a estas dos posibles vinculaciones, la doctrina
internacional ha creado distintos modelos de atribucién de
responsabilidad penal para los entes colectivos, teniendo como
sustento de los mismos a los elementos normativos de conexién o de
referencia pasibles de identificarse en los individuos que realizaron el

hecho punible.

Sin embargo, para efectos de la presente investigacién, considero
gue todos ellos pueden circunscribirse a dos modelos: i) El criterio
indirecto de atribucion de responsabilidad; y ii) El criterio directo de
atribuciéon de responsabilidad. En las lineas siguientes se detallaran
los criterios antes acotados:

i El criterio indirecto de atribucion de responsabilidad

Segun este modelo de responsabilidad, se atribuye a una
persona juridica la comision de un hecho delictivo, si se llega a
comprobar, previamente, la existencia de una conducta
antijuridica desplegada por un individuo que actu6 a través del

ente colectivo.

Sin embargo, no todos los individuos pueden vincular con su
accionar a la persona juridica, sino solamente aquellos que
cumplan las siguientes caracteristicas: i) Aquel individuo que
ejerce la direccion del ente colectivo; o, ii) Aquel subordinado

frente a quien no se emplearon suficientes medios de control, a
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efectos de repeler la comision de conductas delictivas que

involucren al ente colectivo.

Un ejemplo de lo aqui acotado se encuentra en el articulo 121°
del Caodigo penal francés, el cual prevé que:

“Las personas morales, con la exclusion del Estado, son
responsables penalmente, en los casos previstos por la
ley, de las infracciones cometidas por su cuenta, por sus

organos o representantes. (...)".

Asi, segun la normativa francesa, en primer lugar debera
identificarse la comisiébn de infracciones en los drganos o
representantes de las personas juridicas, para pasar a
determinar, en un segundo momento, la responsabilidad de los

propios entes colectivos.

La citada regulacién también permite afirmar que, para la
atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas
serd necesario identificar y juzgar a los individuos que
realizaron el hecho ilicito, no siendo oportuno llegar a
constatar, a su vez, la imposicion o el cumplimiento de una

condena por parte de tales sujetos.

Ello, debido a que podrian llegar a configurarse distintas
circunstancias en las que no seria posible sentenciar o ejecutar
la sanciébn penal de los individuos, sin que ello sea
determinante para cuestionar la capacidad de las personas
juridicas para responder por los ilicitos efectivamente

causados.

ii. El criterio directo de atribucién de responsabilidad

En el presente caso nos encontramos frente a un sistema de

imputaciéon que, a diferencia del modelo disefiado en el punto
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anterior, considera que las personas juridicas pueden ser
declaradas responsables por la comisién de un delito, sin
necesidad de recurrir, previamente, a la figura del individuo.
Para ello, la doctrina internacional ha brindado dos posibles

soluciones.

La primera de ellas viene de la mano con el establecimiento de
un sistema de imputacion formulado en los mismos términos
considerados en el punto anterior; pero que, a diferencia de
este, solo requiere de la determinacion ideal del sujeto que

realiz6 el ilicito en cuestion.

Asi, bastara con realizar un ejercicio mental a través del cual se
determine que el hecho punible debié ser desplegado por un
individuo perteneciente a la persona juridica, sin necesidad de
identificar al mismo o proceder a su juzgamiento. De
comprobarse este punto, se procedera a atribuir directamente
la responsabilidad penal al ente colectivo.

Un ejemplo pasible de identificarse en este extremo, se
encuentra en la ultima modificacion de la legislacion espafiola
realizada por el articulo 21° de la Ley Orgéanica 1/2015, del 30
de marzo del 2015, a través de la cual se introdujo a la
normativa el articulo 31 ter, que establece lo siguiente:

“Articulo 31 ter

1. La responsabilidad penal de las personas juridicas
sera exigible siempre que se constate la comision de un
delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Cuando como consecuencia de los mismos hechos se

impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o
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tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo
que la suma resultante no sea desproporcionada en

relacion con la gravedad de aquéllos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente
hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen
hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado
0 agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas
personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la
accion de la justicia, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente.”

(resaltado afiadido)

Por su parte, la segunda solucién ha sido entendida como una
responsabilidad netamente atribuible a la persona juridica, la
cual se construirhA a partir de los deberes normativos

establecidos por las legislaciones administrativa y civil.

Es por ello que, en primer lugar, se deberd identificar la
existencia de un deber normativo especificamente atribuible a
la persona juridica, para proceder después a analizar si es
posible calificar dicho incumplimiento u omision como una

infraccién penal.

Llegados a este punto, corresponde traer nuevamente a colacion el analisis de la
conclusiéon a la que se arrib6 en el primer capitulo del presente trabajo de
investigacion, respecto al criterio de imputacién que se utiliza, en la actualidad,

para sancionar penalmente a las personas juridicas.

Conforme ya habiamos tenido ocasion de sefalar en el punto anterior, el articulo
105° del Codigo penal no contempla de manera expresa la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Este hecho se verifica, siempre desde un

sentido literal del citado precepto, en el criterio de imputacion utilizado para
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imponer las medidas sancionadoras contenidas en la acotada disposicion, el

cual se encuentra formulado de la siguiente manera:

“Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier
persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo,

el Juez debera aplicar todas o algunas de las medidas siguientes: (...)"

Como se puede apreciar, la norma exige comprobar que se cometié un hecho
punible por un individuo y que el mismo se ha realizado en ejercicio de la
actividad de una persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o
encubrirlo, para proceder a sancionar al ente colectivo con la imposicién de
alguna de las consecuencias accesorias previstas en el articulo 105° del Cédigo

penal.

Asi, conforme a lo acotado, resultaria imposible que se configure una exencién
de responsabilidad para la persona juridica, cuando se haya comprado,
previamente, que los individuos utilizaron su organizacién para la comisién de un

delito.

Sin embargo, como también se tuvo ocasion de sefialar en el capitulo anterior, la
interpretacion jurisprudencial que se viene otorgando al articulo 105° del Codigo
penal ha ido cambiado con el paso de los afios, siendo el Acuerdo Plenario N°
007-2009 el que determin6 que el caracter accesorio de las medidas contenidas
en el articulo 105° del Cédigo penal no debe ser interpretado en el sentido de
que estas son un complemento dependiente de una pena principal que se

imponga al autor de un delito; sino como:

“(...) un requisito o condicion esencial que implicitamente exige la ley para
su aplicacion judicial, cual es la necesaria identificacion y sancion penal de
una persona natural como autora del hecho punible en el que también
resulta conectada, por distintos y alternativos niveles de imputacion, un

ente colectivo.”®?

82 Fundamento 12° del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009.
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A dicho contenido jurisprudencial, le acompafaron, en afios posteriores, otras
manifestaciones normativas que so6lo acentuaron el caracter subjetivo de la
persona juridica para el derecho penal peruano, como es el caso de la inclusién
del articulo 105°-A al Cdédigo penal y la regulacion de la multa como
consecuencia accesoria a imponer contra los entes colectivos, en los supuestos
de lavado de activo, mineria ilegal y aquellos delitos cometidos en el contexto de

crimen organizado.

En atencién a los datos aqui sefalados, considero que existe una contradiccion
entre los criterios jurisprudenciales actualmente considerados para sancionar a
las personas juridicas en el ordenamiento peruano y la inexistente declaracion
de responsabilidad penal para las mismas por parte de la legislacion, la cual se
manifiesta en el criterio objetivo de atribucion de responsabilidad regulado en el

articulo 105° del Cédigo penal.

Ello, debido a que los criterios formulados por la jurisprudencia peruana para
sancionar a las personas juridicas encuentran coherencia con el reconocimiento
de responsabilidad penal para los entes colectivos; concretamente, con el criterio
de imputacidon de caracter subsidiario, por el cual es necesario identificar y
sancionar al individuo que realizé un ilicito penal, a efectos de constatar,

posteriormente, la correspondencia de dicho ilicito en la persona juridica.

Como se vera en el apartado siguiente, la falta de coherencia entre la postura
planteada por la jurisprudencia nacional y la regulacion normativa del articulo
105° del Cédigo penal, da lugar a una serie de problematicas, tanto desde el
extremo de los principios que tradicionalmente conforman el Derecho penal
moderno, cuanto en lo pertinente a las categorias que conforman la teoria del
delito. Ambas clases de criticas seran desarrolladas en los puntos siguientes del

presente capitulo.
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2. Criticas a la introducciéon de un sistema de imputacién penal para las

personas juridicas en el Peru

Las criticas que indiscutiblemente surgen ante el protagonismo adquirido por la
persona juridica para el derecho penal peruano, provienen del contenido
tradicionalmente otorgado a los principios que conforman el Derecho penal
moderno y, con ello, a las categorias que constituyen la teoria del delito, los
cuales siempre han sido entendido a partir de la figura de los individuos como

Unicos sujetos con capacidad juridica suficiente para cometer ilicitos penales.

Entre los principios que comunmente han sido utilizados para criticar la
introduccion de un sistema de imputacién penal para las personas juridicas, se
tiene al principio de legalidad, al principio de ultima ratio, al principio de ne bis in
idem, al principio de culpabilidad y, dltimamente relacionado con la aplicacién del

sistema de imputacién penal, a la prohibicién de declarar contra uno mismo.

Por su parte, en lo que compete a la teoria del delito, los cuestionamientos que
se formulan respecto a la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, estan referidos a los siguientes temas: la accién delictiva
imputable al ente colectivo, la construccion de un tipo subjetivo verificable en las
personas juridicas, la presencia de causas de justificacion comprobables en el
ente colectivo, la configuracién de la categoria misma de la culpabilidad v,
finalmente, el sentido que correspondera otorgar a la punibilidad de las personas

juridicas.

En las lineas siguientes, se desarrollaran cada una de las criticas identificadas,
resultando necesario sefialar, previamente, cobmo se ha producido el cambio de
perspectiva de los sujetos de imputacion para el Derecho penal; al respecto, se
evidencia que se ha pasado de un estadio en el que el individuo era la razén de
ser de la teoria del delito, a un estadio posterior, donde la persona juridica surge

como un sujeto con la capacidad juridica suficiente para responder penalmente.
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Para entender el real contenido de este discurso, desde una perspectiva que
importa al presente trabajo de investigacion, es necesario remontarse a los
postulados de la llustracion, los cuales tuvieron como objetivo principal,
garantizar los derechos de los ciudadanos frente a la arbitrariedad del Estado.

Asi, el siglo XVIII se caracteriz6 por la busqueda de fundamentos que explicasen
la razon de ser del Estado y el establecimiento de limites para este, a efectos de
perpetuar la libertad del individuo. Entre los postulados que surgieron en dicho
entorno, destaca, por su claridad y coherencia, la tesis de ROUSSEAU sobre los

conceptos de “contrato social’ y “ciudadano”, quien sostuvo lo siguiente:

“Por lo tanto, si se aparta del pacto social lo que no pertenece a su
esencia, encontraremos que se reduce a los términos siguientes: Cada uno
de nosotros pone en comun su persona y todo su poder bajo la suprema
direccién de la voluntad general; y nosotros recibimos corporativamente a

cada miembro como parte indivisible del todo.

En el mismo instante, en lugar de la persona particular de cada
contratante, este acto de asociacién produce un cuerpo moral y colectivo
compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea, el cual

recibe de este mismo acto su unidad, su yo comun, su vida y su voluntad.

Esta persona publica que se forma de este modo por la unién de todas las
demas tomaba en otro tiempo el nombre de Ciudad, y toma ahora el de
Republica o de cuerpo politico, al cual sus miembros llaman Estado
cuando es pasivo, Soberano cuando es activo, Poder al compararlo con
otros semejantes. Respecto a los asociados, toman colectivamente el
nombre de Pueblo, y en particular se llaman Ciudadanos como participes
en la autoridad soberana, y Subditos en cuanto sometidos a las leyes del
Estado. (...)**(resaltado afiadido)

“(...) Lo que pierde el hombre por el contrato social es su libertad
natural y un derecho ilimitado a todo cuanto le tienta y que puede

alcanzar; lo que gana es la libertad civil y la propiedad de todo cuanto

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Del contrato social, Tercera edicion, Alianza, Madrid: 2012, p. 48.
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posee. Para no engafiarnos en estas compensaciones, hay que distinguir
bien la libertad natural, que no tiene por limites mas que las fuerzas del
individuo, de la libertad civil, que esta limitada por la voluntad general,
y la posesién, que no es mas que el efecto de la fuerza o el derecho del
primer ocupante, de la propiedad, que no puede fundarse sino sobre su

titulo positivo.”®*

(resaltado afiadido)

Del texto citado se puede concluir que, los conceptos de “contrato social” y
“ciudadano” han sido construidos en base a la libertad del individuo, quien es
identificado como aquel sujeto que, en uso de su autonomia, decide ceder parte

de su libertad (libertad natural) a un ente distinto: el Estado.

Es por ello que, la existencia del Estado tendra sentido siempre que se verifique
que su constitucion estd destinada a garantizar que los individuos pueden
ejercer las libertades que no le fueron conferidas (libertad civil), esto es, la
consecucion de las potestades y de las facultades que un ordenamiento juridico

le reconoce a sus ciudadanos, sin que para ello deba recurrirse a la fuerza.

Dicho trasfondo ideolégico alcanzd plena aceptacion en el ambito penal, a
efectos de legitimar la intervencion estatal mas grave a la libertad del ciudadano:
la prisiébn, como respuesta a aquellas afectaciones que resultaban sumamente
perjudiciales para la sociedad. Al respecto, se tienen los postulados de
BECCARIA, quien afirma que:

“Las leyes son las condiciones con que los hombres aislados e
independientes se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo
estado de guerra, y de gozar una libertad que les era inutil en la
incertidumbre de conservarla. Sacrificaron por eso una parte de ella para
gozar la restante en segura tranquilidad. La suma de todas estas porciones
de libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania de una

nacién, y el soberano es su administrador y legitimo depositario. (...)"*®

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Del contrato social, Tercera edicion, Alianza, Madrid: 2012, p. 53.
8 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas, Alianza, Madrid: 2011, p. 31.
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“Fue, pues, la necesidad quien obligé a los hombres a ceder parte de su
libertad propia: y es cierto que cada uno no quiere poner en el depdsito
publico sino la porcion méas pequefia que sea posible, aquella solo que
baste a mover los hombres para que le defiendan. El agregado de todas
estas pequefas porciones de libertad posibles forma el derecho de
castigar; todo lo demas es abuso, y no justicia: es hecho, no derecho. (...
Y por justicia entiendo yo sélo el vinculo necesario para tener unidos los
intereses particulares, sin el cual se reducirian al antiguo estado de
insociabilidad. Todas las penas que sobrepasan la necesidad de conservar

este vinculo son injustas por su naturaleza. (...)"*

[sic]

Las ideas expuestas por el citado autor otorgan contenido a la potestad
sancionadora del Estado. En dicha linea, toda intervencién estatal que tenga por
objeto mellar la libertad de los ciudadanos resultara acorde a derecho, siempre
gque la medida decretada encuentre justificacién en una finalidad dltima: asegurar
el libre ejercicio de los derechos y las facultades de los demas miembros de la

comunidad.

Pensadores como HASSEMER han llegado a afirmar que “la legitimidad de las
prescripciones juridicas, entre ellas las de tipo penal, se deriva de los mismos
que estén sometidos a ellas” ®. Asi, a entender del citado autor, el “estado
natural se transforma en estado juridico renunciando el ciudadano adulto —capaz
de conocimiento- a una parte de su libertad natural para poder convivir en
libertad con los otros ciudadanos que igualmente renuncian a una parte de su
libertad. ™

Bajo los argumentos sefialados en las lineas anteriores, es posible afirmar que la
actual dogmatica penal sigue teniendo como base de su fundamentacion a la

figura del individuo, concretamente, a la libertad del ciudadano.

Sin embargo, y aqui radica el punto de partida de las problematicas que a
continuacion se trataran, desde hace treinta afios se vienen formulando un

conjunto de inquietudes en la ciencia del Derecho penal, en torno a la necesidad

% BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas, Alianza, Madrid: 2011, p. 33.
87 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad, Temis, Bogota: 1999, p.4
88 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad, Temis, Bogota: 1999, p.4
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de expandir el concepto de “ciudadano” e incluir, bajo dicha denominacion, a las

personas juridicas.

A manera de ejemplo, se tienen las siguientes Recomendaciones hechas en el
Xl Congreso Internacional de la Asociacion Internacional de Derecho Penal
sobre “El concepto y los principios fundamentales del Derecho Penal Econémico

y de la Empresa”, celebrado en la ciudad de El Cairo en 1984

“1. La delincuencia econdémica y de la empresa afecta con frecuencia al
conjunto de la economia o0 a sectores importantes de la misma y resulta
hoy de especial interés en numerosos paises independientemente de sus
sistemas econdmicos.

(.--)

4. La expresion “Derecho Penal Econdémico” se emplea aqui para
circunscribir los delitos contra el orden econémico. La expresion “Derecho
Penal de la Empresa” se refiere a los delitos cometidos en el ambito de las
empresas privadas y publicas. Ambas expresiones se encuentran
intimamente relacionadas en el sentido de que los delitos lesionan
regulaciones legales que organizan y protegen la vida econémica.

()

13. La responsabilidad penal de las personas juridicas esta reconocida en
un namero creciente de paises como una via apropiada para controlar la
delincuencia econdmica y de la empresa. Los paises que no reconocen tal
clase de responsabilidad podrian considerar la posibilidad de imponer otras

medidas contra tales entidades.”®

Las citadas recomendaciones identifican las preocupaciones que, por aquel
entonces, generaba la participacion de las personas juridicas en el avance de la
delincuencia econdémica mundial. Habiéndose resaltado como aspectos
importantes de concretar: la delimitacion del concepto de “Derecho penal de la
empresa”’ y la necesidad de introducir, en aquellos paises donde todavia no

habia sido regulada, la responsabilidad penal de los entes colectivos.

8 TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito, Ariel, Barcelona: 1985, pp. 183-184.
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En atencién a este dato histérico, cabria preguntarse entonces por qué en el
Pert dicha influencia no calé lo suficiente para regular expresamente la
responsabilidad penal de las personas juridicas; y, en cambio, en otros paises de
la region como Chile y Brasil, si fue introducida en sus respectivas legislaciones.

Considero que la respuesta a dicha interrogante se encuentra en la postura
netamente conservadora que ha seguido la dogmatica penal para interpretar los
principios que componen nuestro ordenamiento juridico penal y, con ello, de las
categorias que conforman la teoria del delito, los cuales siguen siendo
comprendidos desde una Optica que coloca a los individuos en el centro de su

argumentacion.

El razonamiento adoptado por la dogmatica nacional frené cualquier intento por
introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
juridico peruano. Como muestra de dicho pensamiento se tiene que, durante
muchos afios, se interpretdé que las consecuencias accesorias no constituian
medidas propiamente sancionatorias sino administrativas y que el criterio de
imputacion recogido en el actual Cédigo penal haya sido entendido con caracter
obijetivo.

No obstante ello, tal como se sefialé en el primer capitulo de la presente
investigacion, esta postura conservadora viene resultando insuficiente para
enfrentar los retos y los cambios de paradigmas planteados por las nuevas
formas de criminalidad, sobre todo, respecto a la relevancia que ha alcanzado la
participacién de las personas juridicas en el desarrollo del crimen organizado.
ZUNIGA, por ejemplo, resalta el protagonismo de las empresas en dicho ambito,

a partir de su vinculacién con el sistema econémico de los paises:

“No es de extrafiar el inusitado protagonismo de las empresas en el mundo
criminal, ya que es evidente para todos, que en el momento actual las
empresas constituyen el motor de la vida econémica de
practicamente todos los paises del mundo, pues su importancia a nivel
social es fundamental dentro del modelo de produccion capitalista que se

ha impuesto en los ultimos tiempos. (...)
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(...) El sistema juridico en general, y el sistema penal en particular se
orienta necesariamente a la prevencion de dichos riesgos sociales.
Muchos de esos riesgos, estan presentes en la produccion industrial que
se realiza en la actualidad a través de organizaciones empresariales
complejas. En nuestra sociedad post-industrial, la empresa constituye
uno de los principales entes generadores de riesgos para bienes
juridicos fundamentales como la vida, la salud (...)"*° (resaltado

afiadido)

Como se puede apreciar, el desarrollo tecnolégico de los ultimos afios y el
avance econdmico experimentado por el pais, sacan a relucir la importancia que
han adquirido las personas juridicas para el legislador penal peruano; al punto
que, las ultimas propuestas de modificacion normativa tienen como elemento

comun, la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Si bien las razones que se vienen dando como sustento de dichas propuestas
obedecen a factores de politica criminal, considero que es necesario otorgar una
respuesta desde la dogmatica penal, a través de la cual se fundamente la
sancion de los entes colectivos desde esta rama del derecho.

Es por ello que, en las lineas siguientes se analizardn las criticas que
comunmente se han formulado como reparos a la introduccion de una
responsabilidad penal de las personas juridicas, a efectos de brindar una
respuesta, desde el plano dogmatico, a las interrogantes que plantean los
principios que conforman el Derecho penal moderno y la teoria del delito.

2.1. El principio de legalidad en la imputacion penal de las personas

juridicas

El principio de legalidad se encuentra plenamente reconocido en la
Constitucion Politica del Perd, concretamente, en el articulo 2°, numeral
24, literal d) del referido texto constitucional, tal como se aprecia a

continuacion:

% ZUNIGA RQpRiGUEZ, Laura. “La criminalidad de empresa: principales problemas para el derecho
penal”, en: ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad de empresa y criminalidad organizada, Jurista,
Lima: 2013, p. 33.
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“Articulo 2°. Derechos de la Persona
Toda persona tiene derecho:

(...

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

(...)

d. Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccibn punible; ni

sancionado con pena no prevista en la ley.”

En el ambito penal, el citado principio estd regulado en el articulo 1l del
Titulo Preliminar del Cédigo penal, el cual establece que “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que

no se encuentren establecidas en ella.”

La lectura conjunta de ambos preceptos permite reafirmar lo sostenido por
PUIG, respecto a que el principio de legalidad debe ser entendido desde
una doble vertiente. Por un lado, como una exigencia de seguridad juridica,
por la cual todos los ciudadanos podran tener conocimiento previo de
aguellas acciones que han sido consideradas por el legislador como delitos
y las penas que corresponden ante su comision; y, por otro lado, como una
garantia politica del propio ciudadano, quien no podra verse sometido por
parte del Estado ni de los jueces, a procedimientos ni penas que no hayan

sido admitidas democraticamente por el pueblo®™.

En lo que importa al presente trabajo de investigacion, resulta necesario
precisar que los cuestionamientos que se formulan a partir del principio de
legalidad no se encuentran vinculados con la delimitacion de los delitos y
de las penas que corresponderian aplicarse contra las personas juridicas;
ya que, independientemente del sistema de imputacion elegido por el

legislador, son dos las opciones que a nivel internacional se han

%L Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, 8° edicion, Repertor, Barcelona: 2008, p.106.
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establecido para responsabilizar penalmente a los entes colectivos: el

sistema de numerus clausus y el sistema general de delitos.

Por el sistema de numerus clausus, el legislador penal establece que las
personas juridicas soOlo pueden ser responsables por la comision de
determinados delitos, los cuales cominmente se encuentran ligados a los

delitos medio ambientales, de corrupcion o de lavado de activos.

Por su parte, por el sistema general de delitos se entiende que las
personas juridicas pueden responder por la comisién de cualquier ilicito
penal, estableciéndose para tal efecto una regulacién en la Parte General
del Cédigo penal, tal como se encuentra previsto en la actualidad el

articulo 105° del Cédigo penal.

En tal sentido, al no existir una regulacion en la normativa penal por la cual
se restrinja la imposicibn de consecuencias accesorias a determinados
tipos penales, debe considerarse que el legislador penal conviene en que
su aplicacion abarque a la totalidad de los delitos regulados en la Parte
Especial de la referida normativa y de las demas leyes penales especiales
gue existen en el ordenamiento juridico nacional; quedando, por tanto,
incélume las exigencias de claridad y precision que deben acompafar a la

totalidad de delitos.

Este aspecto, sin embargo, viene siendo objeto de cambios en los Ultimos
dictdmenes emitidos por la Comision de Justicia y Derechos Humanos y la
Comision de Descentralizacion, Regionalizacién, Gobiernos Locales y
Modernizacion de la Gestion del Estado; los cuales si bien postulan
soluciones ambiguas y poco claras respecto al mantenimiento de dos
sistemas de responsabilidad penal para las personas juridicas (objetivo y
subjetivo), traen como innovacion el hecho de establecer la
responsabilidad de los entes colectivos para tipos penales determinados,
entre ellos: el cohecho activo internacional, el cohecho pasivo
internacional, los delitos de corrupcion, los delitos ambientales, las estafas,
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y los delitos contra los

derechos intelectuales.
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No obstante lo sefialado, los cuestionamientos en torno al principio de
legalidad si se veran reflejados en la necesidad de contar con un expreso
reconocimiento normativo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y con ello, de la calificacion de las consecuencias juridicas como
auténticas “sanciones” o “penas” pasibles de imponerse contra los entes

colectivos.

En tal sentido, corresponde analizar en el presente apartado aquellos
cuestionamientos que, desde este extremo del principio de legalidad, se
formulan para incorporar un sistema de imputacién penal para las

personas juridicas en la legislacion nacional; al respecto, se tienen:

= ¢ Es necesario que la normativa nacional prevea expresamente que
las personas juridicas deben responder penalmente para dar por

valido dicho sistema de atribucién de responsabilidad?

= ¢Es necesario que la normativa penal califique expresamente a las
consecuencias accesorias del articulo 105° como sanciones o penas,

para legitimar su imposicién contra las personas juridicas?

En lo que respecta a la primera pregunta, considero que se debe brindar
una respuesta afirmativa. En efecto, creo que es necesario que se
reconozca expresamente que las personas juridicas deben responder
penalmente por la comisibn de un delito, para tener por valida su
imputacion como sujeto de derechos en esta rama del ordenamiento

juridico.

Al no encontrarse expresamente regulada dicha responsabilidad, se
evidenciara una contradiccion entre lo estipulado a nivel normativo y la
interpretacion realizada desde la jurisprudencia, tal como ocurre con la
actual aplicacion del articulo 105° del Codigo penal, a la que se ha tenido

ocasion de hacer referencia en lineas anteriores.
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La pregunta que inmediatamente surge, desde la dptica de la coherencia
interna normativa, es si resulta posible introducir la responsabilidad penal
de las personas juridicas en la legislacién nacional. Al respecto, conviene
detenerse, en primer lugar, en el &mbito constitucional y con ello, en los
derechos fundamentales que actualmente reconoce el Tribunal

Constitucional para las personas juridicas.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en mas de una ocasion sobre
la lectura que debe otorgarse a los articulos de la Constitucién que regulan
los derechos fundamentales de toda persona, habiendo dejado sentado
gque si bien esta no se sefiala expresamente que los mismos deban ser

aplicables a las personas juridicas, estos si les serian competentes.

Ello, debido a que, en palabras del referido Tribunal, la sola existencia de
un Estado democratico de derecho implica dotar de garantias a las
instituciones reconocidas por su ordenamiento juridico. Al respecto,
conviene observarse los fundamentos 7, 8 y 11 del pronunciamiento
emitido en el Expediente N° 4972-2006-PA/TC, del 4 de agosto del 2006,

los cuales recogen la referida opinion:

“7. En el contexto descrito y aun cuando resulte evidente que la
Constitucién se refiere preferentemente a la persona humana (como
también y, por extension, al concebido), ello no significa que los
derechos solo puedan encontrarse subjetivamente vinculados
con aquella considerada stricto sensu de modo individual. Es
evidente que la existencia y permisibilidad juridica, de lo que se ha
venido en denominar personas juridicas o morales, plantea, por de
pronto, y en la légica de dirimir controversias como la presente, la
necesidad de precisar el estatus juridico de estas Ultimas en relacion

con los derechos fundamentales. (...)

8. Este Colegiado, sin entrar a definir lo que son las personas
juridicas en el sentido en que se les concibe por el ordenamiento
infraconstitucional, parte de la constatacién que su presencia, en la

casi totalidad de oportunidades, responde al ejercicio de un
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derecho atribuible a toda persona natural. Se trata, en efecto, y
especificamente hablando, del derecho de participar en forma
individual o asociada en la vida politica, econémica, social y
cultural de la nacion, tal cual se proclama en el inciso 17 del
articulo 2 de la Constitucién. A juicio de este Tribunal, toda persona
juridica, salvo situaciones excepcionales, se constituye como una
organizacion de personas naturales que persiguen uno o varios fines,
pero que, para efectos de la personeria que las justifica en el
mundo de las relaciones juridicas, adopta una individualidad
propia; esto es, la forma de un ente que opera como centro de
imputacién de obligaciones, pero también, y con igual
relevancia, de derechos.

(...)

11. Con respecto a lo segundo, este Colegiado considera que el
no reconocimiento expreso de derechos fundamentales sobre
las personas juridicas no significa tampoco y en modo alguno
negar dicha posibilidad, pues la sola existencia de un Estado
democratico de derecho supone dotar de garantias a las
instituciones por él reconocidas. Por otra parte, porque quienes
integran las personas juridicas retienen para si un interminable
repertorio de derechos fundamentales nacidos de su propia condicion
de seres dignos, no siendo posible que dicho estatus, en esencia
natural, se vea minimizado o, peor aun, desconocido, cuando se
forma parte de una persona juridica o moral. En tales circunstancias,
queda claro que sin perjuicio de los atributos expresos que
acompafian a cada persona individual que decide organizarse, puede
hablarse de un derecho no enumerado al reconocimiento y tutela
de las personas juridicas, sustentado en los citados principios
del Estado democréatico de derecho y correlativamente de la

102

dignidad de la persona.”™ [sic] (resaltado afiadido)

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Caso CORPORACION MEIER S.A.C. y PERSOLAR S.A.C. contra
ARISTOCRAT TECHNOLOGIES INC y ARISTOCRAT INTERNATIONAL PTY LIMITED, Expediente N°
4972-2006-PA/TC, se puede acceder al texto completo de la sentencia en el siguiente enlace:
http://tc.gob.pe/portal/servicios/tc_consulta_causas.php, pagina web visitada el 29 de julio del 2015, a las
23:18 horas.
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Tal como se aprecia en el texto citado, el Tribunal Constitucional parte del
derecho reconocido en el numeral 17 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peru para sustentar la relevancia de las personas juridicas en
la vida politica, econémica, social y cultural del pais.

Aunado a ello, desde mi punto de vista, considero que en el caso de los
entes colectivos es necesario atender a dos preceptos adicionales para la
plena comprension de su capacidad juridica, me refiero al numeral 13 del
articulo 2° de la Constitucion Politica del Perl, que regula el derecho de
toda persona para asociarse y para constituir fundaciones y diversas
formas de organizaciones juridicas sin fines de lucro; y, al articulo 59° del
referido texto constitucional, por el cual se establece la libertad de

empresa.

Bajo la légica aqui sostenida, debe entenderse que es necesario
reinterpretar la totalidad del texto constitucional en el sentido de que el
mismo ampara el otorgamiento de derechos y deberes a los entes
colectivos, al mismo nivel de los tradicionalmente contemplados para los

individuos.

Asi, por ejemplo, el literal d), numeral 24, del articulo 2° de la Constitucion
deberd ser releido de la siguiente manera: toda persona juridica tiene
derecho a la libertad y seguridad y, por lo tanto, no podra ser procesada ni
condenada por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como

infraccion punible; ni sancionada con pena no prevista en la ley.

La lectura aqui propuesta no resultara ajena al Derecho sancionador. Asi,
por ejemplo, en el campo del Derecho penal, el texto constitucional ha sido
reproducido en el articulo 1l del Titulo Preliminar, con algunas
especificaciones acordes a su materia, como son los delitos y las penas;
mientras que, en el campo del Derecho administrativo sancionador, el
citado principio se encuentra regulado en los numerales 1 y 4 del articulo
230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General®, Ley N° 27444,

% “Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
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En este punto, resulta oportuno resaltar la referencia hecha al Derecho
administrativo sancionador, para analizar el tratamiento que esta rama del
ordenamiento juridico le otorga a la persona juridica. Al respecto, se tiene
gue dicha vertiente del Derecho sancionador si prevé en sus distintas
especialidades, que los entes colectivos tienen plena capacidad juridica
para responder por las infracciones cometidas y para ser sancionados

como cualquier otro administrado.

Este hecho ha llevado a afirmar que si bien las personas juridicas pueden
ser sancionadas administrativamente, no resultan competentes para ser
consideradas como sujetos con plena capacidad juridica para efectos

penales.

Sobre esta afirmacion conviene preguntarse lo siguiente: si ambas ramas
del ordenamiento juridico son manifestaciones del Derecho sancionador,
¢no deberia regir acaso para el Derecho penal, el mismo reconocimiento
de responsabilidad que se establece para los entes colectivos desde el

Derecho administrativo sancionador?

Reducir la problematica de imputacién de las personas juridicas al ambito
del Derecho administrativo sancionador, dejandola sin ningun tipo de
respaldo en el campo del Derecho penal, encuentra su contrariedad mas

evidente en el caso de las infracciones econémicas.

A efectos de evidenciar lo sefialado, conviene resaltar el caso de la Ley de
los delitos aduaneros. Al respecto, el articulo 33° de la Ley de los delitos

aduaneros, Ley N° 28008, establece expresamente que:

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y
la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

(-..)
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria.”
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“Constituyen infraccion administrativa los casos comprendidos en los
articulos 1, 2, 6 y 8 de la presente Ley cuando el valor de las
mercancias no exceda de cuatro (4) Unidades Impositivas
Tributarias, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3 de la
presente Ley.”

En tal sentido, si la infraccion cometida llegase a configurar, por ejemplo,
un delito de contrabando®, el sujeto que realiz6 el hecho ilicito debera ser
declarado responsable penalmente, debiendo imponerse en su contra las
penas establecidas por la legislacion, estas son: una pena privativa de

libertad y una pena de multa.

Asimismo, de llegarse a verificar que una persona juridica ha resultado
involucrada en la comision de un delito, a esta se le debera imponer alguna
de las consecuencias accesorias sefialadas en el articulo 11° de la referida

ley, las cuales no prevén a la multa en su catalogo de sanciones.

Sin embargo, en el supuesto de que el ilicito en cuestién llegue a
configurar una infraccion administrativa, el articulo 36° de la ley establece
que: “[llas personas naturales o juridicas que cometen la infraccion
administrativa contemplada en la presente Ley, tendran que abonar una

multa equivalente a dos veces los tributos dejados de pagar. (...)”

En dicha linea, el articulo 35° de la Ley de delitos aduaneros establece la
imposicion de sanciones a las personas juridicas cuando estas cometan
una infraccién administrativa, pudiendo imponerse en su contra, conjunta o
alternativamente, las siguientes medidas: el comiso de las mercancias, la
multa, la suspension o la cancelacién definitiva de las licencias,

concesiones o autorizaciones pertinentes, el cierre temporal o definitivo del

% «Articulo 1.- Contrabando

“El que se sustrae, elude o burla el control aduanero ingresando mercancias del extranjero o las extrae
del territorio nacional o no las presenta para su verificacion o reconocimiento fisico en las dependencias
de la Administracion Aduanera o en los lugares habilitados para tal efecto, cuyo valor sea superior a
cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de
cinco ni mayor de ocho afios, y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta diasmulta.

La ocultaciéon o sustraccion de mercancias a la accidon de verificacion o reconocimiento fisico de la
aduana, dentro de los recintos o lugares habilitados, equivale a la no presentacion.””
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establecimiento y el internamiento temporal del vehiculo, con el que se

cometio la infraccion.

Asi las cosas, ¢resulta coherente que s6lo se puedan atribuir directamente
a los entes colectivos, la comision de una infraccion cuando esta adquiera
caracter administrativo y no cuando esta llega a configurar un ilicito penal,
sobre todo, si lo Unico que distingue a ambas infracciones radica en el

valor del objeto ilicito y no en la forma en que se realizé la conducta tipica?

La respuesta que debe acompafiar a la interrogante planteada resulta
evidente: constituye una abierta incoherencia normativa el hecho de
afirmar que una persona juridica puede ser un sujeto con plena capacidad
juridica para actuar en el ambito administrativo y no para actuar dentro del
ambito penal; maxime si la infraccion contemplada en ambos extremos es

idéntica en ambas ramas del Derecho sancionador.

Por otro lado, conviene tener presente que si bien en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, la legislacion reconoce expresamente
la posibilidad de imputar directamente a las personas juridicas la comision
de infracciones; a la fecha, la doctrina nacional ain no ha desarrollado un
sistema de imputacion unanime por el cual se atribuya a los entes

colectivos la realizacion de tales ilicitos.

Es por ello que, en algunas ocasiones, también es posible apreciar que la
determinacion de la responsabilidad administrativa de los entes colectivos
se atribuye siguiendo los alcances de un sistema de imputacién objetivo,

vulnerandose con ello el principio de culpabilidad de la persona juridica.

En razén a lo expuesto, considero que es necesario construir un sistema
de imputacion para las personas juridicas en el Derecho sancionador, el
cual deberd ser coherente para las dos manifestaciones del mismo, tanto
en el plano administrativo sancionador, cuanto en lo competente al

Derecho penal.
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Atendiendo a dicho requerimiento, ¢existe alguna objecion para introducir
la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacion
nacional? Sobre este punto, considero que normativamente no se
encuentra previsto ningin impedimento o prohibicién para introducir esta
clase de responsabilidad; existiendo, por el contrario, un fuerte apoyo
jurisprudencial a nivel constitucional por el cual resulta posible sustentar la

introduccion de este sistema de imputacion en el ambito penal.

Vistas asi las cosas, considero que los alcances otorgados al principio de
legalidad a efectos de rechazar la posibilidad de introducir la
responsabilidad penal de los entes colectivos en nuestro ordenamiento
juridico, no deben alcanzar mayor repercusion gue aquella correspondiente
a la necesidad de regular expresamente dicho sistema de imputacién en la

legislacion nacional.

No obstante lo sefalado, parte de la doctrina nacional considera que tal
como se encuentran previstos los preceptos del Cédigo penal peruano, no
es posible introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas, ya
gue nos encontrariamos frente a la necesidad de modificar, ademas, todas
aquellas disposiciones de la legislacion penal referidas a la accion tipica, a
la modalidad de accién penal y a los sujetos susceptibles de responder

penalmente.

A proposito de dicha afirmacion, corresponde hacer una revision de las
siguientes disposiciones del Cédigo penal: el articulo 11°%, que regula las
formas de comisién de las conductas ilicitas (acciébn u omision); el articulo
12°% que establece las modalidades de comision de las infracciones
penales (dolo o culpa); y, el articulo 20°%", que regula las causas de

justificacion y los supuestos de inimputabilidad penal.

% “Delitos y faltas

Articulo 11.- Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley.”

% “Delito doloso y delito culposo

Articulo 12.- Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccion dolosa.

El agente de infraccion culposa es punible en los casos expresamente establecidos por la ley.”

" “Inimputabilidad

Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal:

1. El que por anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o por sufrir alteraciones en la
percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el
caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension;
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De la revision de los referidos articulos del Cédigo penal, se puede
apreciar que estos no se encuentran formulados en el sentido de ser
aplicables unicamente a los individuos, ni tampoco sefialan, de manera
expresa, la existencia de una prohibicién conforme a la cual las personas
juridicas no puedan llegar a ser considerados sujetos con plena capacidad
para ser imputables penalmente.

Sin embargo, esta afirmaciébn no podria realizarse respecto de otras
normas penales que, a la fecha, ya han sido derogadas. Tal es el caso, por
ejemplo, del Cddigo penal de 1836, cuyos conceptos de dolo y culpa, tal
como se tuvo ocasion de apreciar en el capitulo | del presente trabajo,
Unicamente podian ser interpretados en el sentido de atribuir a los

individuos, la condicién de ser sujetos imputables a nivel penal.

Ante la inexistencia de una prohibicion normativa que exima a los entes
colectivos de la capacidad juridica para responder penalmente, es posible
reconocer su potencialidad para afectar los bienes juridicos mas sensibles

2. El menor de 18 afios."

3. El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Se excluye para la valoraciéon de
este requisito el criterio de proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre otras
circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion, la forma de proceder del agresor y los medios
de que se disponga para la defensa.”

c¢) Falta de provocacion suficiente de quien hace la defensa;

4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida, la integridad corporal,
la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del peligro
gue amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre el interés dafiado; y

b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro;

5. El que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo, que signifique una amenaza para la vida, la
integridad corporal o la libertad, realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si mismo o de una
persona con quien tiene estrecha vinculacion.

No procede esta exencion si al agente pudo exigirsele que aceptase o soportase el peligro en atencién a
las circunstancias; especialmente, si causé el peligro o estuviese obligado por una particular relacion
juridica;

6. El que obra por una fuerza fisica irresistible proveniente de un tercero o de la naturaleza;

7. El que obra compelido por miedo insuperable de un mal igual o mayor;

8. El que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo;

9. El que obra por orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

10. El que actda con el consentimiento vélido del titular de un bien juridico de libre disposicién.

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Perd que, en el cumplimiento de su
deber y en uso de sus armas u otro medio de defensa, cause lesiones o muerte.”
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de nuestra sociedad, a partir de las interpretaciones brindadas por el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema.

A efectos de respaldar la posicion aqui sostenida, a continuacion se citan
algunos alcances normativos y pronunciamientos jurisprudenciales que
demuestran ampliamente la posibilidad de imputar responsabilidad penal a

las personas juridicas en el ordenamiento juridico nacional:

a. Delitos contra el orden econdémico

Uno de los ambitos en los que internacionalmente se viene
aceptando, casi de manera unanime, la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, es el referido a la
delincuencia econémica y con ello, a los delitos contra el orden

econdémico.

Ello, debido a que las personas juridicas encuentran en este sector
de la economia, la razén de ser de su funcionamiento innato, en
atencion a las actuaciones desplegadas por las empresas y las

demas asociaciones de personas.

Sin embargo, en el caso peruano se verifico la existencia de un
fenbmeno inverso: gran parte de los ilicitos inicialmente
contemplados como delitos contra el orden econémico, pasaron a ser

derogados y adquirir la condicién de infracciones administrativas.

Este hecho se produjo con ocasion de la firma del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos de América en el afio 2008 y la
promulgacion del Decreto Legislativo N° 1034, Decreto Legislativo
gue aprueba la Ley de represidon de conductas anticompetitivas, y del
Decreto Legislativo N° 1044, Decreto Legislativo que aprueba la Ley

de represion de la competencia desleal.
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Si bien este hecho podria ser entendido como una evidente toma de
postura por parte del legislador peruano destinada frenar cualquier
politica criminal dirigida a responsabilizar penalmente a las personas
juridicas por la comision de un ilicito econdmico, lo cierto es que la
derogacion de los delitos en cuestion tuvo como objetivo cumplir con
fines de conveniencia politica y no de coherencia normativa nacional

o internacional.

Al respecto, un sector de la doctrina calificé este hecho como un
abierto acto de impunidad, debido a que las infracciones derogadas
continlan generando distorsiones significativas a la libre
competencia, mereciendo, por tanto, ser sancionadas con medidas

penales.

En dicha linea, se tiene la opinion de PENA, quien consider6 este
hecho como un desprendimiento necesario de soberania estatal,
amén de lograr el citado acuerdo®; y, la opinion de GARCIA, quien
estimé que esta forma de proceder fue un desacierto tremendo del
Ejecutivo, ya que no guardaba correspondencia con la legislacion
estadounidense, la cual otorga caracter penal a las conductas
antimonopdlicas a través de la Sherman Act.

Es decir, a entender del ultimo autor, mientras que en Estados
Unidos las conductas previstas por los decretos legislativos a los que
se ha hecho referencia son consideradas delitos graves; en el Peru,

dichos ilicitos constituyen infracciones administrativas®.

No obstante lo sefialado, los citados tipos penales estuvieron
vigentes en la legislacion peruana durante diecisiete afios, motivo por

el cual resulta necesario hacer referencia a su tipificacion:

% PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho Penal Econémico, Jurista Editores, Lima: 2009, pp. 85y
86.

% GARCIA CAVERO, Percy. “TLC sin Derecho Penal”, se accedié a dicho articulo a través del siguiente
link: http://revistalawyer.com/index.php/practica-juridica/item/348-tlc-sin-derecho-penal, sitio web visitado
el 28 de noviembre de 2013, a las 14:25 horas.
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“Abuso de poder econémico

Articulo 232.- El que, infringiendo la ley de la materia, abusa
de su posicion monopodlica u oligopdlica en el mercado, o el
gue participa en practicas y acuerdos restrictivos en la actividad
productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de impedir,
restringir o distorsionar la libre competencia, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis
anos, con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa
e inhabilitacion conforme al articulo 36°, incisos 2y 4.”

“Acaparamiento

Articulo 233.- El que acapara o de cualquier manera sustrae
del comercio, bienes de consumo o produccién, con el fin de
alterar los precios, provocar escasez u obtener lucro indebido
en perjuicio de la colectividad, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios y
con noventa a ciento ochenta dias-multa.

Si se trata de bienes de primera necesidad, la pena sera
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios y

de ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa.”

“Venta de bienes o prestacion de servicios diferentes a los
anunciados

Articulo 239.- El que vende bienes o presta servicios, cuya
calidad o cantidad son diferentes a los ofertados o a los
consignados en los rétulos, etiquetas, letreros o listas
elaboradas por la propia empresa vendedora o prestadora de
servicios, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa.

El que vende bienes cuya fecha de vencimiento ha caducado,

ser& reprimido con la misma pena.”
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Como se puede apreciar en las citadas disposiciones, los tipos
penales aqui previstos resultan pasibles de ser cometidos, en su
mayoria, por personas juridicas antes que por individuos; toda vez
que, estuvieron pensados para operar en el contexto de un mercado
econodmico basado en la actuacion de empresas que debian regirse
por el sistema de la libre competencia.

En la actualidad, bajo los alcances de la regulacion administrativa, es
posible identificar la utilizacién de ciertas categorias dogméticas del
Derecho penal, a efectos de imputar esta clase de infracciones a las
personas juridicas. Como ejemplo de lo sefalado, se tiene el caso
del concepto de riesgo permitido como parametro de medicién de la

libre competencia en los entes colectivos.

Al respecto, la Resolucién N° 0708-2011/SC1-INDECOPI, emitida por
la Sala de Defensa de la Competencia N° 01 del Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI,
establecio que la empresa Gloria no incurrié en abuso de posiciéon de
dominio contra la Asociacion de Ganaderos Lecheros del Pert y el
Fondo de Fomento para la Ganaderia Lechera de la Cuenca de

Lima, en atencion a los siguientes fundamentos:

“65. Las condiciones de venta impuestas por Gloria serian
consecuencia del ejercicio directo de su poder de mercado,
pero no tienen como efecto real o potencial afectar la
competencia —pues no se han presentado indicios de que la
denunciada participe en el mercado lacteo primario—, lo cual
constituye una condicidbn necesaria para que las conductas
denunciadas configuren supuestos de abuso de posicion de
dominio sancionables por la ley de libre competencia.

(-..)

72. Lo cierto es que sancionar a una empresa por
establecer un precio menor alos de sus competidores pero
gue a su vez resulta rentable, no podria constituir un

supuesto de infraccion en el ambito de aplicacion de la ley
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de competencia, pues implicaria reprimir conductas
beneficiosas para el mercado y que redundan en un
funcionamiento eficiente del proceso competitivo.” '

(resaltado anadido)

El texto citado permite afirmar que es posible valorar el
comportamiento de las empresas dentro de los margenes de la libre
competencia, debiendo ser entendidas como sujetos con plena
capacidad para operar dentro del mercado. En dicha linea, ante la
comprobacion de actos que vulneran este extremo de la economia, la
persona juridica debera ser declarada culpable por realizar

conductas que atentan el normal desempefio de la libre competencia.

Lo expuesto debe ser tenido en consideracion a efectos de
evidenciar la posibilidad de introducir un sistema de imputacion penal
para las personas juridicas, ya que —como se sefial6 lineas atras- el
abuso de poder econémico inicialmente se encontraba previsto como

delito, deviniendo en la actualidad en una infraccion administrativa.

b. Delitos contra el orden financiero

En este rubro se tiene, a manera de ejemplo, lo dispuesto en el
articulo 246° del Cédigo penal, por el cual se regula el delito de

Instituciones financieras ilegales'®".

1% TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Sala de
Defensa de la Competencia N° 1, resolucion N° 0708-2011/SC1-INDECOPI del Expediente N° 013-
2007/CLC se puede acceder al texto integro del pronunciamiento, a través del siguiente enlace:
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-93/2011/Re0708.pdf,  pagina  web
visitada el dia 23 de setiembre del 2015, a las 12:24 horas.

101 «|pstituciones financieras ilegales

Articulo 246.- El que, por cuenta propia o ajena, se dedica directa o indirectamente a la captacion
habitual de recursos del publico, bajo la forma de depésito, mutuo o cualquier modalidad, sin contar con
permiso de la autoridad competente, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacién social, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenticinco dias-multa.”
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Desde el plano practico, resulta frecuente que la captacion de dinero
del publico se realice a través de personas juridicas, las cuales son
constituidas con el Unico proposito de dotar de formalidad a las
actividades ilicitas que se realizan en su interior, llegando a obtener,
incluso, permisos municipales para funcionar y asi mantener en
engafo a los individuos que realizan las cuestionadas actividades

financieras.

Una muestra de lo acotado en este punto, lo constituye el
pronunciamiento judicial emitido por el Juzgado Penal de Turno
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el Ingreso
N° 00201-2014 del 8 de enero del 2014, por el cual se ordena el
allanamiento al inmueble donde se encontraba funcionando la

empresa WCM777, bajo el siguiente tenor:

‘TERCERO.- Fluye de la investigacion preliminar, que en
octubre del 2013 la SBS tom6 conocimiento que la empresa
WCM777 venia realizando practicas  financieras
piramidales, captando fondos del publico sin autorizacion,
producto de estas indagaciones, la SBS recab6 folleteria y
volantes entregados en la via publica por personal de la
empresa investigada donde se indica quienes serian los
presuntos lideres de esta organizacion internacional, que el
representante en el Peru es el sefior Isaias David Lozano
Pérez, agregando ademas que la citada organizacion maneja
una cartera de inversiones en petréleo, minas, azlcar e
Internet y que cuenta con mas de 700 institucionales

aficionados.

Del mismo modo se tomo6 conocimiento que la referida
empresa organizé eventos publicos en hoteles y casinos
de la ciudad como en el hotel Sheraton en el Cercado de Lima
y el Casino Atlantic en el distrito de Miraflores con la finalidad
de ofrecer sus productos financieros, logrando de este modo

captar la atencion de potenciales clientes.
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Del mismo modo, el informe refiere que a efectos de constatar
el levantamiento de fondos del publico, personal de la SBS
actuando de incognitos, acudieron al local antes sefialado,
verificando in situ que en él, atienden al publico hasta en
cinco médulos, personal uniformado y con computadoras
de ultima generacion, ofreciendo productos que no son
otra cosa que operaciones de captacién de fondos del
publico para participar en un novedoso “plan de compensacion
de la industria multinivel” ofreciendo pagar por la inversion
US$32.00 dolares diarios y US$ 960.00 délares en treinta dias;
asimismo US$ 380.00 dolares americanos solo por recomendar
a un amigo, entregando ademdas numeros telefénicos de
contacto, asi como correos electrénicos y paginas Web de la
empresa; por lo que nos encontrariamos ante un esquema
conocido como “piramide financiera”, practica que en el
Perd constituye delito ya que a todos los efectos, resulta
en un fraude.

(...)

Que, segun informacion de la SBS, se tiene conocimiento de
modo referencial que a la fecha WCM777 habria realizado en
el Pertu un aproximado de 869 operaciones de transferencia
de dicho dinero al exterior, por un monto aproximado de
US$ 5,9 millones de délares, circunstancia que debe
acreditarse a través del levantamiento del secreto bancario de
las personas y entidades financieras involucradas,
advirtiéndose que la organizacion investigada habria realizada
previamente actividades en Colombia y Estados Unidos, paises
en los cuales la autoridad competente ordenoé el cierre de sus
establecimientos para la proteccion de sus inversores.” [sic]

(resaltado afiadido)

Como se puede apreciar en la citada resolucién, el juzgado penal
imputa a la propia empresa WCM777 la comision del tipo penal

establecido en el articulo 246° del Codigo penal, habiéndose
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comprobado que fue esta quien ejecutd todas las acciones materia
de imputacion, como: la suscripcion de contratos de afiliacion, la
difusion al publico de las actividades de captacion y la recepcién del

dinero de los inversores en cuentas de ahorro extranjeras.

C. Delitos ambientales

En lo que compete a la proteccién del medio ambiente, el delito de
contaminacién ambiental’® resulta ser el mas representativo a
efectos de imputar conductas ilicitas directamente a las personas

juridicas.

Al respecto, resulta comun identificar en esta materia, algunos
problemas de imputacion; asi, es posible evidenciar que la atribucién
de responsabilidad inicialmente surge en la figura de la persona
juridica y, conforme se avanza a la parte resolutiva de la sentencia, la
conducta ilicita pasa a ser considerada como una actuacion propia
del individuo.

El mecanismo frecuentemente utilizado por los jueces para
“solucionar” dicha problematica, es aquel por el cual se atribuye la
conducta delictiva al representante legal de la empresa. Como
ejemplo de lo sefialado, se tiene el caso de la Casacion N° 383-2012
La Libertad'®, del 15 de octubre del 2013, que sefiala lo siguiente:

192 «Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles, provoque o realice descargas,
emisiones, emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones
contaminantes en la atmésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que
cause 0 pueda causar perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental, segun la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y con cien a
seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de tres afios o prestacion de
servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.”

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Penal Permanente, Casacién N° 383-2012 La Libertad, del 15
de octubre del 2013. Se puede acceder al texto integro de la resolucion a través del siguiente enlace:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cfof9c00441b11229191f1¢58b202536/0f.+1792-2014-
casaci%C3%B3n+383-2012.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=cf9f9c00441b11229191f1c58b202536,
visitado el dia 12 de agosto del 2015, a las 12:50 horas.
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“4.3. En el presente caso, se le imputa a Adalberto Alejandro
Rivadeneira Gamez, ser autor del delito de contaminacion del
ambiente, en agravio del Estado y la Sociedad, representado
por la Municipalidad distrital de Sayapullo — Gran Chimu, toda
vez que en su calidad de representante legal de la
Corporacion Minera San Manuel S.A., incumplié con las
obligaciones ambientales contenidas en el Contrato de
Transferencia de Derechos Mineros de fecha treinta de
diciembre de dos mil cinco y el contrato de Transferencia
de terrenos superficiales y derechos mineros de fecha seis
de agosto de dos mil seis, celebrado con la compafia
Minera Sayapullo S.A., por los cuales adquiere derechos
mineros sobre las Concesiones Mineras en las que la
Compaiiia Minera Sayapulla S.A., habria venido efectuando
operaciones mineras hasta el afio de mil novecientos noventa y
ocho y en donde se habrian generado diversos pasivos
ambientales como son la Cancha de Relaves Higospampa y la
Vista Bella, ubicadas en las inmediaciones del Cerro San
Lorenzo — distrito de Sayapullo- Provincia Gran Chimu, las que
vienen generando graves impactos negativos ambientales a
través de los vertimientos de sustancias contaminantes del Rio
Sayapullo, que son arrastradas por las lluvias que se producen
en el lugar, al no haberse implementado ningun plan de
remediacion o mitigacion ambiental; no obstante, que en los
contratos referidos, la Corporacion Minera San Manuel
asumié laresponsabilidad de implementar el Plan de Cierre
de Pasivos ambientales, conforme a la legislacion minero
ambiental vigente; en tal sentido, la conducta omisiva
imputada se ha prolongado desde el treinta de diciembre
del dos mil cinco, fecha en la que adquiere la titularidad de
los derechos mineros y pasivos ambientales, hasta el siete
de enero de dos mil once, fecha en la cual recientemente la
Corporacion Minera San Manuel S.A., ha obtenido la
aprobacion del Plan de Cierre de estos pasivos

ambientales que se encuentra pendiente de implementar.
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(...)

4.8. Siendo asi, estamos frente a un delito de naturaleza
omisiva, lo cual es acorde a la imputacién factica que pesa
contra el procesado, toda vez que se le atribuye que en su
condicion de representante legal de una persona juridica
dedicada a actividades extractivas, omitié realizar una
actuacion debida para controlar el peligro de dicha
actividad de riesgo desarrollada en el ambito de su
dominio (por la gran diversidad de sustancias quimicas que se
utilizan, que pueden producir resultados potencialmente lesivos
al bien juridico protegido), infringiendo asi una ley
dispositiva (dispositivos medioambientales) y una
prohibitiva (no contaminar), a pesar que suscribié un
contrato, donde su firma asumi6é voluntariamente el
compromiso de implementar el Plan de pasivos
ambientales, de acuerdo con la legislacién
medioambiental; por tanto, el agente tenia el deber de
vigilar una fuente de peligro determinada, constituida por
los impactos negativos como son los vertidos a través de
los efluentes acuiferos al rio Sayapullo —conforme lo sefiala
la Disposicion fiscal numero siete, de fojas uno, en el que
precisa que el informe numero cero cinco punto diez oblicua
DESA oblicua DEPA oblicua JFDC, concluye que las muestras
tomadas en la inspeccién del Cerro Sayapullo superan el
estadndar de calidad ambiental de agua, establecido por el
Decreto Supremo nuamero cero dos guiéon dos mil ocho guién
MINAM punto RJ punto cero doscientos dos guion dos mil diez
guién ANA vy del Informe Pericial de Ingenieria Forense nimero
ITQ cero setenta y tres guion diez, emitido por el Laboratorio
Regional de Criminalistica Ill DIRTEPOL de la Policia Nacional
del Perl-. En ese sentido, la omision esta referida a la falta
de implementacion de las medidas para la correcta
eliminacién de los residuos, a pesar que conocia de la

propia situacion generadora del deber, como de la
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posibilidad de realizacién de la accion debida.” (resaltado
afiadido)

Como se puede apreciar en el citado pronunciamiento, quien estaba
obligada a implementar un Plan de Cierre de pasivos ambientales
para frenar la contaminacion del cerro Sayapullo era la Corporacion
Minera San Manuel S.A., en razon al contrato de transferencia de
derechos mineros, del 30 de diciembre del 2005, y al contrato de
transferencia de terrenos superficiales y derechos mineros, del 6 de
agosto del 2006, ambos celebrados con la Compafila Minera

Sayapullo S.A.

Sin  embargo, dicha conducta fue finalmente imputada al
representante legal de la empresa, por el solo hecho de que este
suscribié los referidos contratos a nombre de la persona juridica, lo
cual incluso podria cuestionarse en el sentido de que dicha forma de
proceder configuraria un ejercicio legitimo de su condicion de

representante legal de la Corporacion Minera San Manuel S.A.

En tal sentido, considero que la Sala no tomé en cuenta la
organizacion interna de la empresa ni la reparticion de las labores
gue existe al interior de la misma, lo cual hubiese permitido saber si
la omision atribuida al representante legal de la minera tenia efectivo

respaldo factico y juridico.

Sin  perjuicio de lo sefalado respecto a la atribucion de
responsabilidad penal al representante legal de la empresa,
considero que, ante la introduccion de un sistema de imputaciéon
penal para las personas juridicas, nada obstard a que puedan llegar
a configurarse dos imputaciones distintas: una para el representante

legal de la empresa y otra para la propia persona juridica.
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d. Delitos contra el honor

Un cuarto ejemplo a acotar en la presente oportunidad esta referido

al delito de difamacion agravada™®

, tipificado en el tercer parrafo del
articulo 132° del Cédigo penal. Si bien podria considerarse que dicho
ilicito tienen un caracter personalisimo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de afirmar que, en el caso de las
personas juridicas, estas son titulares del derecho a gozar de una

buena reputacion®®.

Lo expuesto podria llevar a pensar que al haber previsto
expresamente el Tribunal Constitucional que la persona juridica es
titular del derecho en cuestién, la imputacion penal podria formularse
directamente en contra del propio ente colectivo. Sin embargo, en
estos casos también se recurre a la figura de los representantes

legales.

Como ejemplo de lo sefialado se tiene el pronunciamiento emitido
por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el Recurso de Nulidad N° 1695-2012-Lima'®, donde
se establecio lo siguiente:

104 «pifamacion

Articulo 132.- El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse
la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor
0 reputacion, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento
veinte dias-multa.
Si la difamacién se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena sera privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de dos afios y con noventa a ciento veinte dias-multa.
Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacién social, la pena sera
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos sesenticinco
dias-multa.”
195 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, demanda interpuesta por Juan Roman Milla Risco, gerente de
MILLARQ E.I.R.L., Expediente N° 4072-2009-PA/TC, se puede acceder al texto completo de la sentencia
en el siguiente enlace: http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04072-2009-AA.html, pagina web visitada el 18
de diciembre del 2015, a las 18:38 horas. Al respecto, el fundamento 14, sefiala lo siguiente: “Sin
embargo, aunque la buena reputaciéon se refiera, en principio, a los seres humanos, éste no es un
derecho que ellos con caracter exclusivo puedan titularizar, sino también las personas juridicas de
derecho privado, pues, de otro modo, el desconocimiento hacia estos Ultimos podria ocasionar que se
deje en una situacion de indefension constitucional ataques contra la “imagen” que tienen frente a los
demas o ante el descrédito ante terceros de toda organizacion creada por los individuos. En
consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que las personas juridicas de derecho privado también
son titulares del derecho a la buena reputacion y, por tanto, pueden promover su proteccién a través del
roceso de amparo.”
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, Sala Penal Transitoria, Recurso de Nulidad N°
1695-2012 Lima, del 28 de enero del 2013, se puede acceder al texto integro de la resolucién a través del
siguiente enlace:
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‘SEGUNDO. Que se imputa a Juan Trovarelli Vecchio y
Gonzalo Miguel Andrade Nicoli, representantes legales del
Consorcio Minero Sociedad Anénima, haber publicado en
periddicos e internet frases difamatorias en perjuicio de la
empresa Doe Run Perld Sociedad de Responsabilidad
Limitada.

1. El cuatro de abril de dos mil once publicaron en la
“Agencia de Noticias Andina” y en el diario “Gestién”, asi como
en sus respectivas paginas webs, las siguientes afirmaciones
(...)

2. El ocho de abril de dos mil once publicaron un
comunicado en los diarios “El Comercio”, “Gestiéon”, “lLa
Republica” y “Correo” titulado “La verdad del caso Doe Run
Perd — acreencias vinculadas son ilicitas”, que contenia lo

siguiente (...)

CUARTO. Que es menester definir si las personas juridicas, es
decir, aquellas organizaciones creadas por una pluralidad de
personas fisicas con un objetivo y a las que el derecho le
otorga una personalidad juridica propia independientemente de
las personas naturales que la integran, son titulares del
derecho fundamental al honor. Al respecto, cabe indicar que no
existe inconveniente entender que las personas juridicas
puedan verse afectadas por el delito de difamacion, en
tanto el derecho al honor no sélo corresponde a personas
naturales sino también a los entes juridicos, pues gozan de
prestigio, reputacion y buen nombre que merecen la
proteccion del derecho penal frente a las expresiones
difamatorias. Se parte de una valoracibn externa en un
sentido objetivo de buena reputacion relacionada con el honor.
Cuando las personas juridicas nacen para el derecho

adquieren su propia personalidad juridica, que es distinta

https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/a01502804 1ebdfh39fbfff33346afa48/2012_1695.pdf?MOD=AJPE
RES&CACHEID=a015028041ebdfb39fbfff33346afa48, visitado el dia 12 de agosto del 2015, a las 16:22
horas.
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de las personas naturales que la integran. En ese contexto,
desarrollan sus actividades direccionadas al logro de sus
fines, por lo que se justifica su titularidad del derecho al
honor. No se puede ofender a una persona fisica ni tampoco a
una juridica. Una persona juridica que es atacada en su
buena fama, su prestigio 0 su reputacion, tiene
indudablemente accién para su proteccién, sea persona
juridica de tipo personalista, sea de tipo patrimonialista. En
el ordenamiento juridico no existe ninguna norma que
prohiba a las personas juridicas ser titulares de derechos

fundamentales.

(...

NOVENO: Que, dentro de este contexto social, las
publicaciones senaladas en los item “A”, “B” y “C” del
fundamento juridico segundo, estan referidas a ese
negocio juridico con el Estado respecto de un bien
inmueble estatal, asi como el incumplimiento de los pactos
previamente aceptados. En ese sentido, se evidencia que en
€s0s se criticd una situacién que a su juicio no era correcta —y
de ninguna manera se advierte el animo de desprestigiar-,
buscando denunciar ante la comunidad en virtud del
interés publico que el hecho tenia, en tanto, se traté de una
compromiso asumido con el Estado respecto del
patrimonio publico estatal, en la que se involucré una
ingente cantidad de dinero. Por tanto, se trata de una
cuestién de indudable interés general en el &mbito en que se
denuncio, y en el que el derecho a la libertad de informacion
adquiere una jerarquia superior al derecho al honor y opera
como una causa de exencién de responsabilidad penal. Por
tanto, no existen frases manifiestamente injuriosas o
difamatorias que encajen en la subsuncion normativa, y en ese
sentido, el hecho es atipico porque no se adecua a la hipotesis
contenida en la disposicion penal preexistente invocada en la

denuncia penal.” (resaltado afiadido)
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La sentencia citada en la presente oportunidad sefiala como
querellados por el delito de difamacion agravada, a los sefiores Juan
Trovarelli Vecchio y Gonzalo Miguel Andrade Nicoli, representantes
del Consorcio Minero Sociedad Anénima, recayendo en su contra la
imputacion referida al hecho de haber publicado en periédicos e
internet, frases difamatorias en perjuicio de la empresa Doe Run
Peru Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Sin embargo, si se acude a las fuentes citadas en la resolucion, se
puede apreciar que todas las publicaciones hechas en los referidos
medios de comunicacion sindican como autora de las mismas a
“CORMIN""  (Consorcio Minero Sociedad Anénima) o a sus

asesores legales, pero en ninglin caso a sus representantes legales.

Asimismo, se tiene, a manera de ejemplo, la siguiente imagen
publicada en el Diario Pert 21, el 8 de abril del 2011:

107 Respecto a las publicaciones hechas el 04 de abril del 2011, se tienen las siguientes fuentes de

consulta: http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-accionistas-doe-run-invirtieron-2-millones-pese-a-
ofrecieron-250-millones-351714.aspx, sitio visitado el 13 de agosto del 2015, a las 10:17 horas;
http://gestion.pe/noticia/737896/accionistas-doe-run-solo-invirtieron-us-2-millones, pagina web visitada el
dia 13 de agosto del 2015, a las 10:21 horas. Respecto a la publicacion del dia 20 de abril del 2011, se
encuentran las siguientes paginas web de consulta: http://archivo.larepublica.pe/20-04-2011/doe-run-
estafo-al-estado-en-compra-de-metalurgica, visitada el dia 13 de agosto del 2015, a las 10:25 horas.
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LA VERDAD DEL CASO DOE RUN PERU

ACREENCIAS VINCULADAS SON ILICITAS

B 12* Juzgado Comercial de Lima. a solictud de Consoncio Minere S.A.
(CORMIN) ha dispusasto 3 suspansidn de las “aceencias” invocadss por &
ermpresa Doe Run Cagman Led, en el marce de un procedimiento concursal
ordinario seguido contra Doe Run Perd S R.L. ante INDECOR

Nuestra peticion 3¢ besd en los siguientes hechos fehacientemente
comprobados:

1. El Grupe Doe Rum implementd una estructura
legal y financiera ilicita y fraudulenta, ocasionando
significativo perjuicio econémico al Estado Peruano
y a todos los acreadores.

= Asi Iz demuestra un andlisis detallado de los actos realizados
por los accionistas girectes ¢ indirectos oo Doe Aun Pond,
werificados |y comprobad os por la reconocida firma de avditora
EDO Pazos, Lpar deRomafia, Rodrigues 5.

2. Ira Rennert y sus empresas solo han invertide
US5 2 millones de su propic patrimonio en la
compra de La Oroya.

= Cusndo & Sr Rennert (& tievés de sus empresas) comprd el
Complejo de La Orous, asumit antre otras, dos obligesdones
esenciales: () efectuor  wn  aperte  de  copital  de
Us$ 1265 millones para fines productives y () pa
Estado Peruano USY 1215 millones como pracio por sus
acciones.

= Los US$ 126.5 millones los retrd ilgalmente el mismo dia en
oue los aportd, por b via de un préstarma a 57 misme (s una de
sus ampresas vinculadas). Los USY 121.5 millones los obtuwe
mediante préstamos de terceros. Per una serie de actos
subrepticios y frauduentos, esos préstamos. ahosa deben ser
pagadas porla propia Doe Fun Pard.

* Por anto, ra RONRETt | Sus DMAMEEas S6iD han invartids
WSS 2 milkones de su propic patrimonic para la compra de La
Owoya y, porsi fuera poco, pretenden ilegitimamente que sea la
propia ompreca adguinda la gue pague la deuda de la
privatizacion, cuande evidantamente esa es una deuda de I
Renner

3, La pretension de Ira Rennert es controlar
ilicitamente la Junta de Acreedores de Doe Run Peru
con una acreencia fraudulenta y nula,

= Es esa deuda (que sumados hos inlereses asciende a casi US$
140 milonas), ilagaimanta avibuida 3 Doa Run Perd 1a qus

ahara pretende ser vsada en el precedimiento concursal para
darle Ia mayoria de wotos & Ira Rennart y sus empresas
vinculadas, defroudands ura vez mis a todos loe demds
acreedores de |aempresa

- £l casoes de extrema gravedad pues, més allé de la nulidad de
dicha acraancia icita, el ax proourador anticorupeidn O José
\Jgaz Sanchez Marene ha hallado indicios de responsabilidad
penal abritible alos funcionarios de Doe Run, por su actuacidn
desdela privatizacidn de Lz Croua.

4. Mo existe intervencion ilegitima en el proceso
de INDECOPI.

- La medda caulelar ro sespende ni afedta el precedimients
concursal de Doe Fun Peril ante INDECORI y busca poteger los
|egitimos derechos de CORMIN y los demias acreedores.

® L2 pretensidn sabre |a rulidad de |2 acreancis porfinilicito y
fronde a la ley no o5 cometencia de INGECOPI, ni Este puede
pronunciarse sobie @ misma, por o queno puede ser fommulada
al interior del proceso concursal sinp dnicamente en la wia
judicial

= Dcjamos expresa constanda que CORMIN no hasolicitado ni el
Juez ha ordenads la suspension de la Jonta de Boreedones de
Doe Aun Peré pregramada para el & de abril de 2011, Esta
decision es de eadusiva responsabilidad de INDECOPY, gue
deiid acatar la orden jadicial an forma inmediata sin suspendar
|a referida junta.

5. En condlusiin, los verdaderos agraviados son el
Estado y los auténticos acreedores, incluides los
trabajadores.

- Agraviados en este caso no sélo son @ Estade Pemuana iy
CORMIM, sino también los demés acreedores de Dos Run Perlly
sus trebajadores, que sin saberlo apoyan la gesiion de Ia
Rannert, qua ha dejads a Dee Run Perd tin tu e2pital de Labajs,
con dewdas millonarias § con abierta volacidn de normas
ambientales.

Confamos que las autoridades del Poder Judicial y particularmente
de I3 Ofcina de Cortrol Interno, raspetando 13 Zutonomia
jurizdicciorel de ks magistrades de log juzgados comerciales,
estardn viglantes de la actuacldn procesal de ia Rennert y las
empsas gua conforman o Grupo Dog Run, que aparentamanta
estaria intertande indirectamente, aungue sin Exito, acdones
Judiciales contra INDECO®| que & estdn destinadas a afectar el
procedimients conoursal de Doe Run Pard,

Limna, & de abril de 2011
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Como se puede apreciar, en el presente proceso no se realiza un
analisis sobre como se habria configurado la conducta ilicita de los
representantes legales del Consorcio Minero Sociedad Andnima; sino
gue, sin mas argumentos, se procede a atribuir directamente a los
hecho de haber realizado las

referidos representantes, el

publicaciones materia de imputacién, sin existir mayores

fundamentos que evidencien la comprobacion factica o juridica de las

imputaciones vertidas en su contra.




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

Finalmente, cabe indicar que lo sefialado en este punto no debe ser
entendido como un argumento por el cual se busca eximir de
responsabilidad a los individuos que se encuentran al interior de una
empresa y que tienen deberes especificos de prevencion y control de
riesgos en las actividades de la misma; sino, como una postura que
busca impulsar la delimitacion de las obligaciones recaidas en cada

una de las personas que trabajan al interior de una organizacion.

Ello, con la finalidad de que se logre sustentar la responsabilidad
penal del ente colectivo, como un aspecto distinto y diferenciado de
la imputacibn que corresponderd atribuir a los directivos vy

subordinados de la persona juridica.

e. Delitos contra lalibertad de trabajo

Por ultimo, una quinta clase de delitos a resaltar en el &mbito de la
responsabilidad penal de las personas juridicas esta referida a los
delitos contra la libertad de trabajo, concretamente, al ilicito tipificado
en el segundo pérrafo del articulo 168° del Cédigo penal'®,

A través de dicho delito, se sanciona el incumplimiento de pago de
las obligaciones fijadas a las empresas por parte de la autoridad
juridicial competente, en lo concerniente al reconocimiento de la
remuneracion y los beneficios sociales correspondientes a los

trabajadores del ente colectivo.

Al igual que en los casos anteriores, a pesar que el sujeto obligado al
pago de los conceptos sefialados en el parrafo anterior es la persona
juridica, quien termina siendo declarado responsable penalmente por

la comision del ilicito es el representante legal de la empresa.

198 Atentado contra la libertad de trabajo y asociacién

"Articulo 168.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios el que obliga a otro,
mediante violencia 0 amenaza, a realizar cualquiera de los actos siguientes:

1. Integrar 0 no un sindicato.

2. Prestar trabajo personal sin la correspondiente retribucion.

La misma pena se aplicara al que incumple las resoluciones consentidas o ejecutoriadas dictadas por la
autoridad competente; y al que disminuye o distorsiona la produccién, simula causales para el cierre del
centro de trabajo o abandona éste para extinguir las relaciones laborales.”
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Como ejemplo de lo antes sefalado, se tiene el caso de la empresa
Rectificaciones Trujillo S.A. y su gerente general, quien fue absuelto
por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad, Expediente N° 03841-2007, a través de la
resolucion de fecha 23 de abril del 2009, bajo los siguientes

fundamentos:

“2. Que, conforme a la tesis fiscal, se tiene que con fecha
diecisiete de diciembre del afio dos mil uno, el agraviado
Edmundo Anselmo Villacorta Valverde interpuso una demanda
ante el Tercer Juzgado Laboral por indemnizacion por despido
arbitrario y otros conceptos, accion que la dirigié contra la
Empresa Rectificaciones Trujillo S.A., teniendo como
gerente general al hoy acusado Manuel Lozano Rivera, que
dicha (...) fue tramitada en el Exp. N° 3437-2001, en el cual
mediante sentencia recaida en la Resolucion N° 41 de
fecha 10 de agosto de 2005, se declara fundada en parte la
demanda y se ordena que dicha entidad demandada pague
al actor la suma de treinta y siete mil doscientos noventay
tres con diecinueve céntimos de nuevos soles (S/.
37,293.19); sentencia que fuera confirmada por la Sala Laboral
mediante la Resolucion Judicial N° 53 de fecha 18 de mayo de
2005. Posteriormente, con fecha 25 de setiembre del afio 2006,
se emite la Resolucion N° 42, en la que se requeria a la
empresa demandada para que en el término de tres dias de
notificada cumpla con el pago de la suma aprobada
ascendiente a S/. 37,293.19 bajo apercibimiento de
otorgarse copias certificadas para la denuncia penal
correspondiente; a su vez mediante Resolucién Judicial N° 46
de fecha 15 de enero del afio 2007 se aprobé la suma de S/.
21, 750.11 nuevos soles por concepto de intereses asi como la
suma de S/. 4,000.00 nuevos soles por costos procesales, mas
el 5% esto es S/. 80.00 nuevos soles para el Colegio de

Abogados de La Libertad, por lo que sumados a estos tres
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tltimos montos de dinero ascienden a S/. 25,830.11 nuevos
soles, por lo que sumados con el monto de los beneficios
sociales ascienden finalmente a la suma de S/ 63, 123.30
nuevos soles, cuyo no pago por parte del inculpado ha
generado la presente.

(...)

Con relacion al tipo subjetivo, si bien el imputado ha tenido
conocimiento del requerimiento judicial para que pague al
ahora agraviado los beneficios sociales liquidados, este no ha
cumplido con ello en razdn de que, por un lado, la empresa ha
estado atravesando por un estado de quiebra lo que no le ha
permitido tener liquidez o disponibilidad de dinero, resultando
esta particular situacion ajena a su voluntad, puesto que no es

factible cumplir el pago si se carece del efectivo dinerario

(“.)109

Como puede apreciarse, el obligado directo a asumir el pago de los
derechos reconocidos al trabajador es la propia persona juridica, sin
embargo, la conducta que resulté siendo analizada a efectos de
determinar si en el presente caso se cometié un delito, es la del
representante legal de la empresa; habiendo determinado que esta
no se produjo, debido a la falta de dolo en su accionar, toda vez que
resultaba imposible que la persona juridica cumpla con el pago
ordenado por la autoridad judicial, al estar ésta en situacion de
quiebra.

Tal como se ha tenido ocasiébn de apreciar en los pronunciamientos
acotados en la presente oportunidad, no resulta ajeno a la jurisprudencia
nacional el hecho de admitir que las personas juridicas tienen relevancia
para efectos penales, ya que los operadores de justicia se encuentran
conformes con aceptar que los entes colectivos tienen las mismas

facultades y obligaciones que se reconocen a los individuos.

109 CALDERON VALVERDE, Leonardo. Derecho penal laboral, Gaceta Juridica, Lima: 2014, pp.98 y 104.
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No obstante lo sefialado, si es posible notar en las resoluciones citadas la

carencia de argumentos para diferenciar dos aspectos centrales:

i) Los margenes de la imputacion penal de los individuos que operan a
través de las personas juridicas, en forma de directivos o
subordinados de la misma; v,

i)  Los méargenes de la imputacion penal Unicamente atribuibles a las

personas juridicas

En su lugar, resulta recurrente encontrar en las citadas resoluciones, la
obligada imputacion penal de determinados individuos que actdan en
representacion del ente colectivo, la cual se fundamenta en acciones
pasibles de ser atribuidas Unicamente a las personas juridicas a las que
representan; siendo necesario, por tanto, suplir dichas deficiencias con una
adecuada regulacion de un sistema de imputacién penal para las personas

juridicas.

Ahora bien, en lo que respecta al segundo extremo de los
cuestionamientos establecidos desde el principio de legalidad, corresponde
saber si es necesario que se reconozcan expresamente como sanciones a
las consecuencias juridicas previstas en el articulo 105° del Codigo penal,

a efectos de legitimar su imposicion.

Un primer aspecto a tener en consideracion, es que la propia judicatura le
ha otorgado a estas medidas el caracter de sanciones penales especiales,
a través del Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre del
2009. En aquella oportunidad, el fundamento utilizado para arribar a dicha
conclusion fue que las medidas a imponerse producirian consecuencias
negativas para las personas juridicas, las cuales se verian expresadas en
la privacion o restriccion de sus derechos y facultades, al punto de poder

producir su disolucién.

Es decir, mas alla de que la norma penal no establezca expresamente que
las consecuencias accesorias contenidas en el articulo 105° del Codigo

penal deben ser entendidas como sanciones penales, estas finalmente
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tienen dicha connotacion en atencion a los efectos que indefectiblemente

producira su aplicacion.

En tal sentido, desde mi punto de vista, el razonamiento sostenido por la
Corte Suprema es correcto y permite reafirmar la postura sostenida en el
presente trabajo, respecto a la necesidad de contar con un sistema de
atribucion de responsabilidad para los entes colectivos.

Asimismo, tal como se tuvo ocasion de resaltar en la parte inicial del
presente apartado, considero que el Acuerdo Plenario no fue lo
suficientemente amplio para desarrollar el antecedente que
indefectiblemente surge del hecho de afirmar que la personas juridicas
pueden ser susceptibles de sancion penal, esto es: la necesidad de contar
con un sistema de imputacién que legitime la imposicién de esta clase de

medidas.

Ello, debido a que resulta poco coherente que se haya determinado que el
articulo 105° del Cédigo penal establece auténticas sanciones penales, sin
gue, previamente, se haya explicado con claridad cual es el sistema o
modelo de atribucién que se seguira para imputar dichas sanciones a las

personas juridicas.

En igual sentido se muestra ZUNIGA, quien identifica esta regulacién como
un verdadero “fraude de etiquetas” y rescata la necesidad de establecer un
sistema de imputacién que permita a los entes colectivos resguardar sus
garantias frente a la imposicibn de las consecuencias accesorias. Al

respecto, la autora sefala:

“El problema de la naturaleza juridica de estas ‘“medidas” no es
baladi, porque para aplicar este precepto es necesario establecer
criterios claros de atribucion. Si contemplamos las caracteristicas
fundamentales de estas consecuencias, es decir si realizamos un
proceso de abstraccion para establecer su conceptualizacion,
observamos que se trata de privatizacion de bienes juridicos,

impuestas por un 6rgano penal ante la comisién de un delito,
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siguiendo criterios de prevencién especial (Ultima parte del precepto).
Esta conceptualizacion coincide materialmente con el concepto de
pena, por lo que sostener lo contrario solo puede dar lugar a un
“fraude de etiquetas”y a una distorsion en los criterios de aplicacion,
con claro desmedro de las garantias que deben presidir la imposicion
de cualquier sancién penal, maxime cuando alguna de ellas son de

extraordinaria gravedad.”°

Al respecto, considero que la regulacion acotada debe valorarse en el
sentido de la época de su promulgaciéon, la cual —como se ha podido
apreciar en el capitulo precedente- si bien en un inicio se mostré de
acuerdo con otorgar cierto protagonismo a las personas juridicas para
sancionar su participacion en la comisién de delitos; posteriormente, se ha
venido mostrando a favor de interpretar esta responsabilidad como una
actuaciéon propia de los entes colectivos, entendidos estos Ultimos como

sujetos con plena capacidad juridica para efectos penales.

Lo sefalado lleva a concluir que, de introducir la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el ordenamiento juridico peruano, sera necesario
modificar el articulo 28° del Cédigo penal en el sentido de incluir al
catalogo de medidas que regula las consecuencias accesorias previstas en
el articulo 105° del referido texto normativo, como auténticas penas

pasibles de ser imputadas a los entes colectivos.

Sin embargo, la tendencia establecida por los proyectos legislativos y los
dictamenes citados en el capitulo precedente, se decanta por afirmar la
necesidad de una modificacion normativa en el sentido antes acotado, pero
s6lo para el caso de la medida de multa, manteniendo a las demas
medidas bajo la denominacién de “consecuencias accesorias® o de
“‘medidas penales para las personas juridicas”. Las criticas a estas
propuestas seran tratadas en el tercer capitulo de la presente

investigacion.

19 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad de empresa y criminalidad organizada, Jurista Editores —

Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, Lima: 2013, p. 66.
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Finalmente, conviene destacar que si bien la multa esta regulada como
pena en el articulo 28° del Cddigo penal, su contenido esta pensado para
ser calculado Unicamente en funcién a los ingresos diarios de un individuo

y no para el caso de una persona juridica™!.

Al respecto, considero que este punto debe ser reformulado en el sentido
de que se extienda su concepto a las rentas e ingresos que podrian
alcanzar los entes colectivos, maxime cuando dicha medida ya se
encuentra contemplada como consecuencia accesoria para los ilicitos
regulados en el Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen
organizado, Decreto Legislativo N° 1106, y la Ley contra el crimen
organizado, Ley N° 30077; no existiendo, a la fecha, criterio alguno para

regular su imposicion.

2.2. El principio de minima intervencion en la imputacién penal de las

personas juridicas

Otro de los principios al que frecuentemente se recurre para rechazar la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Perq, es el principio de minima intervencion del Derecho penal. Respecto
al contenido del mismo, se tiene lo sostenido por GARCIA:

“(...) Segun este principio, el Derecho penal sélo debe intervenir en
los casos estrictamente necesarios, es decir, cuando el problema o
conflicto social no pueda resolverse con los otros sistemas de control
extrapenales. El Derecho penal no es un instrumento de control mas,
sino que, a causa de las consecuencias de su aplicacion, deviene en
un mecanismo especialmente problematico para los ciudadanos y la
sociedad. Esta secundariedad del Derecho penal se expresa

concretamente en los principios de subsidiariedad y fragmentariedad

ML «Articulo 41.- La pena de multa obliga al condenado a pagar al Estado una suma de dinero fijada en

dias-multa.

El importe del dia-multa es equivalente al ingreso promedio diario del condenado y se determina
atendiendo a su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demés signos exteriores de riqueza.
Articulo 43.- El importe del dia-multa no podra ser menor del veinticinco por ciento ni mayor del cincuenta
por ciento del ingreso diario del condenado cuando viva exclusivamente de su trabajo.”
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gue orientan la labor de incriminacién que lleva a cabo el legislador
penal: Solo las lesiones més intolerantes a los bienes juridicos més

importantes deben sancionarse penalmente.” [sic] *?

En la misma linea, la Corte Suprema ha sefalado que “el Derecho penal
ha de reducir su intervencién a aquello que sea estrictamente necesario en
términos de utilidad social general™*, de tal manera que no sera necesaria
su intervencién “alli donde exista otro mecanismo de sancién que a través
de un “mal menor”, como las sanciones propias del Derecho Administrativo
o0 del Derecho Civil, permita la solucion de conflicto lo mas
satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la

sociedad ™.

Como se puede apreciar, la dogmatica y la jurisprudencia consideran que
el Derecho penal se encuentra Unicamente legitimado para actuar en
aqguellos casos que importan graves afectaciones a los bienes juridicos. En
tal sentido, dicha intervencién debera atender a la necesidad de proteccion
penal que se desee dispensar al bien juridico identificado, para lo cual
resultaran insuficientes otras ramas del ordenamiento, como son el

Derecho administrativo sancionador y el Derecho civil.

Ahora bien, para realizar un adecuado analisis de las consecuencias
juridicas que se prevén para castigar las actuaciones ilicitas de los entes
colectivos, es necesario afirmar que estas deberan tener caracter
sancionador; por tal motivo, resulta preciso excluir de la condicion de
sanciones a las indemnizaciones fijadas por el Derecho civil, debido a que
estas tienen como propdésito reparar el dafio causado y no castigar al

agente del mismo.

"2 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Parte General, Segunda Edicién, Jurista Editores, Lima:

2012, p. 136.

113 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, Sala Penal Permanente, Recurso de Nulidad
N° 3763-2011, del 29 de enero del 2013, fundamento sexto. Se puede acceder al texto completo de la
sentencia a través del siguiente enlace:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/jurisprudencia/j_20130808_04.pdf, visitado el dia 03 de julio
del 2015, a las 08:19 horas.

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, Sala Penal Permanente, Recurso de Nulidad
N° 3763-2011, del 29 de enero del 2013, fundamento sexto. Se puede acceder al texto completo de la
sentencia a través del siguiente enlace:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/jurisprudencia/j_20130808_04.pdf, visitado el dia 03 de julio
del 2015, a las 08:19 horas.
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En efecto, siguiendo a FERNANDEZ, considero que la responsabilidad civil
tiene como finalidad reparar integralmente el dafio causado a la victima y
no sancionar al agente causante del dafio, con el pago de una cuantiosa
indemnizacion fijada para tal efecto.

En el common law, esta tendencia ha adquirido la denominacion de “dafios
punitivos” y consiste en imponer, a modo de indemnizacién, cuantiosas
sumas de dinero al agente causante del dafio a efectos de castigar su
accionar y lograr transmitir un mensaje disuasivo a los demas individuos de

la sociedad.

Si bien en el Perl se buscé introducir dicho caracter punitivo a las
indemnizaciones, esta no alcanzé la connotacién deseada, motivo por el
cual soélo el Derecho penal y el Derecho administrativo son considerados
por la doctrina nacional como manifestaciones del Derecho sancionador
peruano, debiendo dejarse para el Derecho Civil, el resarcimiento del dafio

causado a la victima®®.

Retornando al tema de andlisis del presente apartado, corresponde
formularse la siguiente pregunta: ¢qué justifica que la sancién que se
imponga a las personas juridicas sea de caracter penal y no de tipo
administrativo? Sobre todo si esta segunda rama del derecho ha sido, por

excelencia, el ambito natural de sancién de los entes colectivos.

Considero que para dar una adecuada respuesta a la interrogante
planteada es necesario desdoblar la misma en dos cuestionamientos de

fondo:

15 FERNANDEZ CRUZ, Gastén. “Las transformaciones funcionales de la responsabilidad civil: la dptica
sistémica. Analisis de las funciones de incentivo o desincentivo y preventiva de la responsabilidad civil en
los sistemas del civil law, en: AA.VV. Responsabilidad Civil Contemporanea, Ara Editores, Lima: 2009,
pp.87-92.
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i) ¢ Qué determina que una infraccion sea catalogada como penal o
administrativa?

ii) ¢, Qué determina que un ente colectivo tenga capacidad juridica para
el derecho penal?

La respuesta a la primera interrogante es muy sencilla, es el legislador
quien se encarga de catalogar a una determinada infraccion como un delito
0 un ilicito administrativo, en razon a la valoraciébn que realice sobre
aquello que considera que debe ser protegido por uno u otro ambito del

ordenamiento juridico.

Sobre este punto corresponde sefialar que, en nuestro pais, se siguen
hasta tres tendencias para justificar las decisiones adoptadas por el
legislador para delimitar los alcances de ambas normativas, las cuales se
mencionaran a continuacion de manera sucinta, ya que no es el propésito
del presente trabajo realizar un estudio sobre qué criterio de tipificacién
resulta ser el mas adecuado a seguir en el medio. Las referidas tendencias

son las siguientes™*®:

. Desde el lado cuantitativo se tiene la postura de ZUNIGA, quien
sefala que el elemento que sirve para diferenciar al Derecho penal
del Derecho administrativo sancionador, es la gravedad de la
afectacion al bien juridico protegido. Asi las cosas, las infracciones
mas graves deberan ser protegidas desde el Derecho penal,
mientras que, las infracciones mas leves, desde el Derecho

administrativo sancionador.

= Por su parte, desde una postura cualitativa de la diferencia que debe
existir entre ambas ramas del ordenamiento juridico, se tiene a
GARCIA, quien afirma que las normas administrativas aseguran

expectativas de funcionamiento global de un sector del trafico social

116 | as referencias hechas en este parrafo han sido tomadas de la tesis presentada por Héctor Fidel Rojas

Rodriguez para optar por el grado de Magister en la Maestria en Derecho con mencion en Derecho Penal
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq, de la cual participé como asistente en el acopio de fuentes,
motivo por el cual me he tomado la libertad de acotarlas en el presente trabajo. Sin perjuicio de ello,
acompafio el enlace donde se puede acceder al texto completo de la tesis:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/5358, en esta oportunidad se utilizaron las paginas
76 a 89 del trabajo, la pagina web fue visitada el dia 20 de agosto del 2015, a la 01:31 horas.
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y tienen como unica finalidad el que dichos sectores no colapsen;
mientras que, las normas penales protegen expectativas derivadas
de la identidad normativa esencial de la sociedad.

= Finalmente, desde una tercera postura, ROJAS sefiala que no es
posible establecer una diferencia sustancial entre el ilicito
administrativo y el ilicito penal, sino tan s6lo una distincion de
caracter formal o tendencial, en funcién a la conveniencia politica

criminal que establezca el legislador en un momento determinado.

Las posturas antes citadas nos revelan un aspecto de suma importancia
para el presente trabajo: las diferencias establecidas entre la normativa
penal y la normativa administrativa sancionadora no se sustentan en los
sujetos sobre quienes recae su imputacion, sino en criterios objetivos,
como son el grado de afectacién a determinados intereses esenciales o
cotidianos de la vida social y/o el nivel de proteccién que se otorga a los

bienes juridicos en general.

Un ejemplo contrario a lo seflalado en este punto se presenta en el
llamado “Derecho penal del menor’, donde las medidas correctivas
pasibles de imponerse a un adolescente infractor de la ley penal’,
reguladas por el Cadigo de los Nifios y Adolescentes - Ley N° 27337, no se
encuentran sustentadas en el grado de afectacion que este haya podido
producir contra determinado bien juridico, sino en la condicion misma del
sujeto, quien no cuenta con la madurez fisica y psicologica suficientes para

responder penalmente de forma plena, tal cual lo haria una persona adulta.

A diferencia del caso acotado, no existe en el ordenamiento juridico
nacional una regulacion por la cual se establezca que, ante la concurrencia
de un hecho delictivo por parte de una persona juridica, se deba proceder
a su procesamiento y/o sancién en un ambito normativo distinto al penal,

como por ejemplo, el Derecho administrativo sancionador.

17 Al respecto, se puede verificar el contenido del Capitulo Il del Titulo Il del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, Ley N° 27337, denominado “Adolescente infractor de la ley penal”’, cuyo articulo 183°
sefiala lo siguiente: “Se considera adolescente infractor a aquel cuya responsabilidad ha sido determinada
como autor o participe de un hecho punible tipificado como delito o falta en la ley penal.”
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Es por ello que, en lo que respecta a la imputacion de responsabilidad
contra los entes colectivos por la comisién de un ilicito, la elecciéon de uno
u otro &mbito del derecho sancionador para reprimir dicha actuacion no
estan pensados en funcion al sujeto infractor, sino respecto a la valoracion
gue el propio legislador le ha otorgado a la infraccion en si misma cometida
y, con ello, a la consecuencia normativa que, desde el ordenamiento

juridico, se ha establecido como respuesta al presupuesto planteado.

No obstante lo sefialado, muchas veces se postula que resulta imposible
atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, debido a que estas,
al igual que los menores de edad, carecen de capacidad juridica para
responder penalmente. Al respecto, considero que la capacidad juridica de
las personas juridicas viene determinada por la facultad que les reconoce
el ordenamiento juridico nacional para asumir derechos y deberes, al
mismo nivel de obligatoriedad que el fijado para los individuos mayores de
edad.

Estas atribuciones han permitido que los entes colectivos se desarrollen y
alcancen protagonismo en la vida social y econémica del pais, al punto
que, en la actualidad, el propio Tribunal Constitucional les reconoce la
condicion de destinatarios de derechos fundamentales.

En tal sentido, para establecer los alcances de las obligaciones que
configuraran la actuacion de las personas juridicas para efectos penales,
convendrd tener en consideracion las potestades establecidas para estas
en la normativa que regula su funcionamiento, como son: el Cédigo Civil
(Decreto Legislativo N° 295), la Ley General de Sociedades (Ley N° 26887)
y la Ley que regula los alcances de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada (Ley N° 21621).

Asimismo, convendréa realizar un andlisis detallado sobre aquellos casos
en los que la normativa extra penal considera como sujetos pasibles de
sancion, a las organizaciones que no se encuentran propiamente

constituidas; es el caso, por ejemplo, del Decreto Legislativo N° 1034,
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Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, cuyo articulo 2.1 incluye en su regulacion, a las
sociedades irregulares, patrimonios auténomos u otras entidades de

derecho publico.

Por otro lado, una segunda objecién a la introduccion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas desde el principio aqui estudiado, se
encuentra en el plano politico criminal, conforme al cual se llega a afirmar
gque las sanciones impuestas desde el derecho administrativo sancionador,
resultan iguales o hasta mas duras que las medidas establecidas por la
legislacion penal, motivo por el cual deberian quedar reguladas en aquella

rama del derecho.

Considero que el argumento utilizado en este punto es altamente
convincente, sobre todo si se aprecian las cuantiosas multas que la
Administracién impone a las personas juridicas, cuando se ha verificado

gue estas han cometido una infraccion.

Sin embargo, analizar esta problematica desde la ptica planteada, implica
reducir los argumentos antes sefialados a una vertiente netamente
positivista, segun la cual, se debera elegir la via de sancién mas adecuada
para las personas juridicas en funcion a la normativa que establezca las

medidas mas graves de imponer contra los entes colectivos.

Sobre este punto, muchas veces se olvida que si bien el marco regulatorio
dispuesto en las normativas correspondientes pueden prever un amplio
margen de sanciones para las personas juridicas, ello no implica que las
medidas contempladas vayan a ser impuestas en su totalidad contra el
ente colectivo; debiendo remitirse incluso hasta la emision de la resolucion
final, para comprobar qué medidas sancionadoras fueron efectivamente

impuestas a los entes colectivos.

Por otro lado, dentro del andlisis de la politica criminal, resulta preciso
reflexionar acerca del contenido otorgado al principio de ultima ratio en el

ambito nacional, sobre todo en lo que respecta a los delitos que protegen
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bienes juridicos supraindividuales, en los que es recurrente solicitar la
intervencion extra penal como la més adecuada para tutelar los derechos

en cuestion.

Al respecto, resulta interesante resefiar la postura de ABANTO respecto a
la interpretacion que se le debe otorgar al principio de ultima ratio en la
proteccion de los bienes juridicos supra individuales:

“Si bien el principio de proporcionalidad se ajusta mejor al momento
de ejecucion de las penas, el principio de ultima ratio condiciona la
criminalizacion misma. Hay que observar, sin embargo, que la
doctrina nuevamente procede aqui de manera arbitraria. En efecto,
mientras que la aplicacion de este principio es impensable cuando la
vida, libertad o salud de las personas esta en juego, no se duda en
clamar por su plena aplicacion en el ambito del Derecho penal
econdémico, por su plena aplicacién en el &mbito del Derecho penal
econémica, donde, aparentemente la victima podria, con mayor
éxito, recurrir a la via civil o administrativa para obtener proteccion
legal. Aqui se afirma que la decision politico-criminal en favor de la
criminalizacion solamente seria defendible, cuando las acciones
fueran <<especialmente>> merecedoras de pena; es decir, cuando el

reproche ético-social fuera indispensable.

La inconsecuencia que significa la aplicaciébn del criterio de
<<necesidad de pena>> casi exclusivamente para los delitos contra
bienes juridicos supraindividuales, desaparece si se sigue la teoria
constitucional de los bienes juridicos. Efectivamente, en los bienes
juridicos supraindividuales el <<merecimiento de pena>> deriva
del ataque grave indirecto a los derechos individuales de
trasfondo. Para proteger estos suficientemente, o, dicho de otra
manera, para expresar el reproche social que, con carécter
preventivo-general, permita la continuacion de una vida social
armoniosa, so6lo cabe la imposicion de una pena. En

consecuencia, la <<necesidad de pena>> ya tiene que haber
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sido considera antes de afirmar el <<merecimiento de

pen a>>. 118

(resaltado afadido)

En la linea de lo sostenido por el citado autor, deberd comprobarse la
necesidad de pena de determinados ilicitos que protegen bienes juridicos
supraindividuales, en funcion al ataque indirecto que estos pueden

representar para los propios individuos.

Asi, existirdn determinados ilicitos cuya potencialidad para afectar bienes
juridicos de caracter individual seran de especial relevancia para el
ordenamiento juridico nacional, como es el caso de los delitos contra el
medio ambiente o la libertad de trabajo; supuestos frente a los cuales sera
necesario contar con una respuesta penal eficiente que proteja y disuada

los efectos negativos de su comision™*®.

Esta regulacion se podra formular incluso ante la inexistencia o falta de
regulacion de medidas extrapenales establecidas para sancionar las
afectaciones a determinados bienes juridicos. Pudiendo afirmar que
muchos de los delitos tipificados en los ultimos afios constituyen, en
realidad, una primera reaccion por parte del ordenamiento juridico. Siendo
este un aspecto pasible de sustentarse Unicamente en la existencia de

bienes juridicos de especial sensibilidad y relevancia para la sociedad.

La idea aqui delineada debe acompafar los fundamentos hasta ahora
brindados respecto a la necesidad de que la sancion penal de la persona
juridica deba centrarse en la verificacion del bien juridico afectado y no en

la identificacién del sujeto pasible de imputacion.

Ello, debido a que al optar por esta segunda opcion desde una normativa
que, a la fecha, no contempla la responsabilidad penal de las personas

juridicas significar4 caer en un circulo vicioso, ya que siempre se recurrira

18 ABANTO VASQUEZ, Manuel. “Proteccion penal de la libre competencia y constitucion”, en: PAREDES
GALVAN, Anibal (Ed.), Estudios penales — Libro homenaje al Profesor Luis Alberto Bramont Arias, San
Marcos, Lima: 2003, p. 393.

19 cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico. Consideraciones Juridicas y
Econoémicas, ldemsa, Lima: 1997, p. 78.
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al argumento Ultimo de que las personas juridicas no son consideradas

sujetos pasibles de imputacion penal.

Por otro lado, la necesidad de enfocar la sancion penal de los entes
colectivos desde la oOptica de la proteccién de los bienes juridicos, otorga
sustento a aquellas posturas que se decantan por afirmar que las medidas
susceptibles de imponerse contra las personas juridicas deben tener
connotacién penal, en atencién al caracter simbdlico de la pena, conforme
al cual se afirma que la regulacién de esta clase de medidas tendra mayor

d 120

eficacia disuasiva para la sociedad ", que aquellas previstas por el ambito

administrativo.

Las precisiones que se han sefialado hasta ahora para delimitar los
alcances de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
detrimento de una respuesta netamente administrativa, no se encuentran

alejadas de la realidad nacional.

Por ejemplo, resulta conveniente analizar un caso que tuvo una fuerte
repercusion mediatica a inicios del afio 2015, me refiero a los continuos
accidentes de transito producidos por la empresa de transporte “Grupo
Orién” en la ciudad de Lima', los cuales fueron ocasionados, segin
reportaron los medios periodisticos, por la negligencia de los choferes que

conducian las unidades de transporte del referido consorcio*#,

Debido a la relevancia publica que alcanzaron estos casos, la prensa
inform6 que gran parte de los siniestros producidos durante los primeros
meses del afio fueron judicializados, habiéndose fijado en contra de la
empresa, una serie de indemnizaciones y multas; sin embargo, llamé la

atencion que la referida persona juridica haya continuado brindando el

120 oy, VILLA STEIN, Javier. Derecho penal Parte General, ARA Editores, Lima: 2014, p. 145.

121 Respecto a la muerte de las personas accidentadas, ver la noticia: EL COMERCIO. Nifio atropellado
por custer de Orion tiene pronostico reservado, http://elcomercio.pe/lima/accidentes/ventanilla-callao-nino-
atropellado-custer-orion-tiene-pronostico-reservado-noticia-1769429, pagina web visitada el dia 05 de julio
del 2015, a las 21:12 horas.

122 Respecto a la mala conduccion de las unidades de transporte ver la siguiente noticia: EL COMERCIO.
La Molina: chofer de Oridn murié al empotrar custer en una casa,
http://elcomercio.pe/lima/accidentes/molina-chofer-orion-murio-al-empotrar-custer-casa-noticia-1788522,
pagina web visitada el dia 05 de julio del 2015, a las 21:15 horas.
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servicio de transporte publico sin modificacion o mella alguna de sus

actividades cotidianas.

Es por ello que, posteriormente, se revelé que la empresa de transportes
no pago las reparaciones civiles fijadas en los referidos procesos
judiciales™ ni cumplié con abonar el importe de las multas impuestas'®;
dejando en absoluto desamparo a las personas que resultaron

perjudicadas por los accidentes de transito producidos en su contra.

Visto asi el panorama, cabria formularse la siguiente pregunta:
¢corresponderia que en aquellos casos que impliquen la investigacion o el
juzgamiento penal de los choferes del Grupo Orién por los referidos
accidentes de transito, la persona juridica sea llamada al proceso penal en

condicion de imputado?

Considero que debe brindarse una respuesta afirmativa a la interrogante
planteada, en razon a la falta de cuidado observada por la persona juridica
en la contratacion del personal adecuado para conducir las unidades de
transporte que finalmente ocasionaron los accidentes de transito en los

gue resultaron heridas varias personas.

En efecto, es justamente el mayor desvalor de aquellas conductas pasibles
de identificarse con la proteccion penal de determinados bienes juridicos,
lo que lleva a determinar que algunas conductas ilicitas intrinsecamente
individuales puedan ser atribuidas al ente colectivo, por reflejar, en

realidad, una cultura empresarial.

Finalmente, debe resaltarse que los cuestionamientos referidos a la falta
de delimitacion existente entre las infracciones administrativas y penales,
también se formulan para el caso de los individuos; motivo por el cual, sera

necesario realizar, de lege ferenda, una adecuada diferenciacion de ambos

123 Cfr. LA REPUBLICA. Abogado de la familia Dutra: Orién nunca pagé la reparacién civil (VIDEO),

http://archivo.larepublica.pe/23-04-2014/abogado-de-la-familia-dutra-orion-nunca-pago-la-reparacion-civil-
video, pagina web visitada el dia 05 de julio del 2015, a las 16:23 horas.

124 cfr. EL COMERCIO. Chofer de Oribn que maté a mujer en Av. Per( tiene 67 papeletas,
http://elcomercio.pe/lima/accidentes/chofer-orion-que-mato-mujer-av-peru-tiene-67-papeletas-noticia-
1771668, pagina web visitada el dia 05 de julio del 2015, a las 17:25 horas.
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ambitos sancionadores, a efectos de no caer en una posible vulneracion de

la prohibicién de bis in idem.

2.3. Laprohibicion de bis in idem para sancionar a las personas juridicas

Si bien el presente trabajo no tiene como propdsito hacer una revisiéon
exhaustiva de la normativa administrativa y la legislacién penal, considero
oportuno referirme a un tema que salta a la luz al momento de comparar
los dos extremos del derecho sancionador: la vulneracién del principio de

ne bis in idem.

Siguiendo al Tribunal Constitucional, se tiene que existe una vulneracién al
principio de ne bis in idem, cuando se constata la presencia de las

siguientes identidades:

= Cuando existe identidad de las personas procesadas;
- Cuando existe identidad del objeto de persecucion; y,
3 Cuando existe identidad de la causa de persecucion o peticion

ante la autoridad competente®>.

En lo que respecta a los injustos penales y administrativos, se entiende
gue se configura una vulneracion al principio de ne bis in idem, cuando el
injusto cometido por una misma persona pasa a ser sancionado en los
ambitos penal y administrativo sancionador. Frente a esta situacion, segun
|126,

sefiala el articulo 11l del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Pena
Decreto Legislativo N° 957, debera tener preeminencia el derecho penal.

125 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, demanda interpuesta por Roberto Boris Chauca Temoche, Expediente

N° 2725-2008-PHC/TC, se puede acceder al texto completo de la sentencia en el siguiente enlace:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/02725-2008-HC.html, pagina web visitada el 21 de diciembre del
2015, a las 16:17 horas.

126 «Articulo III. Interdiccion de la persecucion penal mltiple.- Nadie podra ser procesado, ni
sancionado mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento.
Este principio rige para las sanciones penales y administrativas. El derecho penal tiene preeminencia
sobre el derecho administrativo.

La excepcion a esta norma es la revision por la Corte Suprema de la sentencia condenatoria expedida en
alguno de los casos en que la accién esta indicada taxativamente como procedente en este Codigo.”
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En lo que compete al tema de investigacion, serd posible encontrar casos
donde seran idénticos los dmbitos de proteccion establecidos para las
personas juridicas por el Derecho penal y el Derecho administrativo

sancionador'?’

, tanto en lo que respecta a la determinacion de la infraccion
comprometida, cuanto en lo pertinente al alcance de las sanciones

estipuladas.

Un ejemplo de lo aqui acotado se encuentra en el caso de la informalidad
financiera y el delito de Instituciones financieras ilegales, tal como se

detalla a continuacion:

DERECHO ADMISTRATIVO DERECHO PENAL
Ley General del Sistema
Financiero y Del Sistema de

NORMATIVA Seguros y Orgénica de la Cdédigo penal
Superintendencia de Bancay (Decreto Legislativo N° 635)
Seguros

(Ley N° 26702)
Art. 11°.- Actividades que
requieren autorizacion de la
superintendencia
“Toda persona que opere bajo el
marco de la presente ley requiere
de autorizacion previa de la | Articulo 246.- “El que, por
Superintendencia de acuerdo con | cuenta propia 0 ajena, se dedica
las normas establecidas en la | directa o indirectamente a la
presente ley. En consecuencia, | captacién habitual de recursos del
aquélla que carezca de esta | publico, bajo la forma de
INJUSTO autorizacion, se encuentra | depdsito, mutuo o cualquier
prohibida de: modalidad, sin contar con
1.Dedicarse al giro propio de las | permiso de la autoridad
empresas del sistema financiero, | competente (...)”
y en especial, a captar o recibir
en forma habitual dinero de
terceros, en depdsito, mutuo o
cualquier otra forma, y colocar
habitualmente tales recursos en
forma de créditos, inversion o de
habilitacion de fondos, bajo
cualquier modalidad contractual.
(...)
Articulo 351°.- CLAUSURA DE
LOCALES Y DISOLUCION DE
SOCIEDADES INFRACTORAS.
SANCIONES | «g Superintendente debe disponer
la inmediata clausura de los locales | Articulo 105.- Medidas
en que se realicen operaciones no | aplicables a las personas
autorizadas conforme a esta ley, | juridicas

127 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico Parte Especial, Idemsa, Lima: 2000, pp.492
y 493.
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contando con la intervencién del | “Si el hecho punible fuere
Ministerio Publico. cometido en ejercicio de la
(...) actividad de cualquier persona
Adicionalmente, el Superintendente | juridica 0 utilizando su
formulard la  denuncia  que | organizacion para favorecerlo o
corresponda, con el objeto de que | encubrirlo, el Juez deberéa aplicar
se promueva accion penal contra | todas o algunas de las medidas
los infractores, proceso en el cual | siguientes:

la Superintendencia sera | 1. Clausura de sus locales o
considerada como agraviada. Le | establecimientos, con caracter
corresponde, por tanto, constituirse | temporal o definitivo. La clausura
como parte civil y ofrecer las | temporal no excedera de cinco
pruebas necesarias para esclarecer | afios.

el delito.” 3. Disolucion y liquidacion
de la sociedad, asociacion,
Articulo 352°.- DISOLUCION DE fundacion, cooperativa o comité.
LA SOCIEDAD INFRACTORA. (-.)"

“Sin perjuicio de la facultad que al
Poder Ejecutivo otorga el articulo
365° de la Ley General de
Sociedades, es facultad del
Superintendente solicitar
directamente ante la  Corte
Suprema la disolucion de la
sociedad infractora a que se hace
referencia en el articulo anterior.

La Superintendencia designara
directamente a los liquidadores, no
rigiendo lo dispuesto en el citado
articulo 365° de la Ley General de
Sociedades.

El procedimiento liquidatorio se
sujetara a las normas de la
indicada Ley General de
Sociedades, siendo los gastos que
demande este procedimiento
asumidos por la  empresa
infractora.”

Como puede apreciarse, las citadas normas regulan un Gnico injusto
administrativo y penal para las personas juridicas, el cual se verificara en el
supuesto en que una empresa se haya dedicado a la captacion habitual de
recursos del publico sin contar con la autorizacién del 6rgano regulador, es

decir, de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

Asimismo, en lo concerniente a las consecuencias juridicas, ambos
preceptos prevén dos medidas similares para sancionar a los entes
colectivos: la clausura de locales del ente colectivo y la disolucion y

liquidacion de la persona juridica.
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Asi las cosas, me formulo las siguientes interrogantes: ¢ qué sucederia en
el supuesto de verificarse una imposicibn conjunta de medidas
administrativas y consecuencias accesorias contra la misma persona
juridica?, ¢existe un orden de imposicién a seguir entre las medidas de tipo
administrativo y penal, respecto a cual debe ser aplicada en primer lugar?;
y, ¢podria afirmarse a nivel judicial que, de ser el caso, la imposicion de
medidas administrativas contra la persona juridica excluye la posibilidad de

su imposicién en el campo penal?

Atendiendo a las interrogantes planteadas en el parrafo anterior, considero
que la falta de precisién normativa respecto al caracter sancionador de las
consecuencias accesorias, se evidencia de sobre manera con el analisis

del presente principio.

Ello, debido a que, ante la concurrencia de infracciones susceptibles de
imputarse a las personas juridicas en los planos administrativo y penal, el
juez penal tendra la posibilidad de proceder conforme a dos soluciones
igual de ineficaces para efectos penales.

La primera de ellas ser4 imponer consecuencias accesorias de modo
declarativo, esto es, sin ninguna posibilidad de aplicaciéon en la realidad,
debido a que las mismas medidas ya habrian sido fijadas previamente por
la autoridad administrativa; o, de acuerdo a la segunda opcién, el juez
penal podra no imponer ninguna medida penal, en atencién a que ya se
han tomado todas las medidas necesarias desde el &mbito administrativo

para sancionar a los entes colectivos.

Al respecto, considero que, de introducirse la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el ambito penal, sera necesario terminar con esta
incoherencia normativa y sefalar la preeminencia de las medidas de tipo
penales, en detrimento de aquellas que puedan ordenarse desde el plano
administrativo; lo cual, de seguro, importard a su vez una reformulacion de
las sanciones dispuestas para los entes colectivos desde ambas ramas del

ordenamiento juridico.
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2.4. El principio de culpabilidad en la imputacién penal de las personas

juridicas

A diferencia de los otros principios a los que se ha tenido ocasion de
abordar lineas atras, el principio de culpabilidad es el que presenta
mayores dificultades cuando se trata de promover la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico

peruano.

Ello, debido a que la dogmatica nacional ha encontrado en el principio aqui
acotado, su indiscutible bastién para negar toda posibilidad de introducir un
modelo de atribuciéon de responsabilidad penal para las personas juridicas
en la legislacion peruana, en razén a que su contenido ha estado

indiscutiblemente formulado sobre la base de la dignidad humana:

“[el] Estado tiene que admitir que la dignidad humana exige y ofrece
al individuo la posibilidad de evitar la pena comportadndose segun el
Derecho, pudiendo este confiar en que dirigiendo su actuacién en el

sentido de las normas juridicas no va a ser castigado™®,

Es por ello que, a la fecha, es posible identificar hasta cuatro
manifestaciones pasibles de reconducirse al principio de culpabilidad
penal: i) el principio de personalidad de las penas; ii) el principio de
responsabilidad por el hecho; iii) el principio de dolo o culpa; vy, iv) el

principio de imputacién personal*?®.

A efectos de analizar la relevancia del principio de culpabilidad en la
introduccion de un sistema de imputacion penal para las personas
juridicas, se hard una acotacion del mismo por cada una de las cuatro
acepciones antes referidas, haciendo énfasis en aquellos argumentos
comunmente utilizados para afirmar la imposibilidad de la regulacion de

dicho sistema en el ordenamiento juridico nacional.

128 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, 8° Edicion, Repertor, Barcelona: 2008, pp. 124-

125
129 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, 8° Edicion, Repertor, Barcelona: 2008, pp. 123-
124.
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a. Principio de imputacion personal

El principio de imputacion personal postula que un sujeto debe ser
sancionado con la imposicion de una pena, sélo si este cuenta con la
capacidad suficiente para comprender y asumir el reproche que
implica la comision de una conducta antijuridica; en palabras de MIR,
este principio impide castigar con una pena al autor de un hecho
antijuridico que no alcance unas determinadas condiciones psiquicas

que permitan su acceso normal a la prohibicién infringida®°.

El principio de imputacién personal ha sido concebido desde la figura
del individuo, quien tradicionalmente es entendido como aquel sujeto
con plena capacidad psiquica y juridica para comprender y actuar
conforme a las exigencias del ordenamiento juridico. Bajo dicha
I6gica, los menores de edad, los inimputables y las personas

juridicas escaparian al &mbito de aplicacion de la pena.

En el caso de los menores de edad y de los inimputables, dichos
sujetos carecerian de capacidad psiquica plena para comprender y
actuar conforme a lo estipulado por la normativa penal, motivo por el
cual no seria posible exigirles, al igual que cualquier otro individuo
mayor de edad, que su comportamiento se adecue a Derecho. Esta
valoracion, ha sido recogida en las legislaciones civil y penal, a

|131

través del articulo 43° del Codigo civil™" y de los numerales 1y 2 del

articulo 20° del Cédigo penal**.

130 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, 8° Edicion, Repertor, Barcelona: 2008, p. 126.

131 “|ncapacidad absoluta

Articulo 43.- Son absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados por la ley.

2.- Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento.”

132 «Articulo 20.- Inimputabilidad

Esté exento de responsabilidad penal:

1. El que por anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o por sufrir alteraciones en la
percepcién, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el
caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension;

2. El menor de 18 afos;

.y
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Sin embargo, en el caso de las personas juridicas ocurre un
fendmeno distinto. Si bien resulta incontrastable que los entes
colectivos no cuentan con capacidad psiquica para comprender el
reproche causado por la vulneracion a la normativa penal, en razon a
su naturaleza ficticia, si es posible identificar que las normativas civil,
administrativa, societaria y tributaria les reconocen plena capacidad
juridica para ser titulares de derechos y obligaciones, al igual que las
personas naturales mayores de edad.

En efecto, los articulos 76° y 78° del Cédigo civil'*

establecen que la
persona juridica tiene la capacidad suficiente para desplegar sus
actuaciones de acuerdo a lo establecido en el ordenamiento juridico,
de manera distinta y diferenciada a la de los miembros que la

conforman.

Es asi que, todas aquellas relaciones juridicas celebradas por los
entes colectivos deberan ser entendidas como actuaciones propias

de los mismos y no de los miembros que lo conforman.

En atencion a ello, ¢por qué no es posible, entonces, trasladar al
ambito penal, la capacidad juridica contemplada por la normativa civil
y afirmar, sin mas complicaciones, que los entes colectivos deben
responden penalmente en los mismos términos de lo establecido

para los individuos mayores de edad?

La respuesta que tradicionalmente se ha otorgado a dicha
interrogante, radica en lo sefialado lineas atrds respecto a la
inexistencia de capacidad psiquica en las personas juridicas. Bajo
este razonamiento, resultara imposible que los entes colectivos sean

declarados responsables por la comision de un injusto penal.

133 “Normas que rigen la persona juridica

Articulo 76.- La existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica, se
determinan por las disposiciones del presente Cédigo o de las leyes respectivas.

La persona juridica de derecho publico interno se rige por la ley de su creacion.

Diferencia entre personajuridica y sus miembros

Articulo 78.- La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos
ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.”

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

Por este motivo, resulta necesario repensar los principios del
Derecho penal y los conceptos de la teoria del delito, desde una base
dogmética que refleje la igualdad del contenido de la capacidad
juridica que actualmente se dispensa para los individuos y las

personas juridicas por la normativa extrapenal.

En la linea de lo expuesto, resulta interesante destacar la postura de
ROXIN respecto al contenido que debe otorgarse a la culpabilidad
material’** del individuo; asi, el citado autor sefiala que el
fundamento de la misma se encuentra en la asequibilidad normativa
pasible de atribuirse al individuo, lo que permite descartar otra clase
de argumentos de caracter filoséfico, moral y psiquico; imposibles o

insuficientes de alegarse como explicacion a la culpabilidad.

Asi, dicha asequibilidad normativa debe entenderse como la
capacidad de comportarse conforme a la norma, la cual quedara
plenamente configurada cuando el sujeto no adopta ninguna de las
alternativas de conducta en principio psiquicamente asequibles para
él; en términos simples, “cuando exista una capacidad de control
intacta y con ella asequibilidad normativa, se le trata como libre”y,
por tanto, culpable para efectos penales, ante la comprobacion de un

comportamiento ilicito.**

Como puede apreciarse, ROXIN afirma que la libertad de actuacién
en el individuo es una presuncién normativa, la cual se determina a
partir de dos premisas: i) Que el sujeto sea una persona adulta o
mayor de edad; vy, i) Que, al momento de la comision del hecho

punible, el sujeto haya tenido un éptimo estado fisico y animico.

Llegado a este punto, podria argumentarse que la postura de ROXIN
no aporta mayores luces a la problemética que se plantea para

otorgar culpabilidad a los entes colectivos; debido a que, en todo

13 KINDHAUSER, Urs. “La culpa penal en un Estado Democratico de Derecho”, en: KINDHAUSER, Urs.
Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, Bogota: 1996, p. 18.

135 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo I, Civitas, Madrid: 2006, pp. 807-808.
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momento, el citado autor hace referencia a la capacidad de
culpabilidad que debera verificarse en los individuos. Sin embargo,
considero que la reorientacion de dicha categoria hacia el plano
normativo, permite delinear los alcances de una culpabilidad
atribuible a las personas juridicas.

Los primeros intentos de la doctrina internacional por construir una
culpabilidad propia de las personas juridicas, se encuentran en las
posturas de TIEDEMANN y HIRSCH.

TIEDEMANN, por ejemplo, ya en 1987 sefialaba a la empresa como
una fuente de peligros para terceros, sosteniendo que el titular y el
director de la empresa tendrian una posicion de garante para impedir
que sus empleados cometan delitos en su relacién con terceros'®.
Dicha postura se fue desarrollando con los afios, al punto de
concebir que el deber de garante, inicialmente atribuido a los
fundadores del ente colectivo, debiera ser trasladado a la persona
juridica, surgiendo en esta un nuevo deber de garante que

fundamentaba su propia culpabilidad.

Al respecto, SIEBER explica al detalle la teoria sostenida por
TIEDEMANN:

“...) Klaus Tiedemann, ya en 1988, ha introducido en la
discusién alemana la “culpa organizativa como base de la
multa al ente colectivo”, Precisamente la lesion de los deberes
sefalados en el art. 130 OWIG, los cuales sirven como hecho
vinculante de una persona directiva para la imposiciéon de una
multa contra el ente colectivo, constituiria una auténtica
violacibn de un deber (organizativo) propio de la persona
juridica y de los demas entes colectivos. Por ello, segun
Tiedemann, el verdadero “fundamento material” de la multa a la

empresa y del reproche que fundamenta la ‘“responsabilidad”

136 TIEDEMANN, Klaus. “Derecho penal econémico — introduccion y panorama”, en: TIEDEMANN, Klaus.

Derecho penal y nuevas formas de criminalidad, Idemsa, Lima: 2000, p. 45.
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del ente colectivo no estaria en la infraccion del trabajador, sino
en la inobservancia por parte de la empresa de tomar las
previsiones necesarias para que su conducta sea con la norma
(la llamada culpa previa). De esto, Tiedemann ha deducido
consecuentemente que el ente colectivo solamente podria ser

“multado” una vez por una violacién del deber de vigilancia.”™®’

Como se puede apreciar, TIEDEMANN contempla que la culpabilidad
de la persona juridica se construye sobre la base de un deber de
garante atribuible, en primera instancia, a los miembros que

constituyeron el ente colectivo.

Asi, los fundadores de la persona juridica se encontrarian en la
obligacion de establecer medidas de autocontrol para los entes
colectivos, a efectos de que estas reflejen un deber de garante
existente en la propia persona juridica; el cual, posteriormente,
posibilitara que sea declarada responsable por la comisién de los
delitos de sus directivos y/o subordinados.

La idea de TIEDEMMAN encuentra su fundamento en la redaccion
de la Ley de contravenciones alemana, cuyo articulo 30° prevé que
las personas juridicas y otras agrupaciones de personas pueden
responder por delitos y contravenciones cometidos por sus 6rganos o
por los que tengan poder de decision al interior de ellas, pero bajo

una responsabilidad limitada a la “muitabilidad”**®.

Dicha disposicion es entendida de conformidad con lo establecido en
el numeral 1 del articulo 131° de la acotada ley, donde el circulo de
autores en quienes recae la obligacion de evitar infracciones de
deberes, se limita a los titulares de la unidad de produccién o de la
empresa y a los altos directivos de la misma; entre los cuales se

encuentran, los representantes legales, los miembros del 6érgano de

137 SIEBER, Ulrich. “Programas de “compliance” en el derecho penal de la empresa. Una nueva
concepcion para controlar la criminalidad econdmica”, en: URQUIZO OLAECHEA, José; ABANTO
VASQUEZ, Manuel y Nelson, SALAZAR SANCHEZ (Coord.), Volumen |, Fondo Editorial de la Universidad
San Martin de Porres, Lima: 2011, p. 225.

138 TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal econémico, Grijley, Lima: 2009, p.232.
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una persona juridica y los socios con derecho de representacion de
sociedades mercantiles personalistas asi como los encargados de
parte o toda la direccion de la empresa*®.

Desde mi punto de vista, la postura de TIEDEMANN no permite
fundamentar una culpabilidad de la propia persona juridica,
mostrando, a lo mas, una construccién hibrida, segun la cual es
necesario verificar o retrotraerse al momento de la constitucion del
ente colectivo para comprobar los niveles de control o de prevencién

establecidos por los individuos que constituyeron el ente colectivo.

Es decir, segun el citado autor, la persona juridica siempre necesitara
de la figura de un individuo que fundamente su propia culpabilidad,

no pudiendo esta actuar, por si misma, de manera culpable™*.

Por otra parte, desde una Optica pragmatica, se tiene la postura de
HIRSCH, quien afirma la posibilidad de encontrar un reproche ético
en la propia figura de la persona juridica, sefalando “que en la
realidad social es un hecho la aceptacién de la culpabilidad de las
corporaciones como la formulaciéon [de] un juicio ético sobre las
mismas™*'. Para demostrar esta afirmacion, el autor se vale de los

siguientes ejemplos:

“(...) en el caso de una guerra se habla de la <<culpa>> de uno
u otro Estado en la iniciacién de la misma, o si una empresa
vierte residuos quimicos en las aguas de un rio también se dice
que tal empresa es la <<culpable>> de la contaminacién del
rio. Estas afirmaciones son, a su entender, una realidad y se

trata de juicios de valor que en ningan caso son indiferentes

139 Cfr. ACHENBACH, Hans. “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas

que actian en su nombre en el derecho aleman”, en: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria; SCHUNEMANN,
Bernd y Jorge, DE FIGUEREIDO DIAS (Coord.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal,
J.M. Bosh, Barcelona: 1995, pp. 386-387.

140 SHUNEMANN, Bernd. “La responsabilidad penal de las empresas: para una sintesis necesaria entre
dogmatica y politica criminal”, en: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe; GUZMAN RUIZ DE CASTILLA,
Nancy; LOPEZ PEREZ, Luis y Edvar, CUEVA CASTRO (Coord.). Temas de ciencias penales, Volumen |,
Fondo Editorial de la Universidad San Martin de Porres, Lima: 2013, p. 262.

141 BAJO FERNANDEZ, Miguel y Silvina, BACIGALUPO SAGGESE. Derecho penal econdmico, Segunda
Edicion, Ramén Areces, Madrid: 2010, pp. 158-159.
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desde un punto de vista ético. Es decir, que en el reproche de
culpabilidad que se hace en estos casos se han tenido en

cuenta consideraciones éticas. (...)"**

Los ejemplos propuestos por HIRSCH nos permiten decantarnos a
favor de una culpabilidad propiamente atribuible a los entes
colectivos; sin embargo, al momento en que dicho autor postula el
sistema de imputacién que se debera utilizar para la atribucion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, este hace referencia

a la presencia de dos requisitos:

i) Que la accioén ilicita haya sido realizada por un érgano o un

representante de la persona juridica; vy,

i) Que la accion ilicita desplegada por el 6rgano o representante
de la persona juridica tenga una “relacion funcional” con la
actividad de la empresa y no se trate de cualquier accion
posible dentro de la empresa.**®

Debido a que las posturas formuladas hasta este punto no plantean
una categoria de culpabilidad independiente y propiamente atribuible
a las personas juridicas; sino que, por el contrario, fundamentan la
misma en las conductas ilicitas realizadas por los directivos o demas
personas que conforman las entidades. En afios mas recientes se
hizo necesario apostar por un cambio de paradigma en la

comprension de dicha categoria juridica.

Al respecto, BACIGALUPO plantea a la sociedad como el nuevo
paradigma a partir del cual se debe configurar la culpabilidad del
sujeto relevante para efectos penales. Asi las cosas, no importara
gue dicho sujeto sea un individuo o una persona juridica, sino que

este tenga la capacidad suficiente para comunicarse con el exterior.

192 BAJO FERNANDEZ, Miguel y Silvina, BACIGALUPO SAGGESE. Derecho penal econémico, Segunda

Edicion, Ramon Areces, Madrid: 2010, pp. 158-159.
143 BAJO FERNANDEZ, Miguel y Silvina, BACIGALUPO SAGGESE. Derecho penal econémico, Segunda
Edicion, Ramén Areces, Madrid: 2010, pp. 158-159.
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En palabras de la autora, se tiene que:

“...) Es a partir de este nuevo paradigma que el tema de la
responsabilidad penal de la persona juridica adquiere una
nueva dimension y permite ser replanteado, pudiendo entender
gque se trata de un sistema que se relaciona con el mundo
circundante por medio de comunicaciones Yy dichas
comunicaciones pueden ser falsas. Por lo tanto, se debe
imputar esa comunicacion falsa (delito) al sistema (sujeto -
persona juridica) competente. En suma: la persona juridica
como sistema autorreferencial es competente de sus
comunicaciones, también de las falsas, y se presenta, por lo
tanto, como un sujeto posible para el sistema del Derecho

penal.”*

(resaltado afiadido)

El nuevo paradigma identificado por BACIGALUPO permite centrar
las categorias del injusto y la culpabilidad en la figura de la persona
juridica, sin que sea necesario volver a las actuaciones de los
individuos que conformaron la organizacion, a efectos de dotar de

fundamento a estas construcciones juridicas.

Las ideas postuladas por la autora han servido como impulso para el
desarrollo de nuevas corrientes doctrinarias, las cuales tienen por
proposito construir un sistema de imputacion penal basado en la

actuacion de las propias personas juridicas.

En primer lugar, se tiene a HEINE, quien afirma la posibilidad de
diferenciar claramente la culpabilidad de los individuos, de la
culpabilidad correspondiente a los entes colectivos. Asi, mientras que
la primera debera establecerse en un ambito de responsabilidad
Unicamente atribuible al individuo; la segunda se determinara en un

ambito colectivo, donde los alcances de la conduccion de la actividad

144 BAJO FERNANDEZ, Miguel y Silvina, BACIGALUPO SAGGESE. Derecho penal econdmico, Segunda
edicion, Ramon Areces, Madrid: 2010, pp.162-163.
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empresarial deberan ser medidos en funcion a las actuaciones que
despliegue la persona juridica en un determinado periodo de

tiempo'*°.

Segun el autor, tal como ocurre con los individuos, cuya capacidad
juridica plena se alcanza con la mayoria de edad; en el caso de las
personas juridicas, se debera alcanzar un estadio en el que se logre
verificar la existencia de una auténtica cultura empresarial en su

organizacion, a efectos de ser imputable penalmente.

En dicha linea, el autor considera que son dos los requisitos que
deben verificarse para configurar la culpabilidad de una persona
juridica: la presencia de un defectuoso management de riesgos y la

realizacion de riesgos tipicamente empresariales'*°.

HEINE sustenta la idea antes sefialada en la existencia de un
dominio de la organizacién atribuible a las personas juridicas, el cual
sera correcto cuando estemos ante “un cuidado empresarial
ordenado a los estandares del sector y que, de esta forma, toma en
cuenta el estado actual de la ciencia y la técnica para [el] area de

negocio en concreto.”**’

Si bien la postura de HEINE es novedosa y aporta argumentos
fundamentales para la configuracion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, resulta insuficiente en lo que respecta a la
construccion dogmatica de una teoria del delito propia de los entes

colectivos.

145 HEINE, Gunter. Modelos de responsabilidad juridico (-penal) originaria de la empresa, en: HEINE,

Giinter, JOACHIM LAMPE, Ernst, LAUFER, William S., GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos y Alan, STRUDLER.
Modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas. Propuestas globales contemporaneas, ARA,
Lima: 2012, p.50.

16 HEINE, Gunter. Modelos de responsabilidad juridico (-penal) originaria de la empresa, en: HEINE,
Giinter, JOACHIM LAMPE, Ernst, LAUFER, William S., GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos y Alan, STRUDLER.
Modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas. Propuestas globales contemporaneas, ARA,
Lima: 2012, p.46.

147 HEINE, Gunter. Modelos de responsabilidad juridico (-penal) originaria de la empresa, en: HEINE,
Giinter, JOACHIM LAMPE, Ernst, LAUFER, William S., GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos y Alan, STRUDLER.
Modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas. Propuestas globales contemporaneas, ARA,
Lima: 2012, p.47.
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Es por ello que, resulta necesario revisar otras propuestas como las
de GOMEZ y GOMEZ-JARA, autores estos que si se han
preocupado por desarrollar de manera sistémica la teoria del delito
aplicable a las personas juridicas.

GOMEZ, desde una postura basada en los aportes de TIEDEMANN,
sostiene que la culpabilidad del ente colectivo es el resultado de una
presuncién, a la cual se arriba luego de constatar la presencia de la
“tipicidad y antijuridicidad de una accién u omisién imputable a una

persona juridica™®.

Siendo necesario, segun el citado autor, que el ente colectivo
acredite su comportamiento diligente frente a los operadores de
justicia, a efectos de no ser declarado responsable por la comision de
un delito.** Dicha diligencia quedara acreditada con el cumplimiento
del deber por parte de la persona juridica; asi como, con la

observancia del deber de vigilancia hacia sus empleados. **°

La postura de GOMEZ encuentra correlacion con el concepto de
culpabilidad propuesto por ROXIN, toda vez que, para su
formulacion, este también parte de la construccion de una presuncién

normativa.

Sin embargo, a diferencia de lo acotado por este ultimo autor,
GOMEZ no brinda mayores fundamentos para sostener la presuncion
propuesta, habiendo pasado a concebir la misma como un aspecto
netamente procesal, concretamente, de la carga de la prueba que
correspondera atribuir al imputado (persona juridica) a efectos de

desestimar las acusaciones formuladas en su contra.

148 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el

sistema espafiol, Valladolid: 2010, p.134.

149 GOMEZ TOMILLO, Manuel e ifiigo, SANZ RUBIALES. Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, 3° Edicion, Aranzadi, Navarra: 2013, pp. 523-525.

%0 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espafiol, Lex Nova, Valladolid: 2010, pp. 134-135.
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Finalmente, la segunda postura a destacar en este extremo es la
defendida por GOMEZ-JARA, quien propone concebir la culpabilidad
de los entes colectivos desde los postulados del funcionalismo
sistémico de JAKOBS, conforme al cual, la culpabilidad individual y la

culpabilidad colectiva son funcionalmente equivalentes™".

Para ello, el autor parte de una concepcién autopoiética del Derecho,
la cual implica que el sistema juridico no esta compuesto por seres
humanos, o por acciones, sino por comunicaciones jurl'dicaslsz;
importando sélo para efectos juridicos, aquellas acciones que son
pasibles de ser asimiladas desde el exterior, al punto de resultar
imposible cualquier acceso al interior del sistema organizativo

(empres) o al interior del sistema psiquico (individuo).

Partiendo de la concepcion del Derecho postulada por el autor, no
importard que determinadas acciones ilicitas hayan sido realizadas
por un individuo o una organizacion, a efectos de determinar su
relevancia para el ambito penal; sino que las mismas tengan un

significado para el ordenamiento juridico en general.

En atencién a ello, el autor considera que las personas juridicas
tienen la autonomia necesaria para autodeterminarse, aspecto que
se manifiesta en la existencia de una cultura empresarial que
adquiere una determinada vigencia en el ambito organizativo-

empresarial. **®

Asi, si la accién desplegada por el ente colectivo es susceptible de
comunicar juridicamente, de acuerdo a los alcances de la normativa

extrapenal, podré ser calificada como tipica, antijuridica y culpable.

151

45,
152

GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La responsabilidad penal de las personas juridicas, Ara, Lima: 2010, p.

GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial, Ara, Lima: 2010,
. 266.

?53 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial, Ara, Lima: 2010,

pp. 266-267.
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En lo que respecta a esta Ultima categoria juridica, GOMEZ-JARA se
aparta expresamente de la postura defendida por JAKOBS, quien
niega la posibilidad de construir una culpabilidad propia de las
personas juridicas, por considerar que el reproche penal necesita
verificarse en la capacidad psiquica de los individuos.

Sobre este punto, GOMEZ-JARA sefiala que el razonamiento
seguido por el citado autor resulta inconsecuente con la légica de sus
postulados funcionalistas, siendo necesario reconducir esta categoria
de la teoria del delito hacia una argumentacion constructivista,

postulando para ello, el “concepto constructivista de culpabilidad”*>*.

En efecto, segun sefiala el autor, el concepto constructivista de
culpabilidad empresarial se basa en tres equivalentes funcionales
gue se corresponden con los tres pilares del concepto de culpabilidad
individual **°, estos son: i) La fidelidad al Derecho como condicion
para la vigencia de la norma; ii) El sinalagma bésico del Derecho
penal; y, iii) La capacidad para cuestionar la vigencia de la norma.

En el caso del primer equivalente funcional, GOMEZ considera que la
fidelidad al Derecho como condicion para la vigencia de la norma, se
concreta en el “mantenimiento de una cultura empresarial de
cumplimiento con el Derecho”. Es decir, la fidelidad al Derecho por
parte de la propia empresa consiste en que esta construya una

cultura empresarial de cumplimiento con el Derecho.**®

Asi, se entendera que una persona juridica es culpable, cuando se
logra comprobar que esta no tiene una cultura empresarial de
cumplimiento con el Derecho, aspecto que cuestiona gravemente la

vigencia de la norma.

1% cfr. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial, Ara, Lima:

2010, p. 273.

%5 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La responsabilidad penal de las personas juridicas, Ara, Lima: 2010, p.
45,

1% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid: 2005, pp.
272-273.
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Por su parte, el segundo equivalente funcional estd compuesto de
dos elementos. El primer elemento consiste en el reconocimiento de
una libertad de organizacion o autorregulacion empresarial del ente
colectivo; y, en concordancia con ello, el segundo elemento, en la
capacidad de la persona juridica para controlar los riesgos de su

organizacion. **’

Con este segundo equivalente funcional se llegara a establecer que,
en caso de que la empresa no logre controlar los riesgos de su
organizacion, esta deberd ser declarada responsable por las

consecuencias que se deriven de dicho accionar.

A entender del citado autor, a través del control de los riesgos
empresariales, se configura en la persona juridica la capacidad para
poder emitir juicios sobre la configuraciébn social y, con ello, el

reconocimiento de un minimo de ciudadania. **®

Por ultimo, el tercer equivalente funcional sefialado por el autor,
consiste en la capacidad de la persona juridica para cuestionar la
vigencia de la norma, bajo el parametro de un ciudadano fiel al
Derecho. En palabras del autor, “[s]e trata del reconocimiento de que
las corporaciones participan en el proceso de formacion de las
normas sociales y juridicas, de que participan en la produccion

comun de sentido.™*

Asi, segun refiere el autor, a la persona juridica se la trata, en
principio, como un ciudadano. Debido a que, solamente a aquel a
guien se le reconoce la competencia para emitir esbozos del mundo

social, puede hacérsele responsable penalmente por los mismos.*®°

157

Lo GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid: 2005, p. 283.

GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid: 2005, pp.
285-286.

159 GQMEZ-JARA D[EZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid: 2005, p. 295.
160 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid: 2005, p. 286.
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Como se puede apreciar, GOMEZ-JARA es el autor que ha realizado
el mayor esfuerzo dogmético por construir una teoria del delito desde
la cual resulte legitimo sancionar penalmente a los entes colectivos
por la comision de ilicitos penales, valiéndose para ello de los
aportes brindados por el funcionalismo, entre los cuales destaca por
su importancia: el concepto constructivista de la culpabilidad

empresarial.

Sin embargo, a efectos de ir adelantando mi postura sobre cual debe
ser el contenido de la culpabilidad penal de las personas juridicas,
considero importante sefalar, en este punto, que no comparto la
postura sostenida por GOMEZ-JARA.

Ello, debido a que el citado autor sustenta y construye el sistema de
imputacion penal, sobre la base de las prerrogativas normativas que
las legislaciones civil y administrativa estipulan para las personas
juridicas; amparando la fortaleza de sus postulados en un aspecto
gue, desde mi punto de vista, es sumamente volatil: la decision del

legislador sobre la capacidad juridica de los entes colectivos.

En efecto, creo que es importante distinguir dos aspectos centrales
de la imputacion penal de las personas juridicas. El primero de ellos
es el fundamento de dicha atribucion de responsabilidad, es decir, lo
gue explica su existencia y razén de ser en el ordenamiento juridico
de un pais, en palabras sencillas, aquello que da respuesta al por
gué se debe introducir en la legislacion peruana la responsabilidad

penal de los entes colectivos.

El segundo aspecto esta referido al disefio del sistema de imputacion
gue se desee introducir en la legislacion nacional para sancionar a
las personas juridicas, este extremo también puede ser entendido
como aquello que da forma o explica como se configurard la

responsabilidad penal de los entes colectivos.
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En la linea de lo expuesto, considero que los derechos y los deberes
gue la normativa extra penal les reconoce a las personas juridicas,
Unicamente importaran para el segundo de los aspectos planteados
en el péarrafo anterior, a efectos de dotar de coherencia interna al

ordenamiento juridico nacional en su extremo sancionador.

El enfoque de los derechos y los deberes extrapenales de las
personas juridicas no seran relevantes para el primer aspecto antes
acotado, ya que, de ocurrir ello, la sancion penal finalmente se
basara en la decision politico criminal que tenga a bien tomar el
legislador; pudiendo esta devenir, incluso, en la eliminacion de
cualquier posibilidad por hacer responsables a las personas juridicas

en el &mbito penal.

Al respecto, basta con preguntarse qué ocurriria si el legislador
peruano decide eliminar cualquier posibilidad de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la normativa

nacional, bajo la introduccién de una prohibicion normativa expresa.

¢ Este aspecto acaso seria suficiente para afirmar, segun lo sostenido
por GOMEZ-JARA, que la capacidad de comunicacién reconocida a
las personas juridicas por la normativa extra penal se agota en dicho
extremo y no tiene relevancia alguna para efectos penales?, o es que
acaso, ¢existen detras de las potestades legales, otros fundamentos
de tipo filoséfico que permiten sustentar la sancion penal de los entes

colectivos en la legislacién peruana?

Desde mi punto de vista, el contar con un fundamento netamente
normativo para sancionar a las personas juridicas denota un abierto
estado de fragilidad, el cual puede ejemplificarse con el caso de la
legislacion italiana, cuyo articulo 27° del texto constitucional prevé

que: “[l]a responsabilidad penal ser& personal™®*.

181 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ITALIANA, Texto originario de la Constitucion de la Republica

italiana promulgada el 27 de diciembre de 1947 y en vigor desde el 1 de enero de 1948, actualizado con
las modificaciones introducidas por las leyes de revisién constitucional, se puede acceder al integro del

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

La citada disposicion ha sido interpretada como una prohibicion para
introducir la responsabilidad penal de la persona juridica en el
referido pais; es por ello que, a la fecha, no existe ninguna prevision
por la cual se responsabilice penalmente a los entes colectivos por la
comision de un delito, confirmando, de esta manera, la prevalencia

162

del principio societas delinquere non potest™‘en el ordenamiento

juridico italiano.

Sin embargo, resulta importante observar que frente a la imperante
realidad de la criminalidad econ6mica, el legislador italiano se vio en
la necesidad de recurrir a la promulgacion de medidas
administrativas a efectos de sancionar a los entes colectivos que
participan en la comisién de un ilicito penal. Quedando superado, de
esta manera, la prohibicion constitucional de extender la

responsabilidad penal mas alla de la persona fisica’®.

En efecto, con la promulgacién de la Ley N° 300, del 20 de setiembre
de 2000, y el Decreto Legislativo N° 231, del 8 de junio de 2001,
ocurrio una verdadera reforma del sistema de responsabilidad de las

personas juridicas a nivel administrativo.

Asi, el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 231 establece que los
destinatarios de la norma son los entes dotados de personalidad
juridica e incluso las sociedades y asociaciones desprovistas de ésta,
dejando fuera de su a&mbito de accion al Estado, las Administraciones
territoriales, los entes publicos no econdmicos y aquellas otras
organizaciones que desarrollen funciones de relevancia

constitucional, como los partidos politicos y los sindicatos*®.

texto constitucional, a través del siguiente enlace: http://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf,
visitado el dia 07 de octubre del 2015, a las 16:28 horas.

%2 MILITELLO, Vincenzo. “La responsabilidad juridico-penal de la empresa y de sus 6rganos en ltalia”,
en: SILVA SANCHEZ, Jests Maria. “Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal”’, J.M.
Bosch, Barcelona: 1995, p. 419.

%3 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
transferencia de responsabilidad por las personas fisicas, en: GARCIA GARCIA, Maria Angeles (Dir.).
Responsabilidad penal de las personas juridicas. Derecho comparado y derecho comunitario, Centro de
Documentacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial, Madrid: 2007, p.175.

184 Cfr. FOFFANI, Luigi. La nueva responsabilidad (¢penal?) de las personas juridicas en ltalia, en:
URQUIZO OLAECHEA, José, ABANTO VASQUEZ, Manuel, SALAZAR SANCHEZ, Nelson (Coord.).
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Cabe sefalar que en este nuevo sistema normativo, la
responsabilidad de las personas juridicas deriva de la comision de un
delito y no de la configuracion de una infracciébn administrativa,
debiendo estar expresamente fijjada en cada tipo penal, dicha
facultad sancionadora.

Lo mas interesante de la iniciativa legislativa italiana es la
introduccion de una forma inédita de culpabilidad de la propia
persona juridica, la cual se configura cuando la empresa no adopta o
no implementa correctamente modelos de organizaciéon y gestion

idéneos para prevenir la realizacién de delitos en su seno™®.

Tomando en consideracion lo sefialado hasta el momento, considero
gue el fundamento de la culpabilidad penal de las personas juridicas
debe buscarse en la necesidad misma de su sancion,
independientemente de la forma legislativa que se quiera adoptar
para dicho fin, la cual podré ser de tipo penal o administrativo.

Es por ello que, una vez identificado el sustento de la atribucién de
responsabilidad a los entes colectivos, la derivacion de la misma a
cualquiera de los dos extremos del derecho sancionador serd una
cuestion de proporcionalidad, en funcion, por ejemplo, al grado de

afectacion al bien juridico involucrado.

b. Principio de personalidad de las penas

Segun VILLAVICENCIO, el principio de personalidad de las penas
implica la imposicion de una sancion penal a las personas que

realizaron el hecho ilicito, resultando prohibido extender la misma a

Dogmatica penal de derecho penal econémico y politica criminal, Homenaje a Klaus Tiedemann, Vol. I,
Lima: 2011, p. 117.

%5 FOFFANI, Luigi. La nueva responsabilidad (¢penal?) de las personas juridicas en Italia, en: URQUIZO
OLAECHEA, José, ABANTO VASQUEZ, Manuel y Nelson, SALAZAR SANCHEZ (Coord.). Dogmatica
penal de derecho penal econdémico y politica criminal, Homenaje a Klaus Tiedemann, Vol. I, Lima: 2011,
p. 120.
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otras personas que no hayan participado de su comision, en calidad
de coautores, instigadores o cémplices.

Asi, el citado autor afirma que “[e]l Derecho penal actual es
incompatible con la responsabilidad objetiva o con una idea de
represion por las conductas de otras personas (responsabilidad

objetiva) ™.

En la actualidad, los cuestionamientos que surgen a partir del citado
principio radican justamente en el tema materia de investigacion, ya
gue se dice que la responsabilidad penal de las personas juridicas es
una nueva forma de responsabilidad objetiva respecto de los

miembros que la conforman, por dos razones principales:

i) Porque la construccion de un sistema de imputacion penal para
las personas juridicas implica, en realidad, la extension de la
responsabilidad que actualmente existe para los individuos. Los
alcances de esta concepcién se dieron a conocer en el punto

1.2. del presente capitulo.

ii) Porque los efectos perjudiciales de la sancion penal que se
impone contra un ente colectivo, terminan reflejandose en la
totalidad de los miembros que lo conforman. Piénsese, por
ejemplo, en el pago de multas y el cierre de locales, los cuales
finalmente pueden transmitirse en el despido masivo de

trabajadores.

Sin embargo, a efectos de tener claridad sobre el real contenido del
principio aqui tratado, conviene analizar los alcances histéricos de su
formulacion, siendo posible identificar hasta tres momentos

determinantes en su configuracion.

166 \/ILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General, Grijley, Lima: 2010, p. 113.
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La primera referencia al principio de la personalidad de las penas se
encuentra en la Edad Antigua, donde los universitas y corpus
constituyen el primer intento por alcanzar una valoracion autonoma

del ente colectivo distinta a la de sus miembros.

Respecto a los conceptos de universitas y corpus, DE CASTRO
sefialé que estos constituyeron las formulaciones primigenias de las
personas juridicas; asi, las universitas eran entendidas como
agrupaciones de personas que eran consideradas de manera
unitaria, pudiendo adquirir sus propias deudas y tener bienes

independientes a los de los miembros que las conforman.

Por su parte, los corpus tenian caracteristicas semejantes a la misma
Republica: sus miembros tenian cosas comunes entre si, como es el
caso de un arca comun, y tenian la facultad de actuar a través de un

representante™®’.

Tal como sefiala CAPILLA, los conceptos de universitas y corpus no
fueron formulados como consecuencia de un desarrollo dogmatico,
sino de manera descriptiva, a efectos de dar a conocer los alcances

practicos de dichas instituciones en la época antigua.®®

Es por ello que, los datos que se tienen sobre la posibilidad de
sancionar a tales entes colectivos responden a contenidos empiricos
y no a aportes que puedan ser considerados como teorias o

desarrollos normativos.

Respecto a la capacidad sancionadora de los entes colectivos,

JESCHECK afirma que en el Derecho Romano rigié el principio

“societas delinquere non potest™®.

167

168 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. La persona juridica, Civitas, Madrid: 1981, pp. 142-143.

Cfr. CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica. Funciones y disfunciones, Tecnos, Sevilla:
1984, p. 34.

169 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal Parte General, Quinta Edicién, Comares,
Granada: 2002, p.243
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En dicha linea, BACIGALUPO destaca un pronunciamiento realizado
por ULPIANO en el Digesto, en torno a la necesidad de sancionar a
un municipio por el indebido cobro de tributos, donde se destaca que,
a efectos de castigar este accionar ilicito, todos los habitantes de la
ciudad que resultaron beneficiados con dicho dinero, se encontraban
obligados a devolver el mismo al contribuyente engafiado.*”

El citado ejemplo nos permite apreciar que en la Edad Antigua, no
existia la sancidn directa de los entes colectivos, sino que esta se

formulaba, a través del castigo de los miembros que los conforman.

Un segundo momento de la historia a resaltar en el presente caso, es
el de la Edad Media, época en la que va a surgir el concepto de

persona ficta.

Asi, a inicios de la Edad Media, resaltaron por su importancia la
figura de las corporaciones, las cuales si bien no presentaban las
caracteristicas de las personas juridicas que conocemos en la
actualidad, eran entendidas como unidades titulares de derechos'’
y, con ello, como entidades con capacidad delictiva.

El criterio de atribucion de responsabilidad utilizado para tal efecto,
se media en funcién a la cantidad de miembros que ejecutaban la
accion punible, tal es asi que, si la accion tipica era producida por la
mayoria de sus miembros, se lograba configurar un delito propio de

la corporacion*™.

Posteriormente, con los canonistas se inici6 una nueva etapa en la
concepcion de la persona juridica, a través de la cual se postulo la
idea de un colectivo social especial que refleje la organizacion

eclesiastica. Dicho ente colectivo fue entendido como una realidad

10 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, Hammurabi,

Buenos Aires: 2001, p. 39.

1 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, Hammurabi,
Buenos Aires: 2001, p. 42.

12 cfr. BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, Hammurabi,
Buenos Aires: 2001, pp. 42-43.
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distinta a la de sus miembros, a la cual se le podia imputar, en

principio, la comision de ilicitos.

Sin embargo, se logré apreciar que las autoridades eclesiasticas
abusaban de la excomunién e interdiccibn como arma contra las
ciudades y las corporaciones rebeldes. Lo cual derivé en un evidente
rechazo de la poblacién por la imposicién de esta clase de penas

espirituales, cuya comision no les eran directamente atribuibles.*”

Estas voces de rechazo fueron escuchadas por Sinibaldo Fieschi,
quien en su condicién de papa (Inocencio V), promulg6 en el afio
1245 el Concilio de Lyén, donde postulaba la prohibicién de la

excomunion de collegia y universitates’.

Con la llegada del siglo XIV y la incursién de los entes colectivos en
el trafico mercantil, se dio paso a una época distinta, marcada por la
tendencia al abandono de los postulados catélicos hasta entonces

insertos en la sociedad.

Fue asi que, aparecieron voces como las del jurista Bartolo
Sassoferrato, quien valiéndose de la teoria de la ficcion, postulé la
capacidad delictiva de las personas juridicas sobre la base de una
fingida capacidad juridica®”.

Al respecto, se lograron identificar dos supuestos en los que los
entes colectivos podian participar de la comisién de un delito: por un
lado, los delitos propios, imputables directamente a las personas
juridicas; y, por otro, los delitos impropios, en los que estas soélo
podian llegar a ser participes, por corresponderles la autoria a los

representantes legales de las mismas*’®.

73 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. La persona juridica, Civitas, Madrid: 1981, p. 146.

174 Cfr. BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, Hammurabi,

Buenos Aires: 2001, p. 44.

5 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General, 8va. Edicién, Editorial Repertor, Barcelona: 2008,
. 193

?76 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, Hammurabi,

Buenos Aires: 2001, p. 49.
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Finalmente, se tiene la tercera etapa historica donde se terminé de
delimitar el alcance del principio de personalidad de las penas: la
Edad Moderna.

En dicha época se dio inicio a una serie de fendmenos sociales,
culturales, politicos y econémicos que marcarian la culminacion de
una etapa en la que se aceptaba la posibilidad de sancionar a las
personas juridicas, para dar pase a la concepcion de un Derecho
Penal liberal que tenia al individuo como centro de su desarrollo

dogmatico y cientifico.

En estos afios empezaron a asomar los primeros indicios del orden
econdémico capitalista y a delimitarse las caracteristicas de lo que
posteriormente se conoceria como “personas juridicas™’’. Asi, la
Edad Moderna entendia a la persona juridica como la organizacion
especializada de fuerzas productivas, orientada a la acumulacion de

grandes masas de capital y fuerzas de trabajo’®.

Desde el plano normativo, el concepto de persona juridica surgio
como resultado del movimiento sistematizador del pandectismo
aleman de inicios del siglo XIX, teniendo como base de su
formulaciéon a los aportes brindados por la teoria de la ficcion de
Savigny y por la teoria de la realidad u organicista de Gierke.

En el caso de Savigny, dicho autor construy6 su teoria sobre la base
de la esencia de la personalidad juridica, segun la cual el atributo de
la personalidad unicamente le corresponde al hombre, siendo que su
extension a las organizaciones implica un acto de ficcion juridica, que
s6lo el legislador tiene en sus manos realizar en funcion a los
criterios politicos determinantes para el reconocimiento o no de

dichas organizaciones®”.

7 BROSETA PONT, Manuel y Fernando, MARTINEZ SANZ. Manual de Derecho Mercantil, Volumen I,
12° edicién, Tecnos, Madrid: 2005, p.44.

178 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia, El andlisis econdmico de las instituciones
Iegales, Palestra, Lima: 2009, pp. 804-806.

9 LOPEZ Y LOPEZ, Angel y Vicente, MONTES PENADES (Coord.). Derecho Civil Parte General, 2da.
Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia: 1995, p.659.
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Gierke, por su parte, postuld la teoria realista, segun la cual se
considera que la persona juridica era un organismo que podia
participar perfectamente en la vida social de un pais y, por tanto,

tener una personalidad colectiva real*®°.

Segun el referido jurista, la persona juridica expresa su voluntad a
través de sus érganos, al igual que lo hace el individuo respecto de
su conformacién biolégica, a saber: el cerebro seria el érgano de
gobierno; el sistema nervioso, el de las comunicaciones al interior de
la persona juridica; y, las células, corresponderian a la figura de los
operarios. En razén a lo sefialado, Gierke postulé que los entes

colectivos tienen una voluntad distinta a la de sus miembros.

A pesar de los desarrollos dogmaticos alcanzados desde la
normativa extra penal, la Epoca Moderna se desarrollé bajo los
postulados de los ultimos afios de la Edad Media, conforme a los
cuales las personas juridicas no debian ser declaradas culpables por

la comisién de ilicitos.

Asi, al entender el concepto de los entes colectivos en el sentido de
ser una agrupacion de personas organizadas, la irremediable sancién
de la persona juridica era entendida, a su vez, como la sancién de
cada uno de los miembros que la conformaban, aspecto que terminé
de definir los alcances del principio de personalidad de las penas y
propicié la prohibicién de responder por los hechos ilicitos cometidos

por terceros.

Del breve recuento histérico hecho sobre el principio de
proporcionalidad de las penas se puede concluir que, en la
actualidad, los cuestionamientos que surgen desde el mismo a
efectos de introducir la responsabilidad penal de las personas

juridicas, responde a un escenario distinto.

180 GARCIA CAVERO, Percy. La persona juridica en el Derecho Penal, Grijley, Lima: 2008, p. 17.
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En efecto, tal como se tuvo oportunidad de acotar en el punto 1.2 del
presente capitulo, en la actualidad se apuesta por la responsabilidad
penal de la propia persona juridica, de manera distinta y diferenciada

a la de los miembros que la componen.

Asi, al constituir una responsabilidad de tipo subjetivo, en detrimento
de los criterios objetivos de atribucién que eran postulados en épocas
pasadas, se entiende que la formulacién de la misma no constituira
una vulneracion al principio de personalidad de las penas, debido a
gue la persona juridica respondera de manera directa por la comision
de ilicitos propios y no por aquellos que serian Unicamente atribuibles

a los individuos que conforman su organizacion.

Finalmente, en cuanto al alcance de los efectos lesivos de las
sanciones penales impuestas a las personas juridicas, considero
imposible el hecho de que las mismas se limiten GUnicamente a la
estructura empresarial; siendo que, por el contrario, tales
repercusiones pueden llegar a alcanzar no solo a los trabajadores de
los entes colectivos sino también a los consumidores de los

productos o servicios brindados por las mismas.

Es por ello que, resulta frecuente encontrar en las legislaciones que
cuentan con un régimen sancionador para los entes colectivos,
algunas frases atentas a salvaguardar la integridad de los derechos
de los trabajadores.

En el caso de la legislaciébn peruana, el propio articulo 105° del
Cddigo penal establece en su pendltimo parrafo el siguiente
enunciado: “Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez
ordenard a la autoridad competente que disponga la intervencion de
la persona juridica para salvaguardar los derechos de los

trabajadores (...) hasta por un periodo de dos afios.”
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Asi, si bien el juez penal debera tener en consideracion las posibles
afectaciones que se puedan generar contra los trabajadores de una
empresa sancionada, a efectos de imponer una medida que no
menoscabe el cumplimiento de sus derechos labores (piénsese, por
ejemplo, en preferir la clausura temporal del local de una empresa,
antes que la clausura definitiva del mismo), no por ello debera
considerar como una mejor opcién el no imponer sancién alguna, ya

gue ello importard un comportamiento contrario a derecho.

En todo caso, se deberan tomar las previsiones del caso para que,
en el supuesto en que se deba proceder a la clausura de una
persona juridica, no se vean menoscabados los derechos de sus
trabajadores, como puede ser, por ejemplo, la designaciéon de un

curador.

Por ultimo, conviene tener presente que los efectos nocivos de las
penas impuestas contra el sujeto activo de un delito también se
verifican en el supuesto de que estos sean individuos, ya que detras
de cada delincuente se encuentra su propia familia y su comunidad,

en general.

Sin embargo, se entiende que las consecuencias negativas antes
descritas deben ser valoradas por la sociedad como un desincentivo
para la futura comision de ilicitos, formando este aspecto parte de la

prevencion general negativa de la pena.

C. Principio de dolo o culpa

Segun el principio de dolo o culpa, solo se podr4 imputar
responsabilidad penal a una persona si se llega a comprobar que
esta actué de forma dolosa o imprudente; quedando proscrita,

cualquier forma de responsabilidad objetiva'® o por el resultado*®.

81 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Caso JESUS BELISARIO OSTOLAZA y SANTOS ORLANDO
SANCHEZ PAREDES, Expediente N° 03245-2010-PHC/TC, se puede acceder al texto completo de la
sentencia en el siguiente enlace: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03245-2010-HC.html, pagina
web visitada el 28 de agosto del 2015, a las 12:13 horas.
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En igual sentido, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre la necesidad de comprobar la existencia de un
criterio de imputacion doloso o culposo en la ejecucion de una

conducta ilicita’®.

Los cuestionamientos efectuados desde este principio respecto a la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
estan referidos a la forma en que deberan aplicarse o formularse los
conceptos de dolo y culpa en los entes colectivos, toda vez que los
mismos han sido definidos, tradicionalmente, bajo los contenidos de
conocimiento y voluntad, aspectos Unicamente asimilables a la figura

de los individuos.

Respecto al concepto de dolo, BERDUGO sefala que “en la
actualidad el dolo se concibe como la conciencia y voluntad del
sujeto de realizar el hecho tipificado objetivamente en la figura
delictiva™®. El referido autor también ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre el contenido de la “conciencia” y de la “voluntad”
requeridas para la configuracion del dolo.

Asi, “el conocimiento que se requiere no es un conocimiento exacto o
cientifico, sino el propio de un profano (...) Se trata, en definitiva, de
la exigencia de un conocimiento aproximado de la significacion
natural, social o juridica del hecho” **. Por su parte, respecto a la
voluntad, el autor acota que el hecho tipico debe haberse producido

como resultado de una decision del sujeto activo®.

182 \/ILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General, Grijley, Lima: 2010, p. 112.

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PLENO JURISDICCIONAL, Proceso de Inconstitucionalidad N° 0014-
2006-PI/TC. Se puede acceder al texto completo del pronunciamiento a través del siguiente enlace:
http://tc.gob.peljurisprudencia/2007/00014-2006-Al.pdf, pagina web visitada el 28 de agosto del 2015, a
las 12:39 horas.

18 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Curso de Derecho Penal Parte General, 2da. Edicion,
Ediciones Experiencia, Barcelona: 2010, p. 260.

185 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Curso de Derecho Penal Parte General, 2da. Edicion,
Ediciones Experiencia, Barcelona: 2010, p. 261.

186 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Curso de Derecho Penal Parte General, 2da.
Edicion, Ediciones Experiencia, Barcelona: 2010, p. 261.
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En cuanto al contenido de las conductas imprudentes o culposas,
BERDUGO afirma que estas deben ser entendidas como aquellas
acciones peligrosas que fueron emprendidas sin &nimo de lesionar el
bien juridico protegido por la norma penal, pero que, por falta de
aplicacion del cuidado o diligencia debida, causaron una efectiva

lesion?®’,

Como se puede apreciar, los conceptos de “dolo” o “culpa” estan
indiscutiblemente ligados a la figura de los individuos, toda vez que
sélo estos tienen la capacidad para conocer la ilicitud de una accién
gue se desea realizar y la capacidad para determinarse, finalmente,

conforme a la consecucion de la misma.

Asi las cosas, ¢ podra aplicarse la mencionada categoria juridica en
un sistema de imputacién penal para las personas juridicas? Al
respecto, conviene analizar lo sefialado por GOMEZ® respecto a las
tres posibles respuestas que se pueden brindar a la interrogante

formulada:

i) Las categorias de dolo o culpa han sido pensadas Unicamente
para los individuos, no pudiendo ser aplicadas en las personas

juridicas

En cuanto a la primera opcién de respuesta, considero que la
misma debe ser rechazada, ya que la imposicion de una
sancion en un Estado democratico de Derecho, como es el
peruano, importa la identificacion y la aplicacion de criterios de

proporcionalidad en su determinacion.

Asi las cosas, ante un escenario donde se haya verificado que
un grupo de personas actué de manera imprudente y dolosa,

no resultard coherente imponerles a todas ellas una misma

187 Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Curso de Derecho Penal Parte General, 2da.
Edicion, Ediciones Experiencia, Barcelona: 2010, p. 271.

18 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espafiol, Lex Nova, Valladolid: 2010, pp 113-114.
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pena o sancion; toda vez que, las actuaciones imprudentes
siempre importara un menor desvalor de accion respecto de las
conductas dolosas, debiendo también ser menor para aquellas
el reproche de la norma penal.

i) Es necesario construir categorias particulares de dolo o culpa
para las personas juridicas

En cuanto a la segunda opcién de respuesta, sobre la
necesidad de construir conceptos de dolo e imprudencia
exclusivamente aplicables a las personas juridicas, resulta
necesario dirigir nuestra atencién a una pregunta previa: ¢en
quién debera verificarse la imputacion del delito, en el propio
ente colectivo o en uno de los individuos que operan al interior

de la persona juridica?

El cuestionamiento formulado no es baladi, ya que ello
permitird saber cual es la conducta sobre la cual debera
verificarse la presencia de los criterios antes aludidos. Asi, sera
posible optar por dos sistemas de imputacion:

" Aquel sistema donde la conducta tipica y antijuridica
deba comprobarse directamente en la actuacion del ente
colectivo; y,

] Aquel sistema donde la conducta tipica y antijuridica que
corresponda atribuirse a la persona juridica, deba
comprobarse en el individuo que actda al interior de esta,

sea como oOrgano directivo o subordinado de la misma.

De optar por el primer supuesto, se debera contar con
conceptos de dolo y culpa plenamente aplicables a las
personas juridicas, debiendo reformularse las definiciones que

actualmente existen para ambos términos, ya que las mismas
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responden a caracteristicas Unicamente atribuibles a los

individuos.

Al respecto, diferentes voces de la doctrina han considerado
COmo una opcion viable para la construccion de un concepto de
dolo aplicable a las personas juridicas, a la teoria del dolo
cognitivo propugnada por RAGUES.

En efecto, el mencionado autor, alejandose de cualquier
referencia al &mbito psicoldgico del individuo, considera que el
pardmetro de medicion de aquello que debe ser considerado
como un comportamiento doloso, ya no se centra en el
individuo que realizé el comportamiento delictivo, sino, en la
sociedad; siendo esta quien determinara si la conducta tipica
pudo ser previsible y, por tanto, deseada por el sujeto activo del

ilicito penal.*®

Si bien los términos utilizados hasta ahora para explicar la
aplicacion de la teoria de RAGUES en el sistema de imputacion
penal de las personas juridicas, no se distancian mucho de las
connotaciones brindadas por BERDUGO, resulta preciso acotar
gue el cambio del factor de medicion aqui evidenciado (la
sociedad), permite introducir a la dogmatica sancionadora, el
protagonismo que la sociedad otorga a las personas juridicas
en la actualidad, al punto de entenderlas como infractoras de

ilicitos administrativos.

En efecto, en el derecho administrativo sancionador peruano se
ha tenido ocasion de atribuir a las personas juridicas la
comision de infracciones dolosas, tal como se detalla a

continuacion:

189 RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal, J.M. BOSCH, Barcelona: 1999,
p.353.
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< Caso sequido contra el “Santuario Machupicchu Servicios

Turisticos S.A.C.” por actos de engafio en publicidad

comercial*®

En el presente caso se apreci6 que la empresa
“Santuario Machupicchu Servicios Turisticos S.A.C.”
publicitaba su establecimiento de hospedaje como un
hotel con categoria de tres estrellas. Aspecto que se
logro verificar con las fotografias de los letreros ubicados
en el hospedaje, en el brochure publicitario y en su

pagina web.

Al respecto, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual considerd que, en la medida
en gue se encuentra acreditado que la imputada ha
difundido publicidad respecto de su establecimiento,
atribuyéndose la clasificacion de hotel y la categoria de
tres estrellas, esta debi6 ostentar el certificado
correspondiente otorgado por la DIRCETUR, a través del
cual se le clasifiqgue como hotel con la categoria de tres
estrellas.

En atencién a lo sefialado, la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia hall6 responsable a la
empresa Santuario Machupicchu por la comision de actos

de competencia desleal en la modalidad de engafio.

0 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, Sala
Especializada en Defensa de la Competencia, Resolucion N° 0649-2013/SDC-INDECOPI emitida en el
Expediente N° 087-2011/CCD-INDECOPI-CUS, en el caso seguido contra la empresa “Santuario
Machupicchu Servicios Turisticos S.A.C.”, por actos de engafio en publicidad comercial. Se puede
acceder al texto integro de la resolucion a travées del siguiente  enlace:
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-93/2013/Re0649.pdf,  pagina  web
visitada el dia 19 de octubre del 2015, a las 20:45 horas.

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP ﬂ}‘é‘ﬂé’f‘“‘“

CREL PERL

< Caso sequido por Daniel Enrigue Torrealba Reyes contra

“América  Movil Pert  S.A.C.”, en materia de

telecomunicaciones®*:

En el presente caso se cuestion6 el deber de idoneidad
seguido por la empresa Claro en la venta de productos

ofrecidos a sus consumidores.

Segun refiere la Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual, el deber de idoneidad debe
responder estrictamente al analisis respecto de si el
producto adquirido o el servicio prestado corresponden a

lo esperado por el consumidor.

Dicho deber de idoneidad recae en el proveedor de los
bienes o servicios, en funcion a los siguientes

argumentos:

- En una relaciéon de consumo, es el consumidor quien
se encuentra en situacion de vulnerabilidad técnica

frente al proveedor;

- La venta de un producto defectuoso ocasiona una

defraudacion de las expectativas del consumidor; vy,

- El proveedor es quien se encuentra en mejor posicion
de prevenir los efectos ocasionados por la puesta en

circulacion de productos no idoneos en el mercado.

191 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor, Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECOPI emitida en el
Expediente N° 1343-2011/PS3, en el caso seguido por Daniel Enrique Torrealba Reyes contra “América
Movil Pert S.A.C.”, en materia de telecomunicaciones. Se puede acceder al texto integro de la resolucion
a través del siguiente enlace: http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
94/2013/Re1008.pdf, pagina web visitada el dia 20 de octubre del 2015, a las 23:47 horas.
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Atendiendo a los argumentos antes sefalados, el
proveedor serd responsable frente a los consumidores
por la puesta a disposicion de los productos que

presenten defectos de funcionamiento.

El deber de idoneidad al que se ha hecho referencia debe
ser concebido independientemente de los reclamos
posteriores que pudieran plantearse por la existencia de

fallas en el producto.

Asi, el hecho de que los proveedores ofrezcan en el
mercado un conjunto de remedios juridicos no enerva el
hecho de que estos hayan incurrido en una infraccion al
deber de idoneidad, siendo que las medidas adoptadas
constituiran soluciones residuales ante una infraccién que

ya se ha consumado.

Tomando en consideracion lo sefialado, la empresa Claro
fue declarada responsable de infringir el deber de
idoneidad por la venta de productos defectuosos a sus

consumidores.

Cabe precisar que, la resolucion de la Sala Especializada
en la Proteccion al Consumidor acoté que, a través de
casos como estos no se pretende desconocer la
existencia de mecanismos de control de los bienes por
parte de los proveedores, sino que se busca propugnar
gue las empresas fortalezcan los referidos sistemas a fin
de que los productos que ingresen al mercado sean
idoneos y no defrauden las expectativas de los

consumidores.
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< Caso sequido contra “Clinica Internacional S.A.”, por el

incumplimiento de prestacion de informacion®?:

En el presente caso, se sancion6 a la Clinica
Internacional S.A. por haber obrado con negligencia
manifiesta al no cumplir con brindar la informacion
solicitada por Indecopi, en la investigacion que dicha

entidad estatal abrié en su contra.

La resolucion emitida por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia sefialé que la configuracion
de la infraccion de incumplimiento de entrega de
informacion, se produjo con la presencia conjunta de tres

elementos:

- Elemento objetivo: la verificacion de un incumplimiento

en la entrega de informacion.

- Elemento subjetivo: la verificacion de que la empresa
debe tener conocimiento del requerimiento efectuado y
estar en posibilidad de entrega la informacién pedida.

- Elemento adicional: la informacion requerida debe ser

relevante para la decisién que se adopte.

Asi, en lo que respecta al elemento subjetivo, la Sala
consider6 necesario distinguir dos supuestos. En primer
lugar, se tiene una actuacion dolosa, donde el
administrado incumple con presentar la informacion
requerida con la intencibn de entorpecer la labor de

investigacion de la Administracion.

192 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, Sala
Especializada en Defensa de la Competencia, Resolucion N° 0057-2015/SDC-INDECOPI emitida en el
Expediente N° 129-2013/CCD, en el caso seguido de oficio contra “Clinica Internacional S.A.”, sobre el
incumplimiento de prestacion de informacion. Se puede acceder al texto integro de la resolucién a través
del siguiente enlace: http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
93/2015/Re0057.pdf, pagina web visitada el dia 21 de octubre del 2015, a las 00:04 horas.
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Y, en segundo lugar, una actuacién culposa, en que el
administrado incumple con presentar la informacion
requerida, a pesar de estar en condiciones de
proporcionarla diligentemente, pudiéndose verificar la
falta de una actitud destinada a entorpecer la labor de

investigacion.

En atencién a lo sefialado, la Sala considerd que si bien
se ha acreditado que la conducta de la Clinica no
responde a una actuacién dolosa, esta si se encuadra en
un supuesto de negligencia, toda vez que la administrada
no cumpli6 con presentar la informacion requerida a
INDECOPI, a pesar de estar en condiciones de

proporcionarla.

Tomando en consideracion los tres ejemplos aqui citados, se
puede concluir que si bien en los dos primeros casos no se
sefala expresamente que las conductas desplegadas por las
personas juridicas han sido cometidas a titulo de dolo, basta
con atender a las infracciones que se encuentran recogidas en
la normativa administrativa para constatar que las mismas han

sido atribuidas bajo dicha connotacion.

Asimismo, conviene destacar que en los tres casos antes
resefiados, las personas juridicas han respondido directamente
por las infracciones que se les imputan, sin necesidad de que
se tenga que verificar la comisiéon de conductas ilicitas en los

individuos que trabajan como subordinados del ente colectivo.

Por otro lado, ante la logica de imputacién evidenciada en los
tres casos anteriormente citados, conviene destacar que en el
derecho administrativo sancionador se estaria siguiendo la
teoria del dolo cognitivo, a efectos de atribuir responsabilidad a

las personas juridicas.
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Ello, debido a que la valoracion del comportamiento doloso o
culposo de un ente colectivo, se llega a determinar en funcién a
la apreciacion externa del cumplimiento o incumplimiento de

deberes adjudicados a las personas juridicas.

iii)  La actuacion ilicita de la persona juridica se debera comprobar
en la conducta delictiva (dolosa o culposa) de los individuos

gue actuan para ella.

En caso de encontrarnos frente a este supuesto, se debera
delimitar con claridad qué requisitos tendran que concurrir en la
conducta ilicita de los individuos que actlan para el ente
colectivo, a efectos de que la misma resulta imputable a la
persona juridica. Ello, sin perjuicio de la necesaria delimitacion
de responsabilidades que corresponderd imputar a la persona

juridica y al individuo, respectivamente.

Sobre el contenido que debe otorgarse a este sistema de
imputacion, el derecho administrativo sancionador también ha
tenido ocasién de pronunciarse. Al respecto, se tiene el caso
seguido ante INDECOPI** por la empresa Soyuz S.A., donde
logr6 determinarse que la persona juridica resultaba
responsable de la infraccibn cometida, debido al

comportamiento negligente de uno de sus choferes.

En efecto, la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 sefial6
que al haberse verificado plenamente que el accidente de
transito se produjo como consecuencia del desvio y la invasion
de un carril en sentido contrario por parte de Soyuz, dicha

empresa solo podia eximirse de responsabilidad administrativa

19 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, Sala de
Defensa de la Competencia N° 2, Resolucion N° 2677-2010/SC2-INDECOPI emitida en el Expediente N°
1881-2008/CPC, en el caso seguido de oficio contra “SOYUZ S.A.” y la “Empresa Caplina Transportes
Turisticos Internacionales S.R.Ltda.”, sobre la idoneidad del servicio de transporte terrestre. Se puede
acceder al texto integro de la resolucion a travées del siguiente  enlace:
file:///C:/Users/Carolina/Downloads/PROCEDIMIENTO_DE_OFICIO-SOYUS.A.pdf, pagina web visitada el
dia 22 de octubre del 2015, a las 01:42 horas.
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en caso de lograr acreditar fehacientemente que las
condiciones de iluminacién y sefalizacion de la ruta fueron
determinantes o invencibles para que su conductor ingresara,
por error, en sentido contrario a una via, motivando asi el
accidente de transito que se le imput6 en el marco del deber de
idoneidad.

Sobre este punto, se llegd a determinar que si bien el ingreso
del chofer a la via no habia sido intencional, en el sentido
estricto del término, si fue imprudente, reflejando con ello la
presencia de problemas de distraccion del chofer, no atribuibles

a factores externos.

Por su parte, la empresa intenté deslindar su responsabilidad
en el presente caso, al sefialar que si tom6 acciones de control
para efectos de la contratacion del chofer a cargo de la unidad
siniestrada, siendo este una persona de amplia experiencia en

el oficio y sin ninguna multa en su haber.

Al respecto, la Sala sefalé que lo alegado por la empresa no
era cierto, debido a que el referido chofer tenia un amplio
reporte de infracciones graves a las normas de transito de
acuerdo a los registros del SAT de la Municipalidad
Metropolitana de Lima.

Finalmente, la referida Sala resolvié confirmar la resolucién
apelada y declarar responsable a la empresa Soyuz por la
infraccion de los articulos 8° y 9° de la Ley de Proteccién al
Consumidor, al haberse defraudado las expectativas de los
pasajeros de la unidad siniestrada con la produccion del

accidente.

Por su parte, en lo referente al comportamiento del chofer del
vehiculo accidentado, la Sala consider6 que este realizd un

comportamiento contrario a derecho, al haber ingresado a una
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via en un sentido contrario al indicado en las sefales de
transito, introduciendo con ello un riesgo injustificado en la

prestacion de los servicios de la empresa.

Tomando en consideracion el total de los pronunciamientos
resefiados en el presente apartado, se puede concluir que, a pesar
de que el Derecho Administrativo Sancionador ha trabajado la
imputacion directa de responsabilidad a las personas juridicas bajo
los dos sistemas de imputacion antes analizados, los érganos
competentes no se han detenido a analizar si las infracciones se

produjeron a titulo de dolo o culpa.

En su lugar, se ha logrado apreciar que, cuando estamos ante
hechos que pueden llegar a ser considerados como comportamientos
dolosos, la connotacion de dicha conducta es presumida por los
6rganos competentes; mientras que, cuando estamos ante hechos
de caracter imprudente, si se torna necesario diferenciar claramente

la calificacion de la “negligencia” antes aludida.

En atencién a lo sefialado, considero que la opciébn mas oOptima a
seguir en el presente caso viene de la mano con la segunda
propuesta acotada por GOMEZ, esto es: la posibilidad de construir
categorias dogmaticas propias de las personas juridicas.

Ello, debido a que el hecho de extender la aplicacion de categorias
juridicas que han sido construidas sobre la base de la figura de los
individuos, para lograr asi la imputacion de los entes colectivos,
importard que las mismas pierdan, en muchos casos, su propio

contenido.

Lo asi expuesto redundarg, a su vez, en la proliferacion de criticas
dirigidas a cuestionar la posibilidad de aplicar determinadas
categorias juridicas a la figura de los entes colectivos. Siendo
necesario, por tanto, construir un nuevo sistema de imputacion que

tenga como base de su configuracién a la figura de las personas
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juridicas, para lo cual resultardn propicie atender a los aportes
brindados desde el Derecho Administrativo Sancionador.

d. Principio de responsabilidad por el hecho

En cuanto al contenido de este Ultimo extremo del principio de
culpabilidad, MIR refiere que el mismo tiene dos manifestaciones
concretas. Conforme a la primera se sefala que nadie puede ser
castigado por sus deseos 0 pensamientos; mientras que, la segunda
manifestacién esta orientada al hecho de que la personalidad o la
forma de ser de un determinado sujeto no debe de servir como
fundamento para determinar su responsabilidad criminal o agravar la

pena'® que le corresponde recibir.

El presente principio estuvo pensado para diferenciar el ambito
psicolégico o interno del individuo, de aquel extremo real u objetivo
de su comportamiento. Asi, el sujeto Unicamente puede ser hallado
responsable de la comisiobn de un delito, por las acciones que
efectivamente desplegd en el mundo exterior y no por aquellos
deseos o intenciones que sélo queden en su imaginacion o formen

parte de sus pensamientos.

Resulta claro, entonces, que el citado contenido no puede ser
aplicado a las personas juridicas, toda vez que nos encontramos
ante entes ficticios, carentes de cualquier ambito interno y, por ende,

de cualquier condicién psicoldgica para actuar.

En tal sentido, no habria ningln obstaculo desde este extremo del
principio de responsabilidad por el hecho, para dejar de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Perd, ya que
todas las actuaciones de los entes colectivos cuentan con una

constatacion factica o externa.

194 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, 8° edicién, Reppertor, Barcelona: 2008, pp. 113-

114.
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No obstante lo sefialado, el citado principio puede ser interpretado en
un sentido diferente, en el cual se equipare la capacidad psicolégica
de las personas juridicas con la estructura interna de su
organizacion, sobre todo en aquellos sistemas de responsabilidad en
los que es necesario, ya sea de manera real o ideal, identificar al
sujeto que realiz6 la conducta ilicita al interior del ente colectivo, para
pasar a afirmar la responsabilidad penal de este ultimo.

Para tal efecto, resultara necesario determinar qué individuos pueden
vincular penalmente a la persona juridica, siendo dos las opciones
gue se han manejado a nivel de la dogméatica y la legislacion
internacionales: los directivos o el personal que se encuentra en la

direccion del ente colectivo y los subordinados del mismo.

En el Perd, el articulo 105° del Codigo penal no sefiala qué sujetos
podrian vincular con su accionar a la persona juridica. Pudiendo
comprender el mismo tanto a las autoridades y a los subordinados
del ente colectivo, cuanto a las personas que prestan servicios de
manera externa a la misma y que no cuentan con un contrato de
trabajo en los términos de dependencia que exigen las leyes
laborales.

Quizas el aspecto menos controvertido que existe en este punto es
aquel referido a la capacidad de los 6rganos de direccién o gerencia
para vincular con su accionar a la persona juridica. Ello, debido a que
muchas de las funciones atribuidas a éstos se encuentran
ampliamente reguladas en el Cédigo Civil y en la Ley General de

Sociedades.

Sin embargo, esta claridad argumentativa Unicamente podra
funcionar en aquellos casos donde todavia nos encontremos ante
empresas que mantienen una estructura tradicional. No siendo de
recibo para contextos mucho mas complejos, en los que se cuenta

con mas de un érgano de direccién y de una gerencia.
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En efecto, en este segundo escenario se necesitara hacer uso de las
facultades de delegacion y delimitacién de tareas en la estructura
organizativa de la entidad. Lo cual, si bien puede llevar a pensar que
aportard mayor claridad a la delimitacion de las conductas delictivas,

Nno necesariamente traerd consigo tal consecuencia.

Desde el &mbito penal se han ensayado algunas respuestas a este
cuestionamiento, particularmente en cuanto a la necesidad de utilizar
las herramientas tradicionales de imputacion referidas a la autoria y

participacion.

La férmula que finalmente se ha impuesto en la legislacion
comparada es aquella por la cual se entiende que los miembros que
conforman los 6rganos de direccién y gestién de una persona juridica

vinculan directamente con su accionar delictivo al ente colectivo.

Sin embargo, deberan observarse criterios adicionales para afianzar
esta afirmacion, como es el hecho de que las conductas delictivas asi
desplegadas hayan formado parte de la politica de accién de la

persona juridica.

Al respecto, resulta relevante el pronunciamiento emitido por la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Superior de Justicia de
Lima en el Recurso de Nulidad N° 3766-2006, del 14 de diciembre
del 2006, por el cual se declara haber nulidad en el extremo que
impuso una consecuencia accesoria a la Compafia Peruana de
Radiofusion Sociedad And6nima — Canal 4, atendiendo a que la
referida empresa no habria participado de la actuacién ilicita

desplegada por sus directivos'®.

En la mencionada resolucion se aplicaron los criterios de la
responsabilidad civil para eximir de responsabilidad penal a la
Compafiia Peruana de Radiofusion Sociedad Andénima — Canal 4, los

cuales pueden resumirse a tres argumentos centrales:

%5 GARCIA CAVERO, Percy. El delito de colusion, Grijley, Lima: 2008, pp. 245 - 258.
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i) No existié relacién de subordinacion entre los directivos de la
empresa y la Compafia Peruana de Radiofusion Sociedad

Andénima.

En efecto, la Sala consider6é que el directorio no es un érgano
gue se encuentra en condicién de subordinacion a la empresa,
ni tampoco sus miembros; sino que, por el contrario, es un
organo que cuenta con amplias facultades decisorias al interior
de la sociedad, basadas en las cualidades de independencia,

autonomia y autorregulacion de sus actos.

Asi, a entender de la Sala, los procesados no actuaron ni a
pedido ni por cuenta o interés de la empresa televisora, sino a
titulo meramente particular, buscando un beneficio personal y
aprovechando su situacion de control de la Compafia Peruana

de Radiofusidon Sociedad Andnima.

i) El accionar ilicito de los directivos no se produjo en el ejercicio
de su cargo ni en cumplimiento de un servicio que estaba

prestando a la empresa.

La Sala consider6 que los directivos del canal, no tenian
facultades para actuar individualmente en representacion de la

sociedad, ni para obligarla.

Ello, debido a que, segun el articulo 26° del Estatuto, si bien los
directores contaban con la facultad para celebrar toda clase de
contratos requiriendo para ello la firma conjunta de dos
directores, no se puede interpretar que dicha facultad abarcaba
la posibilidad de celebrar contratos que perjudiquen de manera

directa a la sociedad y que impliquen su instrumentalizacion.
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Por el contrario, segun la Sala, la facultad de vinculacién se
refiere a las actuaciones realizadas por los directivos dentro de
las funciones propias de administracion y gestion de la

empresa.

Sin embargo, al haberse verificado, en el presente caso, que
los directivos actuaron como extrafios en las funciones que les
correspondian como directores del canal; se entiende que
éstos deben responder de manera individual por los hechos

gue se les imputa.

i) Las consecuencias negativas del accionar ilicito de los

directivos no beneficiaron a la empresa

Finalmente, un elemento que tomd en consideracion la Sala a
efectos de determinar la nulidad del extremo de la resolucion
gue declaré la imposicién de consecuencias accesorias contra
la Compafiia Peruana de Radiofusion Sociedad Anénima, fue
el hecho de que el accionar ilicito de sus directivos produjo el
estado de insolvencia de la empresa.

Por tal motivo, la sociedad tuvo que someterse a un proceso
concursal de restructuracion patrimonial, a raiz del cual, los
acreedores de la empresa asumieron su conduccion, de
conformidad con lo establecido en la Ley General de

Sociedades.

De los alcances sefalados se desprende que, un criterio adicional
gue ha tomado en consideracion la jurisprudencia para vincular las
actuaciones ilicitas de los directivos de una persona juridica con una
accion propiamente atribuible a esta, se encuentra en el hecho de
gue las actividades ilicitas desplegadas por los directivos de la
empresa se correspondan con los ambitos propios de competencia
otorgada a estos, no debiendo haberse ejercido los mismos de

manera ajena 0 como actos ultra vires de la persona juridica.
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La verificacidbn de este criterio adicional en la conducta de los
directivos tiene como propdésito comprobar que los actos
desplegados por estos sean valorados como parte de las politicas de
accion del ente colectivo y no como una accién individual y, por tanto,

ajena a los fines de la persona juridica.

Por su parte, en lo que compete a los subordinados que con su
accionar delictivo vinculan al ente colectivo, corresponde sefalar
gue, para efectos penales, no importara la modalidad de contratacion

gue exista entre estos y la persona juridica.

Siendo realmente relevante comprobar en este extremo, la facultad
de supervision que existe desde la persona juridica para controlar los
riesgos que pueden producir las acciones realizadas sus dichos
subordinados, maxime cuando estamos frente a actividades que, por
su especializacibn o complejidad, requieren un especial deber de
cuidado por parte del ente colectivo.

La identificacion de obligaciones propiamente atribuibles a las
personas juridicas en actividades que son particularmente riesgosas,
ha sido desarrollada de manera explicita en el ambito financiero,
concretamente, en el control de riesgos que importa la comisiéon de

los delitos de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo.

En efecto, la Resolucion SBS N° 6115-2011, del 19 de mayo del
2011, por la cual se aprobé el Modelo de Manual para la Prevencion
del Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo, aplicable
a sujetos obligados a informar que carecen de organismo supervisor,
establece para las personas juridicas la obligacion de capacitar a sus
trabajadores en la deteccion y en la prevencién de tales actividades

ilicitas.
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2.5.

Concretamente, la resolucién administrativa hace referencia a que la
persona juridica se encuentra obligada a elaborar un Programa Anual
de Capacitacion en temas relativos a la lucha contra el lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo, a través del cual se
capacite a sus trabajadores en materia de prevenciéon del lavado de
activos y del financiamiento del terrorismo, en especial, a aquellos
gue tienen trato con el publico como es el caso del Oficial de
Cumplimiento, el Gerente General, los Gerentes y los

Administradores.

En tal sentido, la utilidad de los programas o modelos de prevencion
gue se establezcan en una persona juridica, radica en la posibilidad
de identificar las responsabilidades que corresponderan otorgar a los
organos directivos y al personal administrativo que conforman el ente

colectivo.

Es por ello que, los aspectos que deberan fiscalizarse al momento de
elaborar e implementar un programa de prevencion, son: la evasién
de responsabilidades por parte del ente colectivo y, desde un
extremo contrario, la sobre carga de responsabilidades a la persona

juridica.

Los cuatro puntos que se han desarrollado en el presente apartado sirven
para dar a conocer las criticas que con mas frecuencia se han postulado a
la introduccién de un sistema de responsabilidad penal para las personas

juridicas, desde el principio de culpabilidad.

El principio de presuncion de inocencia en la persona juridica

El principio de presuncion de inocencia constituye un derecho fundamental
de la persona vinculado al proceso penal, basicamente a la prueba de los
hechos'®®. En igual sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el

derecho fundamental a la presuncion de inocencia implica que todo

1% Z7UGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal (Parte General), 4ta. Edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia: 2010, p. 110.
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procesado se considerara inocente mientras no se pruebe su culpabilidad,
es decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario'®’.

Si bien la presente investigacion esta orientada al plano sustantivo del
Derecho penal y no al proceso penal, considero que resulta oportuno tratar
el referido principio en atencion a lo sefialado por ZUGALDIA, quien afirma
gue el principio de presuncién de inocencia también se encuentra ligado al
derecho penal sustantivo, en el sentido de que se declararan nulos
aquellos preceptos penales en los que se establezca una responsabilidad

basada en “hechos presuntos” o en “presunciones de culpabilidad™*®.

En el caso de las personas juridicas, el principio de presuncion de
inocencia debe ser interpretado en el mismo sentido que el formulado para
los individuos. Asi, se deberéa declarar absuelto al ente colectivo cuando se
logre verificar que la imputacion que existe en su contra esta basada en
hechos presuntos o en afirmaciones que no han sido probadas con

certeza.

Sin embargo, al ser la persona juridica un ente ficticio, la aplicacion
practica del principio antes aludido adquirird matices particulares, ya que si
bien la persona juridica puede ser incluida en el proceso penal, fisicamente
esta no puede ejercer las garantias procesales que le asisten, si no es a

través de un apoderado judicial.

Entre las garantias que resultan relevantes de destacar en el presente
apartado, se encuentra el derecho de defensa de la persona juridica, el
cual se concreta en dos supuestos centrales: el primero de ellos esta
relacionado con la designacién de un apoderado judicial para la persona
juridica; y, el segundo supuesto, con el derecho que le asiste a la persona

juridica de no declarar contra si misma.

197 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Recurso de agravio constitucional interpuesto por Mario Gonzéles

Maruri, Expediente N° 01768-2009-PA/TC, fundamento 5.
198 7UGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal (Parte General), 4ta. Edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia: 2010, p. 110.
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El primer aspecto al que se ha hecho referencia ha sido abordado en el
articulo 92° del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N° 957,
a través del cual se sefiala que una vez que la persona juridica sea
incluida en el proceso penal, se deberd designar un apoderado judicial
para que la represente y ejerza su defensa en el referido proceso.

Sin embargo, ¢qué ocurrird en aquellos casos en los que se verifica que el
sujeto que ha sido designado como apoderado judicial de la persona
juridica también se encuentra procesado en calidad de imputado? Pues
bien, el articulo 92° del Nuevo Cdédigo Procesal Penal prevé que no podra
designarse como apoderado judicial de la persona juridica, a aquel sujeto

que ha sido imputado por los mismos hechos atribuidos al ente colectivo.

La postura asumida por la normativa nacional trae consigo una serie de
probleméaticas cuando se trata de resolver casos practicos, siendo dos las

interrogantes mas relevantes que se plantean en este punto:

- ¢, Qué ocurrird cuando, luego de iniciada la investigacion fiscal, se
logra determinar que es necesario ampliar la imputacién inicialmente
efectuada e incluir como procesados a otros sujetos que trabajan
para la persona juridica, entre los cuales se encuentra el apoderado
del ente colectivo designado en representacion procesal?

- ¢Qué ocurrird si se logra verificar que, el apoderado judicial
inicialmente designado para representar a la persona juridica oculté
informacion relevante para el caso, con el proposito de que no se

amplie el circulo de autores inicialmente determinado por la fiscalia?

Asi, por ejemplo, con la primera interrogante podria llegarse a cuestionar
que el cambio de apoderado judicial, una vez iniciado el proceso penal,
constituye una grave vulneraciéon al derecho a la defensa de la persona
juridica, ya que resultaria necesario buscar otro apoderado judicial que
tome pleno conocimiento de la estrategia juridica inicialmente trazada y de
los hechos del caso a efectos de no dejar al ente colectivo en un estado de

indefension.
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Asimismo, de modo inverso, la segunda interrogante podria llevar a afirmar
que el ocultamiento de informacion relevante para el caso estaria
amparado en el derecho que le asiste a la persona juridica de no declarar
contra si misma, pudiendo propiciar con ello que ni sus directivos ni sus
trabajadores se encuentren obligados a brindar informacién en el proceso,

lo cual llevaria a entorpecer cualquier labor de investigacion.

Los dos escenarios asi descritos podrian llevar a la inexistencia de datos
certeros que corroboren la imputacién vertida contra las personas juridicas,
no pudiendo estas, por tanto, llegar a ser declaradas responsables

penalmente por la comisién de un ilicito.

Las probleméticas evidenciadas en el presente punto han sido atendidas
por la doctrina extranjera tanto a nivel penal como procesal penal. Asi, en
lo que respecta al primer aspecto evidenciado, se ha recurrido a la
importancia de la figura del oficial de cumplimiento o del encargado de
implementar la compliance en la estructura empresarial de un ente

colectivo, para dar solucién al supuesto antes aludido.

Asi, al ser el oficial de cumplimiento un individuo que goza de autonomia
frente al 6rgano directivo de la persona juridica, se entiende que este
podra ejercer de manera transparente e imparcial la defensa del ente
colectivo, sobre todo, en lo que respecta al manejo de riesgos
empresariales que pudieron originar la produccién del ilicito imputado a la

empresa.

Por su parte, en lo competente al derecho a no declarar contra uno mismo
gue le asiste a la persona juridica, este aspecto ha sido abordado de dos
maneras distintas. Por un lado, se tiene el hecho de incentivar la
aportacion de pruebas al proceso penal, por parte del propio representante
del ente colectivo o de su apoderado judicial; y, por otro, el hecho de

sancionar el ocultamiento de informacién relevante para el caso.
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En lo que respecta a los beneficios que pueden ser obtenidos por las
personas juridicas en cuanto a la entrega de informacién relevante para
esclarecer el delito imputado al ente colectivo, se encuentra el hecho de
calificar tales actos de colaboracion como circunstancias atenuantes para

la futura imposicion de penas contra las personas juridicas.

Constituye un claro ejemplo de lo sefalado, el tenor del articulo 6° de la ley
chilena N° 20.393, por la cual se Establece la Responsabilidad Penal de
las Personas Juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento
del terrorismo y delitos de cohecho; a través de la cual se regula como
circunstancia atenuante de dicha responsabilidad, el que la persona
juridica colabore sustancialmente cuando, en cualquier estado de la
investigacion o del procedimiento judicial, sus representantes legales,
antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, ponen
el hecho punible en conocimiento de las autoridades o aportan

antecedentes para establecer los hechos investigados.

En el Peru, el fomento para la entrega de informacién por parte de las
empresas se puede apreciar en el derecho administrativo sancionador,
concretamente en el ambito de la Libre Competencia, a través del proceso
de clemencia'® regulado en el articulo 26° del Decreto Legislativo N° 1034,
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, conforme al cual una persona juridica puede llegar a ser
exonerada de la sancién administrativa correspondiente, cuando se logre
verificar que esta aporté pruebas suficientes para identificar y acreditar la

existencia de una practica ilegal contra la competencia.

Al respecto, resulta ilustrativo un caso recientemente tratado en el pais
sobre el acogimiento de una persona juridica al proceso de clemencia
promovido por el INDECOPI, me refiero al inicio del procedimiento
administrativo sancionador contra las empresas Kimberly Clark y Protisa, el

cual se origin6 con motivo de la denuncia que esta Ultima empresa efectud

199 GESTION. Indecopi: Programa de clemencia por faltas a libre competencia recibié dos solicitudes este

afio, se puede acceder al texto integro del articulo a través del siguiente enlace:
http://gestion.pe/economia/indecopi-programa-clemencia-faltas-libre-competencia-recibio-dos-solicitudes-
este-ano-2141661, pagina web visitada el dia 29 de diciembre del 2015, a las 12:00 horas.
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ante el INDECOPI, donde sefial6 su participacion en un cartel de precios
donde se habrian establecido los montos a cobrarse por la venta de papel

higiénico y demas productos derivados del papel tisu*®.

Por su parte, en lo que corresponde a las sanciones que se establecen a
los entes colectivos por el ocultamiento de informacion relevante para
esclarecer supuestos ilicitos, la normativa extranjera ha tomado dos vias
de solucion: el configurar dicha negativa como una circunstancia agravante
al momento de imponer la pena correspondiente y el establecer multas
correctivas contra las personas juridicas, las cuales se incrementaran en la
medida en que se reitera la solicitud de informacion cursada al ente

colectivo y este se resiste a brindar la misma.

Tomando en consideracion las criticas evidenciadas para la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento penal
peruano, corresponde tomar postura y desarrollar el sistema de imputacion que
considero mas adecuado de introducir en el Perl, el cual sera propuesto y

analizado en el capitulo siguiente.

2% PIARIO FINANCIERO. Pert: acuerdos entre CMPC y Kimberly Clark habrian sido alcanzados a través

de reuniones en hoteles y conversaciones telefonicas, del 15 de diciembre del 2015. Se puede acceder al
texto integro del articulo a través del siguiente vinculo:
https://www.df.cl/noticias/empresas/actualidad/cmpc-controla-el-55-del-mercado-del-papel-tissue-en-
peru/2015-12-15/142303.html, pagina web visitada el 29 de diciembre del 2015, a las 12:12 horas.
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CAPITULO 1Il
INTRODUCCION DE UN SISTEMA DE IMPUTACION PENAL PARA LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL PERU
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1. La legitimacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el

Peru

Tal como se ha tenido ocasién de apreciar en los capitulos anteriores, el
presente trabajo de investigacion se encuentra a favor de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacién peruana. Es por
ello que, como paso previo a la elaboracién de dicha propuesta, considero
oportuno atender a los argumentos que legitiman la regulacion de esta clase de

responsabilidad.

Asi, son dos los extremos de analisis que se seguiran para fundamentar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Perd, uno de tipo filoséfico

y otro de cardcter legislativo.

1.1. El modelo de Estado que existe en el Pera y su respaldo a la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Para atender al modelo de Estado que existe en el pais, resulta necesario
acudir al texto del articulo 43° de la Constitucion Politica del Peru, el cual
establece que: “[lla Republica del Perd4 es democrética, social,

independiente y soberana”.

Dicha disposicion normativa ha sido interpretada por el Tribunal
Constitucional en el sentido de afirmar que, en el Per(, se sigue un modelo
de Estado Social y Democrético de Derecho, en el cual se procura conciliar
los legitimos intereses de los individuos y de la sociedad, los mismas que

no deben ser entendidos de forma excluyente sino complementaria®*.

Si bien dicho modelo de Estado se construye sobre la base del Estado de

202

Derecho™™, el cual tiene entre sus postulados a los derechos a la libertad,

201 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PLENO JURISDICCIONAL, Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por José Miguel Morales Dasso, Expediente N° 0048-2004-PI/TC, fundamento 4.

292 5obre el concepto de Estado de Derecho, se tiene lo expuesto por ATIENZA: “(...) La relacion entre los
derechos humanos y el Estado de Derecho puede verse como una concrecion de la relacién entre
Derecho y Estado (...) Por un lado, cabria decir que los derechos humanos son aquellos reconocidos en
el marco de un Estado de Derecho. Pero, por otro lado, los derechos humanos constituyen también un
criterio que permite identificar —y justificar- lo que es un Estado de Derecho. Este ultimo suele
caracterizarse precisamente como un Estado en el que existe: 1) imperio de la ley, entendida ésta como
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la seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley’®. Con la
referencia a la figura del “Estado Social y Democratico de Derecho” se
busca acentuar un elemento adicional al ya estipulado para el caso del
Estado de Derecho, esto es, el caracter social para asegurar el efectivo
disfrute y ejercicio de los derechos antes sefalados.

Para asegurar la correcta implementacion de este modelo estatal sera
necesario comprobar la activa participacién de las instituciones estatales;
es por ello que, en este grupo de derechos se encuentran el derecho a la
seguridad social, el derecho a la salud publica, el derecho a la vivienda y el

derecho a la educacion.

Atendiendo a los argumentos antes sefialados, corresponde analizar si el
modelo de Estado que existe en el Peru respalda la introducciéon de la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

En primer lugar, me detendré a analizar la connotacion liberal del Estado
de Derecho, por la cual se entiende que el individuo es el centro de los
postulados del gobierno democrético. Segun esta vision, el Derecho tiene
como objetivo construir las garantias minimas del individuo frente a los

gobiernos totalitarios, entre las cuales se encuentra el Derecho penal.

Conforme a lo indicado, podria sefialarse que no es posible que en el
ordenamiento juridico peruano se incorpore la responsabilidad penal de la

persona juridica, debido a que su modelo de Estado tiene como centro de

la expresion de la voluntad popular; 2) division de poderes, con primacia de lo legislativo; 3) legalidad de
la Administracion, de manera que ésta no puede actuar arbitrariamente, fuera del Derecho, y 4) garantia
de los derechos y de las libertades fundamentales.” En: ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho,
Editorial Ariel, Barcelona: 2012, p.232. Las caracteristicas resefiadas en torno al concepto de Estado de
Derecho pretenden brindar un alcance sobre el mismo, sin necesidad de entrar a la discusion sobre las
distintas probleméticas identificadas en relacién al contenido que dicho término debe alcanzar en un
Estado liberal o un Estado social de derecho. Al respecto, se puede acceder a las siguientes opiniones:
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Diez lecciones sobre Etica, Poder y Derecho, DYKINSON, Madrid:
2010, pp.63-71; ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona: 2012, pp.230-236;
FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, Editorial Trotta, Madrid: 1999, pp. 20-25; BELLAMY, Richard.
Constitucionalismo politico, Marcial Pons, Madrid: 2010, pp. 71-83.

203 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Roberto Nesta
Brero, en representacion de 5,728 ciudadanos, Expediente N° 0008-2003-Al/TC, citado en: RUBIO
CORREA, Marcial. La interpretacion de la constitucion segun el Tribunal Constitucional, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima: 2005, p. 340.
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sus postulados al individuo y no a la persona juridica; sin embargo,

considero que dicha afirmacion es incorrecta.

En efecto, en un Estado de Derecho como es el peruano, la connotacién
liberal de su contenido no debe ser entendida en un sentido natural del
término, es decir, como la ausencia de obstaculos®® o, desde un sentido
moderno, como la consagracion de un derecho politico frente a los abusos

|206

de un Estado totalitario®®; sino, como la libertad civi que ha sido

construida y desarrollada sobre las bases de un gobierno democratico.

Este contexto ha permitido a los ciudadanos peruanos desarrollar sus
intereses no so6lo a nivel individual, sino también a nivel colectivo, a través
del ejercicio del derecho de asociacién. Al punto, de posibilitarles la
creacion de instituciones juridicas con una capacidad distinta vy
diferenciada a la de los miembros que las conforman, pero, a su vez,

idéntica a aquellos en el contenido otorgado de derechos y deberes.

Estas creaciones han recibido el nombre de personas juridicas y son
ampliamente reconocidas en distintos ordenamientos juridicos
internacionales y también por la normativa nacional de caracter extra

penal.

En atencion a ello, considero que los entes colectivos deben ser
entendidos como manifestaciones del derecho de asociacion de los
individuos, cuya capacidad juridica ha sido concebida como un
desprendimiento de libertad que los propios sujetos realizaron a efectos de
alcanzar la concrecidn de sus intereses y propiciar su bienestar en la

sociedad.

En tal sentido, la constitucion de las personas juridicas forma parte del
contrato social que los propios ciudadanos han celebrado para la

consecucion de sus fines en una convivencia pacifica, resultando valido

%4 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, Ariel, Barcelona: 2010, p. 382.

295 STUART MILL, John. Sobre la libertad, Alianza Editorial, Madrid: 2011, p. 57.
206 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Del contrato social, Tercera edicion, Alianza Editorial, Madrid: 2012, p. 53.
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equiparar las facultades otorgadas a los entes colectivos con aquellas que

inicialmente fueron postuladas Unicamente para los individuos.

Ahora bien, la referencia al derecho de asociacidbn puede resultar
contradictoria, puesto que lleva a pensar en la teoria del defecto de
organizacion postulada por TIEDEMANN, quien sefialaba la necesidad de
retrotraerse hasta el momento de constituciéon de la persona juridica, a
efectos de evaluar los controles y las medidas de prevencién instauradas
en el ente colectivo, y su consecuente cumplimiento por parte de los

individuos que, posteriormente, pasarian a operarla.

No obstante ello, tal como se sefialé en el capitulo precedente, desde mi
punto de vista, esta postura no fundamenta la responsabilidad penal de la
propia persona juridica, sino que termina haciendo referencia a un actuar

delictivo de los propios individuos.

Es por ello que, resulta necesario identificar aquellos momentos que
corresponden ser atribuidos Unicamente a los individuos que constituyeron
la persona juridica; y, aquellos otros, en los que se entiende que el ente
colectivo ya es un sujeto de derecho y cuenta con plenas facultades para
actuar en igualdad de condiciones que cualquier individuo.

Asi, en cuanto al contenido esencial del derecho de asociacién, el Tribunal
Constitucional ha sefialado en extensa jurisprudencia que este se

encuentra constituido por tres elementos®’ centrales:

i) El derecho de asociarse, entendido como la libertad para constituir
asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente a

aguellas sociedades que ya se encuentran constituidas.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Demandante Saturnirno Ubaqui Pozo, Expediente N° 4241-2004-

AA/TC, fundamento 15; TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Demandante Julio Alfredo Bernabe Ccamaina,
Expediente N° 07704-2005-AA/TC, fundamento 5; y, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Demandante Miguel
Huanca Chavez y otros, Expediente N° 1027-2004-AA/TC, fundamento 6.
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i) El derecho de no asociarse, es decir, el derecho de que nadie sea
obligado a formar parte de una asociaciéon u obligado a dejar de
pertenecer a esta.

i) La facultad de autorregulacion, esto es, la posibilidad de que la
asociacion se dote de su propia organizacion.

Como se puede apreciar, las dos primeras manifestaciones del citado
derecho se identifican con un ejercicio propio de los individuos, mientras
gque la Ultima aproximacion corresponde exclusivamente a las personas

juridicas.

Esta diferenciacion de ambitos de accion de los individuos y de las
personas juridicas también se puede percibir en una de las consecuencias
que trae consigo el derecho de asociacion, esto es: el derecho a la libertad
de empresa. Asi, el derecho a la libertad de empresa tiene cuatro
manifestaciones que también han sido tratadas por el Tribunal

Constitucional®®

, estas son:

i) La libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado,
entendida como la libertad para emprender actividades econémicas,
esto es, la libertad de fundacion de empresas y de concurrencia al

mercado.

1)) La libertad de organizacion, la cual se refiere a la libre eleccion del
objeto, el nombre, el domicilio, el tipo de empresa o de sociedad
mercantil, las facultades de los administradores, las politicas de
precios, los créditos y seguros, la contratacion de personal y la

politica publicitaria, entre otros.

iii) Lalibertad de competencia.

?° TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Caso Franja Electoral, Expediente N° 0003-2006-PI/TC, citado en:
CASTANEDA OTSU, Susana (Dir.). Comentarios a los precedentes vinculantes del Tribunal
Constitucional, Grijley, Lima: 2010, p. 331.
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iv)  Lalibertad de disponer el cierre o la cesacion de las actividades de la

empresa cuando se considere oportuno.

Al igual que en el derecho de asociacion, los puntos i) y ii) antes aludidos
pertenecen indiscutiblemente a la esfera de los individuos,
correspondiendo ambos momentos a la facultad de los sujetos para crear
entes ficticios con una capacidad juridica idéntica a ellos mismos. Como
puede apreciarse, estos extremos no son propiamente atribuibles a las
personas juridicas, toda vez que, hasta dicho momento, los entes

colectivos no existen.

Por su parte, los puntos iii) y iv) hacen referencia a un momento distinto,
aquel en el que la persona juridica ya se encuentra plenamente constituida
y cuenta, ademas, con la entidad suficiente para ser considerada como un
agente econdmico del pais, teniendo, por tanto, la capacidad de poder

asumir derechos y obligaciones.

Asimismo, la normativa constitucional ha establecido como un derecho de
las personas juridicas, el hecho de que estas participen en la vida
econOmica del pais, en igual de condiciones que las ya existentes para los
individuos; al punto de poder acudir a los tribunales®® competentes, en
caso de que se logre evidenciar alguna vulneracién contra dicho mandato.
Este derecho ha sido denominado recientemente por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como el derecho al reconocimiento y tutela de las

personas juridicas®'’.

Como se puede apreciar, es palpable la proteccion constitucional que se
otorga a la persona juridica como un ente distinto y diferenciado de los
miembros que la conforman, pero con facultades juridicas idénticas a las

postuladas para los individuos. Es por ello que, ante la verificacion de una

299 KRESALJA, Baldo y César, OCHOA. El régimen econdmico de la constitucion de 1993, Fondo Editorial

de la Pontificia Universidad Catdlica Del Perd, Lima: 2012, p. 119.

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Demandante ARISTOCRAT TECHNOLOGIES INC. Y OTRO,
Expediente N° 4972-2006-PA/TC, f. 11, citado en: LANDA ARROYO, César. Los derechos fundamentales
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Palestra, Lima: 2010, p. 401.
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conducta contraria a derecho, el érgano competente debera imponer una

medida que tenga por objeto reforzar el orden juridico lesionado®"*.

Las medidas que se puedan delimitar para tal efecto, pueden adquirir
cualquiera de las formas contempladas por el derecho sancionador, estas
son: el Derecho Disciplinario, el Derecho Administrativo Sancionador y el
Derecho Penal. Tal como se acotd en el capitulo precedente, la eleccién
de alguna de las opciones antes propuestas dependera de la gravedad de

la afectacion que sufra un bien juridico determinado.

Los alcances antes citados, se identifican con el factor “social”, como valor
orientador del modelo de Estado de Derecho. De conformidad con LANDA,
se tiene que, el caracter social que se reconoce al Estado peruano radica
en el desarrollo de facultades tuitivas por parte de este, las cuales estan
dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos que se encuentran en
situacion de desventaja respecto de otras personas que no lo estan, sea

por razones econdmicas, culturales, sociales?? o de cualquier otra indole.

Al ser considerado el @mbito econdmico el contexto natural de accion de
las personas juridicas, ya sea que estas se hayan constituido como
sociedades anonimas o como asociaciones, corresponde analizar la
relevancia del rol social del Estado en la economia del pais. Al respecto,
KRESALJA y OCHOA sefalan que dicho rol se encuentra previsto en los
articulos 58°*** y 59°?!* de la Constitucion Politica del Peri®*®.

L cfr, BOBBIO, Norberto. Teoria general del Derecho, Temis, Santa Fe de Bogota: 1992, p.112.

#2 | ANDA ARROYO, César. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
ggnstitucional, Palestra, Lima: 2010, p. 172.

‘Economia Social de Mercado
Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actla principalmente en las areas de promociéon de
gzlrppleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.”

“Rol Economico del Estado
Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud,
ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.”
215 KRESALJA, Baldo y César, OCHOA. El régimen economico de la constitucién de 1993, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Cat6lica Del Per(, Lima: 2012, p. 62.
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Las referidas disposiciones constitucionales establecen dos aspectos de
vital importancia: por un lado, se encuentra la obligacion del Estado de
crear un escenario propicio para que los individuos y las personas juridicas
puedan ejercer las respectivas manifestaciones del derecho a la libertad de
empresa; y, por otro, la obligacion de los agentes econdmicos de no
ejercer dicho derecho en detrimento de la dignidad personal, la moral, la
salud o la seguridad publica®*®.

Las obligaciones sefialadas para el Estado y los agentes econémicos se
complementan entre si, es por ello que resulta necesario detenernos en la
figura de las personas juridicas, para quienes dicho contenido se transmite
en la existencia de expectativas sociales y, por ende, de cargas impuestas
por parte del ordenamiento juridico sobre el curso que deben seguir sus

actividades.

En efecto, el caracter social del Estado debe entenderse como la
necesidad de imponer limites a las actuaciones de las personas juridicas;
es por ello que, se llegé a afirmar lineas atras que la libertad de empresa y
la libertad de asociacion no pueden ser ejercidas por encima de los
derechos fundamentales de los individuos.

Los referidos limites constituyen la principal razéon de ser de la
responsabilidad penal de los entes colectivos, ya que al entender que el
ordenamiento juridico les permite actuar en la vida social, cultural y
econOmica del pais, en igualdad de condiciones que las atribuidas a los
individuos, resulta consecuente que dichas actividades también se

encuentren sujetas a un control estatal.

Asi, tal como se sefialé para la connotacion liberal del Estado de Derecho,
las personas juridicas deberdn ser declaradas responsables y merecer una
sancion cuando se logre verificar que estas han actuado de manera

contraria a lo dispuesto por el ordenamiento juridico.

216 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. PLENO JURISDICCIONAL, Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por José Miguel Morales Dasso, Expediente N° 0048-2004-PI/TC, fundamentos 14 y 15.
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1.2.

La base normativa que permite responsabilizar penalmente a las

personas juridicas
Luego de haber realizado un analisis sobre el modelo de Estado que existe
en el pais, corresponde analizar si las connotaciones antes descritas han

sido recogidas por los ordenamientos juridicos nacional e internacional.

a. Normativa nacional que respalda la  atribucion de

responsabilidad penal de la persona juridica

En lo que respecta a la normativa nacional, la constitucion de las

personas juridicas se encuentra prevista por el ambito civil.

Al respecto, en el Perl se ha seguido el sistema de determinaciones
normativas para otorgar capacidad juridica a los entes colectivos,
segun el cual se deberan cumplir con determinados requisitos legales
para que se tenga por vdlida la constitucién de una persona juridica,
debiendo estar acompafiado dicho acto de constitucion, de un

atestiguamiento o reconocimiento publico®"’.

Conforme a los alcances del articulo 76° del Cédigo civil*®, existen
dos clases de personas juridicas: las personas juridicas de derecho
privado y las personas juridicas de derecho publico.

En lo que respecta a las personas juridicas de derecho privado, se
tiene que estas pueden adquirir distintas formas, de conformidad a lo
establecido en el Cédigo Civil (Decreto Legislativo N° 295), la Ley
General de Sociedades (Ley N° 26887) y la Ley que regula los
alcances de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (Ley
N° 21621).

217
218 «

ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas, 5ta. Edicion, Rodhas, Lima: 2008, p. 718.
Normas que rigen la persona juridica
Articulo 76.-

La existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica, se

determinan por las disposiciones del presente Cédigo o de las leyes respectivas.
La persona juridica de derecho publico interno se rige por la ley de su creacion.”

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

Asimismo, existen algunos entes colectivos que, segun los alcances
de la normativa extra penal, son considerados como personas
juridicas a pesar de que las mismas no hayan sido propiamente
constituidas como tales; es el caso, por ejemplo, de los consorcios o

contratos asociativos.

En efecto, segln el inciso 11 del articulo 14° del Texto Unico
Ordenado del Impuesto a la Renta, los consorcios y los contratos
asociativos, como la comunidad de bienes y el joint venture, son

considerados personas juridicas para efectos tributarios.

En cuanto a las facultades que han sido otorgadas a las personas
juridicas, las legislaciones civil, administrativa Yy societaria
establecen que estas tienen la capacidad juridica suficiente para

suscribir contratos y adquirir obligaciones.

Entre las obligaciones que se han establecido para las personas
juridicas y que responden al caracter tuitivo del Estado, se
encuentran aquellas de tipo laboral, previsional y tributario, donde los
entes colectivos son los sujetos directamente obligados a realizar las

acciones previstas por la normativa extra penal.

Por otro lado, en lo que respecta a las personas juridicas de derecho
publico, el segundo parrafo del articulo 76° del Cédigo Civil establece

gue dichos entes colectivos se regiran por su ley de creacion.

Asi, las facultades normativas otorgadas a las personas juridicas de
derecho publico son amplias y equiparables a las de cualquier
empresa privada, tanto a nivel de complejidad y numero de
trabajadores, cuanto en lo correspondiente a los niveles de

especializacion que implican la ejecucion de sus actividades.

Desde un plano que importa el desenvolvimiento de las personas
juridicas en el mercado, pudiendo ser estas de caracter privado o

publico, el ordenamiento juridico nacional prevé la existencia de
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organismos publicos que se encargan de regular, supervisar y
fiscalizar la actuacion de estos entes colectivos, a efectos de que su
desenvolvimiento ocurra con regularidad y sin ninguna clase de

abusos.

Asi, de llegar a evidenciarse que las personas juridicas actuaron de
forma contraria a lo dispuesto por la normativa extrapenal, los entes
reguladores deberan proceder a imponerles una sancion, de
conformidad con los extremos propios de su especializaciéon. No
existiendo ninguna prohibicion para la efectiva aplicacion de

sanciones administrativas en contra de las personas juridicas.

b. Normativa internacional que respalda la atribucién de

responsabilidad penal de la persona juridica

El Perd ha suscrito una serie de compromisos internacionales
alrededor del tema materia de estudio, entre los cuales figuran
convenios, en los que nuestro pais es considerado como un Estado
parte y cuenta con obligaciones de caracter normativo; v,
declaraciones, las cuales adquieren la condicion de
recomendaciones para el Pert y son suscritas con el propdsito de

incentivar su futuro cumplimiento en la normativa nacional.
Entre los textos mas importantes que el pais ha suscrito en torno a la
posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas,

se tienen los siguientes documentos internacionales:

- Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia

organizada transnacional y sus protocolos

Aprobada por Asamblea Nacional de Naciones Unidas del 15
de noviembre del 2000, a través de la Resolucion A/RES/55/25,
la cual fue ratificada por el Peri mediante Decreto Supremo N°
088-2010-RE, de fecha 20 de noviembre del 2001.
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En el articulo 10° del citada Convencion se sefiala que cada
Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de
conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la
responsabilidad de las personas juridicas por su participacion
en aquellos delitos graves en los que resulte involucrado un

grupo delictivo organizado.

- Reglamento  modelo sobre delitos de lavado de activos

relacionados con el trafico ilicito de drogas, y otros delitos

graves de la Comision Interamericana para el control del abuso

de drogas de la Organizacion de Estados Americanos

En el referido documento resulta ilustrativa la definicion de
“persona”, por la cual se entiende a todos los entes naturales o
juridicos susceptibles de adquirir derechos o contraer
obligaciones, tales como una corporacién, una sociedad
colectiva, un fideicomiso, una sucesion, una sociedad anénima,
una asociacion, un sindicato financiero, una empresa conjunta

u otra entidad o grupo no registrado como sociedad.

- Las cuarenta nuevas recomendaciones del Grupo de Accién

Financiera Internacional

Las referidas recomendaciones han sido entendidas como el
conjunto de estandares internacionales que deberan
implementar los paises para lograr una eficaz lucha contra el

lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

Asi, del total de recomendaciones existentes, la nUmero 35
establece que los paises deben asegurar la regulacion de una
gama de sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas para
tratar a las personas juridicas que se vean vinculadas en la
comision del delito de lavado de activos y del delito de
financiamiento del terrorismo, las cuales podran ser de indole

penal, civil o administrativa.
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- Convencién Interamericana contra la corrupcion

Suscrita en Caracas el 29 de marzo de 1996, el Peru se adhirid
a la citada Convencion el 04 de abril de 1997 y ratifico la misma
el 04 de junio de 1997. El citado texto regula en su articulo VIII,
los alcances del soborno internacional, el cual incluye a las
empresas domiciliadas en el territorio del Estado parte como

sujetos pasibles de sancion por la comisién del referido delito.

Como se puede apreciar, los documentos internacionales aqui
citados establecen que las personas juridicas son sujetos con
plena capacidad para ser sancionados, pudiendo establecerse

para ello medidas de caracter penal, administrativo o civil.

Si bien ninguno de los referidos textos regula de manera
expresa que la sancion de las personas juridicas deba ser
propiamente penal, dichos documentos si han servido para
introducir esta clase de responsabilidad en legislaciones
extranjeras que pertenecen al sistema juridico continental, para
lo cual se ha hecho hincapié en la eficacia que deben alcanzar

tales medidas sancionadoras.

Asi, al haber sido valorados estos instrumentos internacionales
en el sentido de posibilitar la introduccion del sistema de
responsabilidad penal para las personas juridicas, debe
considerarse que los mismos también son de aplicacién para el
Perl y dejan abierta la posibilidad de sancionar penalmente a

los entes colectivos.

Como se puede apreciar, los documentos internacionales aqui citados
establecen que las personas juridicas son sujetos con plena capacidad
para ser sancionados, pudiendo implementar para ello medidas de caracter

penal, administrativo o civil.
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Si bien ninguno de los referidos textos regula de manera expresa que la
sancion de las personas juridicas deba ser propiamente penal, dichos
documentos si han servido para introducir esta clase de responsabilidad en
legislaciones extranjeras que pertenecen al sistema juridico continental,
para lo cual se ha hecho hincapié en la eficacia que deben alcanzar tales

medidas sancionadoras.

Asi, al haber sido valorados estos instrumentos internacionales en el
sentido de posibilitar la introduccién del sistema de responsabilidad penal
para las personas juridicas, debe considerarse que los mismos también
son de aplicacién para el Peru y dejan abierta la posibilidad de sancionar

penalmente a los entes colectivos.

El panorama normativo descrito en las lineas anteriores permite afirmar que el
ambito liberal del Estado de Derecho se encuentra plenamente aceptado por
nuestro ordenamiento juridico, toda vez que las personas juridicas cuentan con

plenas facultades para desempefiar sus actividades.

Por su parte, en lo que compete al rol social del Estado, este también se
encuentra reflejado en la legislacion aplicable a las personas juridicas, la cual se
traduce en la existencia de normativas e instancias publicas destinadas al control
y fiscalizacion de sus actividades, las cuales tienen por propésito verificar que la
actuacion de los entes colectivos no se ejecuta sin limitacion alguna o en

detrimento de la dignidad de los individuos.

2.  Alcances del sistema de imputacion penal para las personas juridicas

Habiendo concluido que existe un contexto propicio para introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro pais, tanto en lo
referente al modelo de Estado que existe en el Pert cuanto en lo pertinente a lo
dispuesto en las legislaciones nacional e internacional, corresponde analizar en
este punto aquellos aspectos que deberdn ser tomados en cuenta para la

construccion de una adecuada propuesta normativa.
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2.1. El concepto de personajuridica

La responsabilidad penal de las personas juridicas parte por asumir una
postura sobre el concepto de ente colectivo que debera ser calificado como
sujeto activo del delito.

A nivel nacional, la Unica aproximacion que existe sobre este tema se
encuentra en el articulo 105° del Cdadigo penal, por el cual se regula que
las consecuencias accesorias podran ser impuestas contra cualquier

persona juridica.

Una interpretacion literal de dicho precepto lleva a concluir que, seran
consideradas personas juridicas para efectos de la ley penal, aquellos
entes colectivos que se encuentran plenamente constituidos conforme a

los alcances de las normativas civil y societaria.

Sin embargo, tomar una postura tan limitada sobre el concepto de persona
juridica, nos lleva a plantearnos una serie de cuestionamientos, resultando
mas frecuentes, los siguientes puntos: ¢este concepto incluye a las
personas juridicas de derecho publico?, ¢qué pasa con aquellas
asociaciones que son consideradas personas juridicas para ambitos
normativos especificos, como la legislacion tributaria?; y, ¢es posible
realizar una interpretacion amplia del concepto de persona juridica, habida

cuenta de la informalidad existente en el pais?

En las lineas siguientes se tendra ocasion de tratar brevemente cada una

de las interrogantes aqui planteadas:

a. La responsabilidad penal de las personas juridicas de derecho

publico

Tal como se sefial6 en lineas anteriores, son dos los argumentos que
comunmente se utilizan para negar la responsabilidad penal de las

personas juridicas de derecho publico.
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Por un lado, esta el hecho de que estos entes colectivos prestan
servicios publicos a la comunidad y, por tanto, no es posible imponer
en su contra una medida sancionadora que esté dirigida a suspender
la prestacion de los mismos; y, por otro, esta aquel argumento por el
cual se sefala que el poder sancionador no puede ser ejecutado
contra el mismo érgano desde el cual nace, esto es, el Poder
Ejecutivo.

En cuanto al primer argumento, considero que es necesario
diferenciar aquellas practicas en las que nos encontremos ante
entidades publicas que efectivamente prestan servicios publicos a la
comunidad, de aquellas otras entidades que, teniendo la misma

condicién, se desempefian en actividades de caracter privado.

De encontrarnos en este segundo supuesto, mi postura es por
aceptar la responsabilidad penal de tales personas juridicas de
derecho publico, en razén al tratamiento igualitario que deben existir
entre estas actividades y las de tipo privado, de conformidad con el

articulo 60° de la Constitucién Politica del Per(®*.

Ahora bien, en lo pertinente a aquellas entidades que se encargan de
prestar servicios publicos a la comunidad, considero que la propia
naturaleza de los servicios prestados hace imposible que se puedan
imponer en contra de las mismas determinadas clases de sanciones,
puesto que ello llevaria a la suspension, al menos temporal, de los

servicios.

Frente a dicha realidad se torna necesario tener una opcion distinta
en cuanto a las medidas sancionadoras que corresponderan
imponerse contra el ente colectivo y no respecto a la capacidad de

este para ser considerado sujeto activo del delito.

219 «p|yralismo Econémico

Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa
o indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.”
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En efecto, entre las medidas sancionadoras que podran imponerse
en contra de las personas juridicas de derecho publico se tienen, a
manera de ejemplo, aquellas que actualmente se prevén desde el
ambito del derecho administrativo, como es el caso de la publicacion
de las resoluciones condenatorias en los portales web de la entidad o

la imposicion de multas al ente colectivo.

En atencién a lo sefialado, considero que las entidades publicas
deben tener la condicién de sujetos activos del delito y, frente a la
imposibilidad de su sancion a través de la imposicion de medidas
tradicionales, se deberd optar por la ampliacién del catalogo de

medidas sancionadoras existentes.

Por otro lado, el segundo argumento al que se ha hecho referencia
no tiene concordancia alguna con la realidad, debido a que la
concepcion del Poder Ejecutivo como un érgano meramente ejecutor
de las decisiones tomadas por los otros dos poderes estatales,
responde a una interpretacion tradicional del principio de separacion
de poderes planteada por Montesquieu; la cual, a la fecha, ha sido
desfasada por una concepcién moderna de la figura del Estado.

Segun esta Ultima concepcion, el poder del Estado es unitario, es por
ello que s6lo puede aceptarse una distribucién de sus funciones en
organos diferentes, pero nunca una separacion que opere con limites
precisos y definitivos. Siguiendo a CASSAGNE, son tres las
funciones del Estado: la funcion administrativa, la funcion legislativa y

la funcién jurisdiccional®®.

Atendiendo a lo sefialado, una Unica institucion gubernamental podra
desplegar las tres funciones antes mencionadas, no resultando
imposible, por tanto, que una persona juridica de derecho publico

pueda tener decisiones de control de la actividad econdémica vy, al

220 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo |, Quinta Ediciéon, Abeledo-Perrot, Buenos Aires:

1996, p.78.
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mismo tiempo, ser sancionada por la comision de infracciones en

dicho ambito.

b. La responsabilidad penal de los ente colectivos considerados
como personas juridicas para determinados ambitos del

derecho

Adicionalmente a la referencia hecha sobre las personas juridicas de
derecho publico, resulta preciso analizar también aquellos supuestos
en los que nos encontramos ante entes colectivos que son
calificados como personas juridicas so6lo por algunos ambitos del

ordenamiento juridico.

Es el caso, por ejemplo, de los consorcios y de los contratos
asociativos, los cuales son considerados como personas juridicas

para efectos tributarios.

Sobre este punto, considero que estos entes colectivos también
deberan ser considerados como personas juridicas para efectos
penales, en tanto la afectacion al bien juridico esté relacionada, a su
vez, con la actividad que alcanz6 dicha connotacion para este sector

del ordenamiento juridico.

Asi, por ejemplo, en el caso de los contratos asociativos, estos
deberan ser declarados responsables penalmente por la comision de
delitos tributarios. Asimismo, al igual que lo sefialado en el punto
anterior, las sanciones que correspondan imponerse a estos entes
colectivos también deberan ser pasibles de materializacion, debiendo
ampliarse el catdlogo de sanciones a dos medidas adicionales: la

inhabilitacion para contratar con el Estado y el pago de multas.
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C. La responsabilidad penal de los entes colectivos carentes de

cualquier tipo de reconocimiento juridico

En este tercer supuesto se encuentran aquellos entes colectivos que
no cuentan con ningun tipo de constitucion formal y tampoco han
recibido ninguna clase de reconocimiento juridico; es decir, nos

encontramos ante el plano de la absoluta informalidad.

De conformidad con lo sefalado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica, en el Peru la informalidad es una practica
frecuente que ha adquirido dos grandes connotacion, a saber: el

sector informal y el empleo informal.

El sector informal contempla a las unidades productivas no
constituidas en sociedad que no se encuentran registradas en la
administracion tributaria; mientras que, el empleo informal hace
referencia a aquellos empleos que no gozan de beneficios
estipulados por ley como la seguridad social, las gratificaciones, las

vacaciones pagadas, etc.?.

En cifras reales, la presencia de la informalidad en nuestro pais se
puede apreciar de la siguiente manera: el sector informal representa
el 67.1% de la economia nacional y se caracteriza por agrupar a
aquellas unidades productoras que no cuentan con R.U.C, no llevan
registros contables, ni tienen local o establecimiento de atencién al
publico; encontrandose solo el 1.9% de empresas en un extremo real

de formalidad y, por ende, plenamente constituidas®?. En la linea de

221 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Produccion y empleo informal en el
Perd, Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2012, Lima: 2014, p.9. Se puede acceder al texto
integro del informe a través del siguiente enlace:
http://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1154/libro.pdf, pagina web
visitada el dia 05 de noviembre del 2014, a las 16:13 horas.

222 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Produccién y empleo informal en el
Perl, Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2012, Lima: 2014, pp.109-110. Se puede acceder al
texto integro del informe a través del siguiente enlace:
http://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1154/libro.pdf, péagina web
visitada el dia 05 de noviembre del 2014, a las 16:26 horas.
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lo sefalado, el empleo informal representa el 79% de la economia

nacional®?,

Atendiendo a los porcentajes sefialados, es posible concluir que las
implicancias de la informalidad deben ser valorados de manera
significativa en la propuesta legislativa que se establezca para
sancionar penalmente a los entes colectivos, toda vez que la decision
de excluir a este sector de los alcances de la normativa penal puede
acarrear desincentivos importantes para la futura constitucion de
personas juridicas, ya que podrian responder a la idea errénea de
gue solamente los entes colectivos plenamente constituidos pueden

ser declarados penalmente responsables.

Al respecto, considero que desde la responsabilidad penal de las
personas juridicas no es posible incluir al conjunto de entes
colectivos que conforman el sector informal, toda vez que resultara
imposible separar las practicas que se hayan originado como
consecuencia de este accionar, de aquellas otras que solo

correspondan ser imputadas a los individuos.

Asimismo, en el supuesto de que este tipo de actividades logren ser
identificadas, perseguidas y sancionadas, debe observarse que las
medidas que se dispongan para dicho efecto resultaran ineficientes,
debido a que los grupos informalmente conformados no gozan de
una entidad autébnoma, no pudiendo recaer en su contra ninguna

sancién que afecte a la organizacion de personas como tal.

Asimismo, en términos practicos, resultara altamente probable que la
agrupacion de personas que conforman tales entes informales,
busquen disolverse apenas se encuentren bajo sospecha de que
vienen siendo investigadas en un proceso penal, pasando a

“agruparse” de manera distinta en un momento inmediato posterior,

23 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Produccién y empleo informal en el

Perd, Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2012, Lima: 2014, p.82. Se puede acceder al texto
integro del informe a través del siguiente enlace:
http://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1154/libro.pdf, pagina web
visitada el dia 05 de noviembre del 2014, a las 16:26 horas.
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sin que ello lleve a frenar o eliminar la continuacion de estas

practicas delictivas.

Lo expuesto no obsta a que puedan estipularse otras herramientas
juridicas para sancionar la conducta delictiva de aquellas personas
que hacen uso de entes colectivos informales; entre estas se
encuentra, por ejemplo, la regulacibn de agravantes para los
individuos que resulten responsables por la comision del delitos en

los que haya resultado involucrada una organizacién informal.

Los cuestionamientos que se han planteado en el presente apartado no
han sido ajenos a la legislacion internacional, ya que es posible encontrar
observaciones similares en el caso de ley penal francesa®®*, cuyo Cédigo
penal regula en su articulo 121° la responsabilidad penal de las personas
morales.

Si bien el término utilizado en dicha normativa: “personas morales®,
podria llevarnos a pensar que el legislador francés finalmente optd por una
regulacion amplia del concepto de persona juridica, lo cierto es que la
misma responde a un contenido netamente formalista, equiparable al que

actualmente se otorga al articulo 105° del Cadigo penal.

Tomando en consideracién las criticas sefialadas en los parrafos
anteriores, considero que en la propuesta normativa peruana debe
incluirse la referencia al término de “personas juridicas”, pero haciendo la
salvedad de que la interpretacion que se otorgue al mismo debe tener un
contenido amplio, en el cual también se incluyan a aquellos entes
colectivos que gozan de dicho reconocimiento juridico por parte de la
normativa extra penal, incluso si, en la realidad, los mismos no han sido

constituidos formalmente.

224 PRADEL, Jean. “La responsabilidad penal de la persona moral”, en: HURTADO POZO, José (Dir.),
Anuario Derecho Penal’ 96, Grijley, Lima: 1997, p.84.

225 «Articulo 121°.- Las personas morales, con la exclusion del Estado, son responsables penalmente, en
los casos previstos por la ley, de las infracciones cometidas por su cuenta, por sus 6érganos o
representantes. Los colectivos territoriales y sus agrupaciones no son responsables penalmente mas que
de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de ser objeto de delegacion de
un servicio publico. La responsabilidad penal de las personas morales no excluye la de las personas
fisicas autoras o complices de los mismos hechos”.
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2.2.

Delitos imputables a las personas juridicas

Otro de los aspectos que se analizan al momento de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en legislacion peruana
esta referido al alcance que debera tener la misma. Al respecto, son dos
las opciones pasibles de regularse:

i) Por un lado, se encuentra aquella opcion que postula que esta clase
de responsabilidad Unicamente debe aplicarse a determinados
delitos en los que pueda identificarse una actuacion propiamente
atribuible a la persona juridica, quedando fuera de este margen de
aplicacion, aquellos ilicitos en los que Unicamente puede responder
un individuo, como son, por ejemplo, los delitos de asesinato,

violacién o lesiones.

Para ello, se podria proceder de dos maneras distintas: regular una
lista taxativa de delitos en los que dicha responsabilidad seria
aplicable; o, establecer lo propio en cada uno de los delitos que
figuran en la Parte Especial del Codigo penal o en las leyes
especiales pertinentes.

Un ejemplo del primer supuesto se encuentra regulado en la
legislacién chilena, donde se contempla que los entes colectivos
seran responsables por la comision del delito de cohecho o soborno
a un empleado publico nacional o extranjero, el delito de lavado de
activos y el delito de financiamiento de actividades delictuales
terroristas. Por su parte, la estructura del segundo supuesto ha sido
estipulada en la legislacién espafola con motivo de la reforma del
afio 2010.

1)) Por otro lado, de manera minoritaria se encuentra una segunda
opcién por la cual se plantea que la responsabilidad penal de los
entes colectivos debe ser regulada en forma general, de tal manera
gue puede ser aplicable para todos los delitos previstos en el ambito

penal.
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En este este Ultimo caso, dicha responsabilidad podra configurarse
tanto por la comisién de un delito de asesinato cuanto por la
perpetracion de practicas delictivas mas complejas en los que la
persona juridica pueda ser considerada como autor del ilicito, como
es el caso del delito de lavado de activos.

El optar por una de las dos opciones antes sefialadas obedece a los
intereses del legislador para controlar las practicas empresariales. Ya que
si bien se ha seflalado que una persona juridica no podria ser considerada
responsable por la comision de delitos que corresponden ser realizados
Gnicamente por un individuo, como es el caso del homicidio; desde el lado
contrario se ha entendido que los entes colectivos pueden ser imputados

por tales ilicitos a titulo de participacion.

En el Perq, el articulo 105° del Codigo penal peruano, por el cual se
regulan las consecuencias accesorias, se encuentra ubicado en la Parte
General del referido texto normativo, de tal forma que las medidas
sancionadoras previstas por dicha disposicién pueden ser aplicadas a las
personas juridicas por la comision de cualquier clase de delito.

Alejandose de dicha estructura, las propuestas normativas que se han
elaborado con ocasién de introducir la responsabilidad penal de las
personas juridicas en nuestro pais, han tenido por objeto aplicar la misma
contra un determinado grupo de delitos, entre los cuales se encuentran los
delitos de cohecho activo y cohecho pasivo internacional, y los delitos de

corrupcién de funcionarios.

Atendiendo a las propuestas sefialadas y a la trascendencia de aquellas
practicas delictivas que pueden ser realizadas por una persona juridica,
considero que esta clase de responsabilidad debe ser introducida a la
normativa penal peruana, de forma general, tal como se encuentra ubicado

el articulo 105° en el Cadigo penal.

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

Esta regulacion no significa que en todos aquellos casos en los que se
verifique la configuracion de un delito sea necesario declarar responsable
del mismo a una persona juridica; sino que, dicha posibilidad debera
quedar abierta para aquellos supuestos en los que se logre contar con las
pruebas necesarias que permiten afirmar la participacion de un ente

colectivo en la comision de un delito.

Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de una comunidad campesina que
resulte involucrada por el cultivo de drogas de manera ajena a lo
estipulado por sus creencias; o de aquellos establecimientos que, bajo la
apariencia de ser reales centros educativos, emiten diplomas o certificados
sin validez alguna, incurriendo asi en un delito de falsedad ideoldgica,

conforme el articulo 428° del Cédigo penal.

Como puede observarse, los casos antes sefialados son de frecuente
incidencia en la realidad peruana y en todos ellos es posible identificar a

una persona juridica como responsable por la comisién de delitos.

2.3. El sistema de imputacion de la persona juridica

Tal como se sefalo en el segundo capitulo del presente trabajo, el sistema
de imputacion de la persona juridica por el cual se determina que un ente
colectivo debe ser declarado penalmente responsable, implica la existencia
de una declaraciéon expresa por parte del legislador penal a través del cual
se sefiale el alcance de dicha responsabilidad.

Ahora bien, son dos los criterios de imputacion que se utilizan para
determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas: uno de tipo
directo y otro de tipo indirecto. El sistema de imputacion directo hacia
responsable a la persona juridica por la comisién de un ilicito; mientras
gue, el sistema de imputacion indirecto reflejaba la ilicitud del individuo en

la figura del ente colectivo.
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Asimismo, en cuanto al sistema de imputacion directo, debe tenerse en
consideracion que existen dos opciones legislativas para responsabilizar a
las personas juridicas: la primera de ellas obedece a la identificacion ideal
de la figura de un individuo que realizo el hecho ilicito; y, la segunda, a una
responsabilidad basada en las obligaciones extra penales propiamente
asumidas por las personas juridicas.

Sobre este punto, considero que en el estado en el que se encuentra
prevista la normativa administrativa peruana, no resulta propicio introducir
un sistema de imputacion directo en el que solo sea necesario atender a
las obligaciones extra penales asumidas por el ente colectivo, ya que ello

podria derivar en una serie de vulneraciones al principio de bis in idem.

Es por ello que, considero que la introducciéon de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el Peru deberia darse de conformidad con los
alcances de una responsabilidad directa de los entes colectivos, conforme
a la cual sea necesario identificar, de manera ideal, la actuacion ilicita de

los individuos que, con su accionar, vincularian a la empresa.

Tomando en consideracion la propuesta normativa, sera necesario
delimitar los alcances del hecho de conexidn que servira para identificar la
accion ilicita del individuo que, con su accionar, termina vinculando
penalmente al ente colectivo. Para lo cual, el presente andlisis se
subdividird en dos ambitos distintos: i) EI ambito de actuacion de los
directivos y gerentes de la persona juridica; v, ii) El ambito de actuacion de

los subordinados de la persona juridica.

a. El ambito de actuacién de los directivos y gerentes de la

persona juridica

El supuesto en referencia esta pensado para aquellos individuos que
tienen la potestad para celebrar contratos y demas actos juridicos en
nombre de las personas juridicas, es decir, para vincular

directamente a los entes colectivos con su propia actuacion; es el
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caso, por ejemplo, de los directivos, gerentes, apoderados y
representantes legales de una entidad.

En efecto, podria sefialarse que sélo porque un sujeto forma parte de
la toma de decisiones del ente colectivo, su comportamiento ilicito
debe vincular directamente a la persona juridica, al punto de
entender que no habria necesidad de identificar un comportamiento

adicional a efectos de que la misma responde penalmente.

Sobre este punto, considero que para afirmar que una persona
juridica debe responder penalmente no basta con que la accion
delictiva haya sido perpetrada por un individuo que forma parte de la
cuspide organizacional del ente colectivo; sino que, es necesario

comprobar, adicionalmente, la presencia conjunta de tres elementos:

i. La existencia de una obligacion juridica exigible al propio

ente colectivo

La importancia alcanzada por los entes colectivos en el &mbito
econémico y en el ambito social de un pais, implica el
reconocimiento de sus actividades por parte del propio
ordenamiento juridico; es decir, para la legislacion peruana, las
personas juridicas tienen plena capacidad para ser titulares de
derechos y deberes a titulo propio.

La capacidad para ser considerado un sujeto de derecho parte
de la propia normativa y es en funcién a la misma que deben
comprobarse los alcances penales de  aquellos
comportamientos ilicitos que pueden llegar a ser imputables a

las personas juridicas.

Por ejemplo, en el supuesto en que un directivo de la empresa
ordene al area de contabilidad que proceda a la emision de
facturas sobre servicios que nunca fueron prestados a efectos

de poder lavar el dinero proveniente de la evasion de

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP ﬂ}‘é‘ﬂé’f‘“‘“

CREL PERL

impuestos realizada por la propia empresa, la persona juridica
podra ser declarada responsable Unicamente si resulta ser la
titular de las obligaciones generadas con ocasion de los
comprobantes de pago antes mencionados.

Ahora bien, la situacion se vuelve mas compleja cuando el
individuo identificado como sujeto activo del delito es una figura
gue, con su accionar, vincula necesariamente a la persona
juridica; toda vez que, en términos juridicos referentes a la
contratacion civil, la accién delictiva desplegada por este si

seria imputable a los entes colectivos.

Frente a este supuesto, la doctrina internacional ha establecido
la presencia de dos elementos adicionales, que considero
deben incorporarse en la propuesta legislativa trabajada en la
presente oportunidad: la actuacién delictiva debe realizarse en
interés de la persona juridica y la actuacion ilicita debe haberse
producido en beneficio del ente colectivo.

i La actuacion ilicita debe haber sido realizada en interés de

la persona juridica

De llegarse a comprobar que la actuacion ilicita cometida por
un individuo que forma parte de la cuspide organizacional de
una persona juridica se produjo con ocasién de su propio
interés, debera concluirse que la misma no resulta imputable al

ente colectivo.

Al respecto, piénsese, por ejemplo, en el supuesto en que una
empresa minera realiza constantemente capacitaciones a los
empleados encargados de desechar los residuos toxicos de su
produccion, respecto al manejo y cuidado de los mismos; pero
gue, como consecuencia de la actividad de fiscalizacion del

organismo regulador correspondiente, se llega a determinar
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gue el rio aledafo al yacimiento minero ha sido contaminando,

iniciandose por ello una investigacion en contra de la empresa.

Asi, luego de realizadas las investigaciones correspondientes,
se llega a determinar que el gerente a cargo de fiscalizar el
yacimiento minero, decidio utilizar el dinero proporcionado por
la empresa para acudir al lugar de la obra y evaluar el
adecuado desecho del material toxico, en las vacaciones que

se tomé junto a su familia.

Como puede apreciarse, en el ejemplo citado, las actividades
ilicitas realizadas por este gerente no resultarian atribuibles a la
persona juridica, debido a que las mismas no fueron
ejecutadas en interés del ente colectivo, sino del propio sujeto
gue decidié otorgarle un fin distinto al dinero recibido por la

empresa para la fiscalizacion del desecho de material toxico.

En atencibn a lo sefialado, cabria preguntarse en qué
supuestos si serdn plenamente atribuibles a los entes
colectivos las practicas ilicitas realizadas por sus directivos. La
respuesta a dicha interrogante se encuentra en la verificacion
de un interés atribuible a la persona juridica, respecto a la

ejecucion de determinadas acciones ilicitas.

Un ejemplo de lo aqui sefialado se puede encontrar en un caso
reciente que ha afectado a la Unién Europea y que involucra a
la compafia Volkswagen en un caso de fraude por la venta de
automa@viles que no cumplian con los estandares ambientales

comunitarios.

El fraude imputado a la referida compafia consiste en la
alteracién de un software colocado en los vehiculos, a efectos
de que el mismo no arroje el verdadero nivel de emisiones

contaminantes de los vehiculos vendidos y estos puedan pasar
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las pruebas de fiscalizacion ordenadas por las autoridades
ambientales y, posteriormente, ser vendidas al pablico®®.

Como se puede apreciar, ademas del evidente interés de los
directivos por ejecutar las actividades ilicitas aqui
mencionadas, estas también seran imputables a los propios
entes colectivos, debido a que responden al interés de la propia
empresa por continuar vendiendo vehiculos en una regién en la
cual se encontraba prohibida la circulaciébn de carros que no

cumpliesen con lo dispuesto en la normativa ambiental.

iii. La actuacion ilicita ejecutada por el individuo debe haber
sido realizada en beneficio o en provecho de la persona

juridica

Adicionalmente a los dos elementos antes identificados, se
tiene un tercer elemento: el beneficio o provecho que
indefectiblemente debera verificarse en la persona juridica por
la produccion del ilicito imputado al individuo.

Al respecto, resulta necesario precisar que el beneficio antes
aludido no debe ser de tipo simbdlico o ideal, sino a un
beneficio econémico real, cuya presencia debera acreditarse
en el caso en concreto a efectos de proceder a la
determinacion de responsabilidad de la persona juridica.

En efecto, podria ocurrir que una actuacion ilicita desplegada u
ordenada por el director de una persona juridica le es
imputable a esta y, ademas, ha sido ejecutada en su interés;
sin embargo, al momento de verificar si efectivamente el ente
colectivo resultdé beneficiado econémicamente con su

produccion, se llega a constatar que ello no fue asi, sino que,

2KRISHER, Tom y Michael, BIESECKER. EPA: VW manipul6 pruebas de emisiones en mas vehiculos,

se puede acceder a la noticia a través del siguiente enlace: https://es-us.noticias.yahoo.com/epa-vw-
manipul-pruebas-emisiones-en-m-veh-225700713--finance.html, pagina web visitada el 05 de enero del
2016, a las 11:24 horas.
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b.

por el contrario, el ente colectivo queddé en estado de

insolvencia a raiz de la actuacion ilicita.

Desde mi punto de vista, en este supuesto no cabria hablar de
una responsabilidad penal de las personas juridicas, toda vez
que se estaria evidenciando el caracter instrumental otorgado a

la empresa y no su participacion como sujeto activo del delito.

En la jurisprudencia peruana contamos con un ejemplo cercano
a lo sefalado: el caso de Canal 4. En el cual, los directivos de
la empresa utilizaron al ente colectivo para recibir dinero del
gobierno a efectos de seguir una linea editorial a favor del

presidente de aquel entonces.

En dicho caso, la Corte Superior de Justicia de Lima determiné
gue no era posible imponer una consecuencia accesoria en
contra de la referida entidad, debido a que el accionar delictivo
de los directivos Unicamente se produjo en interés de los
mismos y no en interés de la persona juridica, la cual ademas
guedd en estado de insolvencia y tuvo que acogerse a un

proceso concursal para recuperar su patrimonio.

El ambito de actuacién de los subordinados de la persona

juridica

En el presente apartado corresponde analizar un supuesto distinto: la
produccion de un hecho ilicito por parte de los subordinados de la
persona juridica. Como se tendra ocasion de tratar en las lineas
siguientes, los elementos a verificar en este segundo supuesto seran

distintos a los identificados en el punto anterior.

En efecto, en este segundo caso no sera necesario comprobar los
elementos de interés y beneficio en la figura de la persona juridica,
ya que los subordinados u operarios del ente colectivo no cuentan

con la capacidad suficiente para vincularla.
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Asi, la existencia de una “subordinacién laboral” implica la
concurrencia de dos obligaciones. Desde el lado del trabajador u
operario del ente colectivo, este debera desempefiar una serie de
prestaciones a favor de la persona juridica. Por su parte, desde el
lado del propio ente colectivo, este deberd contar con la capacidad
suficiente para dirigir y supervisar las actuaciones desplegadas por

sus subordinados.

Por tanto, sera necesario verificar el incumplimiento de los deberes
atribuibles a la persona juridica, como son: el deber de fiscalizacion y
el deber de direccién, que corresponderan ser desplegados por los
entes colectivos en torno a la practica de determinadas conductas

empresariales que pueden resultar riesgosas.

En este punto cabria preguntarse cémo operaran para efectos
penales aquellas modalidades laborales de tercerizacion o contratos
a distancia, es decir, aquellas actividades de prestacion de servicios

gue no tienen naturaleza propiamente laboral.

Al respecto, considero que, para efectos penales, todas aquellas
actividades que sean prestadas para una persona juridica deberan
ser consideradas bajo una logica laboral. Lo cual propiciard una
participacion activa por parte del ente colectivo, dirigida a mitigar los
riesgos que pueden acarrear las actuaciones de los individuos que

actdan en su interior.

Atendiendo a los puntos analizados en el presente apartado y volviendo
hacia el disefio del sistema de imputacién directo que corresponde
delimitar en este punto, considero que la presente propuesta normativa se
distancia abiertamente de la actual redaccion del articulo 105° del Cédigo
penal; toda vez que, para sancionar penalmente a la persona juridica, la
referida disposicion sefiala como necesaria la identificacion y la sancién

previa del individuo que realiz6 el hecho ilicito.
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Es por ello que, parte del cambio normativo que propongo en la presente
oportunidad, implica terminar con la necesaria vinculacion que
normalmente se busca verificar entre la actuacion delictiva del individuo y
aquella que corresponde atribuir a la persona juridica; debiendo postularse,
en su lugar, un sistema normativo basado en la identificacion potencial de

la comision de un hecho delictivo al interior de la empresa.

Es asi que, en aquellos supuestos en los que no sea posible identificar
directamente a los responsables del ilicito perpetrado, debido a que, por
ejemplo, la persona juridica destruyé las pruebas que incriminaban a
determinado directivo de la empresa, los operadores de justicia deberan
basar la imputacién contra el ente colectivo, en el ilicito cometido por un

individuo potencial.

Siguiendo el ejemplo citado, se tiene que la determinacion de un individuo
potencial al interior de la empresa se producira a partir de una construccion
tedrica, a través de la cual se pueda afirmar que una persona juridica debi6
contar, en su interior, con un sujeto que haya desempefiado determinadas

actividades de direccion en la empresa.

2.4. El deber de garante de la persona juridica

La configuracion de un deber de garante en la persona juridica tendra una
relevancia importante en la imputacion penal del ente colectivo, ya que
servira para construir la mayor clase de supuestos delictivos atribuibles a la
persona juridica: aquellos de caracter omisivo, en los que se le impute al
ente colectivo el haber omitido la realizacion de aquellas conductas a las
que se encontraba obligado en razén de la normativa extrapenal o

contractual.

Asi, el deber de garante de la persona juridica deber& configurarse a partir
de la regulacion extrapenal de las actividades empresariales que esta se
encuentra realizando en el mercado, particularmente, de la legislacion
administrativa, la cual establecerd los alcances del riesgo permitido de

cada actividad empresarial.
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Es por ello que, debera tenerse mucho cuidado al momento de identificar
aguellas omisiones pasibles de imputarse con caracter penal; de aquellas
otras que puedan importar solo una infraccion administrativa o un
incumplimiento contractual. Para lo cual, se debera atender a lo estipulado
por el texto del tipo penal y el &mbito de proteccion otorgado al bien

juridico vulnerado.

Uno de los criterios utilizados por la doctrina internacional para justificar la
existencia de un deber de garante en la persona juridica, ha sido la
identificacion de un defecto de organizacion al interior del ente colectivo.
Habiéndose postulado que, en aquellos casos en los que se verifique que
la existencia de dicho defecto organizativo derivé en la produccién de un
ilicito penal, la persona juridica debera ser declarada responsable por su

comision.

Sin embargo, desde mi punto de vista, no sélo debera verificarse la
presencia de un defecto de organizaciébn en la persona juridica, sino
también, la existencia de una correspondencia normativa por la cual se

exija un determinado comportamiento al ente colectivo.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de una empresa que se dedica a la
venta de productos naturales y que, para ahorrar costos en la contratacion
de su personal, emplea a dos personas que no cuentan con estudios
especializados en identificar las toxinas de los ingredientes utilizados para
su elaboracién, evidenciandose posteriormente que, como consecuencia
de la ingesta de tales productos, los consumidores sufrieron graves

afectaciones a su salud.

En el supuesto sefialado, no importara que haya existido un defecto en la
organizacion del ente colectivo, es decir, que se haya empleado a dos
personas que no estaba calificadas para realizar el trabajo en cuestion,
sino que la normativa administrativa haya fijado deberes de actuaciéon para

la persona juridica, como, por ejemplo, que esta haya estado obligada a
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contar con una autorizacion sanitaria para la comercializacién de productos

al publico.

Asi, en el caso de evidenciarse que la persona juridica no realizé los
deberes impuestos por la normativa extrapenal y que los mismos derivaron
en la vulneracién de bienes juridicos de importante envergadura, como son
la vida y la salud de los consumidores, el ente colectivo debera responder
penalmente por las afectaciones causadas, en atencién a la omision de un
comportamiento diligente y circunscrito al marco del riesgo permitido fijado

por la legislacion administrativa.

Lo expuesto sirve para entender que el deber de garante del ente colectivo
se sustenta en las expectativas técnicas y econdmicas que el
ordenamiento juridico estipula para estas ficciones juridicas, las cuales se
encuentran establecidas de determinada manera por la normativa
administrativa para que estas puedan enfrentar y atender los riesgos que

acarrea el desempenfo de sus actividades en la sociedad.

Como podra constatarse con la revision de la normativa administrativa, los
entes regulatorios intervienen en algunos sectores de la economia
estipulando exigencias de cuidado minimas o basicas en torno al
desempefio de determinadas actividades que, sin una debida direccién o
con abuso de las prerrogativas otorgadas, pueden derivar en graves
afectaciones a bienes juridicos esenciales para la poblacion.

En atencion a ello, no importara si el ente colectivo efectivamente cuenta
con la capacidad técnica suficiente para identificar, segun el ejemplo
brindado, el caracter téxico de los alimentos producidos; sino que, a nivel
normativo, importara que este cumpla con las exigencias estipuladas por
los distintos sectores regulatorios, entre los cuales se tiene: la emision de
autorizaciones sanitarias por la entidad de salud, el pago de impuestos
ante la autoridad fiscal y el pago de tributos o de aranceles al municipio

donde se realiza la actividad empresarial.
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Los deberes sefialados en el parrafo anterior estaran mejor especificados
en aquellos &mbitos econémicos que gozan de especial atencién para el
legislador peruano, como son los sectores financiero, tributario, bursatil,

laboral y de la libre competencia.

En estos sectores resultara sencillo imputar responsabilidad penal a los
entes colectivos, ya que la propia normativa extra penal los reconoce como
sujetos directamente obligados a la asuncién de determinados deberes

juridicos.

Por ejemplo, en el caso del delito de defraudacion tributaria, la persona
juridica podréa responder como autora del ilicito antes sefialado, en razén a
que el Cdédigo Tributario establece que esta se encuentra directamente

obligada al pago de impuestos.

Sin embargo, existirAn otros supuestos en los que esta referencia
normativa no se encuentra estipulada de manera explicita y sera necesario
construir las obligaciones atribuibles a las personas juridicas, a partir de
deberes extrapenales de caracter general, los cuales pueden no regular
especificamente el ambito de accion en el que se realizé la comision del

delito.

Dentro de estos segundos casos se encuentran aquellos delitos
denominados como “delitos de propia mano”, entre los que se encuentran,

por ejemplo, el homicidio, el secuestro y la violacién sexual.

De manera ejemplificativa, piénsese en la imputacion de homicidio que se
realice contra una clinica al haberse comprobado que uno de los doctores
del nosocomio cometié una negligencia médica al momento en que realizé

una cirugia estética.

Al no estar regulada la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el ordenamiento juridico peruano, estos supuestos seran tratados bajo los

alcances de la responsabilidad civil extra contractual, dejando para el
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ambito penal el andlisis del comportamiento del individuo, esto es, del
médico a cargo de la cirugia en la que actué de manera negligente.

No obstante ello, de introducirse la responsabilidad penal de las personas
juridicas, cabria realizar un andlisis adicional sobre las obligaciones que le
corresponde asumir a la clinica donde se realiz6 la referida intervencion

quirurgica.

Asi, entre los deberes que serian materia de analisis, se tienen: la
contratacion del personal médico a cargo de la cirugia, el equipamiento
con el que contaban los médicos a cargo de la operacién, el cuidado y el
aseo de la habitacion donde se realizd la intervencién quirdrgica; vy, la
adquisicidon de los medicamentos que debian aplicarse al paciente para
asegurar su buen estado de salud posteriormente a la intervencién

quirdrgica.

De llegar a comprobarse que el incumplimiento de uno de estos deberes
desencadend la lesion o puesta en peligro de la vida del paciente, el ente
colectivo también debera responder por la comisibn de un delito de
homicidio culposo contra la paciente.

En atencion a lo acotado, ¢ es posible afirmar que el ente colectivo siempre
responderd como autor de la infraccibn cometida? Para contestar esta
interrogante, debe considerarse cual es la conducta tipica atribuida a la

persona juridica.

Asi, si estamos ante una infraccién que exige que el ente colectivo tenga
un especifico deber de cuidado, se deberd entender que este responde
como autor del ilicito en cuestion; sin embargo, si estamos ante un
comportamiento que importa un auxilio o colaboracion para la ejecucion de
un incumplimiento que no le seria directamente atribuible a la persona

juridica, estaremos entonces ante la conducta de un participe.
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Un ejemplo de participacion de la persona juridica en la ejecucion de un
ilicito, se podra encontrar en aquellos casos en los que el ente colectivo ha
cooperado con otra empresa en la comision de una defraudacion tributaria,
prestando sus facturas para hacer pasar como cierta la prestaciéon de un

servicio que, en realidad, nunca ocurrio.

Ello, siempre y cuando la normativa extrapenal no haya determinado que
aquel ente colectivo también se encontraba obligado a declarar o pagar
impuestos, ya que este deber configurara que la accion tipica realizada por

la persona juridica sea a titulo de autor.

2.5. Latipicidad subjetiva en la persona juridica

Al igual que los alcances objetivos de la conducta ilicita que correspondera
atribuirse a la persona juridica, el contenido subjetivo del injusto también
debe configurarse en funcién al sentido de la normativa extrapenal, debido
a que el ordenamiento juridico contempla que los entes colectivos cuentan
con las capacidades técnica y econdémica suficientes para prever los
riesgos que puedan acarrear sus actividades empresariales.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre con la persona natural, la
actuacion de los entes colectivos se encuentra plenamente regulada por el
ordenamiento juridico, no existiendo margenes de su comportamiento que

escapen a lo estipulado por este.

Sin embargo, debe tenerse en consideracién que no sera posible apreciar
un mismo nivel de precision en la regulaciéon de todos los campos del
derecho donde las personas juridicas actlan, resultando ser este mayor en

algunos ambitos respecto de otros.

En tal sentido, la mayor o menor regulacién de los ambitos en los que se
desempenfan las personas juridicas estard intimamente relacionados con
los deberes de cuidado que se exigen a los entes colectivos y, a su vez,
con la posibilidad de configurar su accionar como una practica ilicita con

caracter culposo o doloso.
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Un primer supuesto donde se podra evidenciar el caracter doloso del
comportamiento tipico atribuido a las personas juridicas, se encuentra en
los especificos deberes de cuidado que la normativa extrapenal establece
a los entes colectivos como medidas preventivas para afrontar la comision

de delitos.

Es el caso, por ejemplo, del ambito financiero y de las normas estipuladas
para la prevencién de las practicas de lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo, las cuales establecen especificos deberes de actuacion
para las personas juridicas a efectos de frenar la posible configuracién de

tales ilicitos.

Entre las medidas preventivas reguladas por el ordenamiento juridico, se
encuentran: la designacién de un oficial de cumplimiento, la bancarizacién
de la transferencia de dinero, la comunicacibn de operaciones
sospechosas y la necesidad de implementar un cédigo de conducta dentro

de la organizacion para evitar la comision de tales ilicito.

Asi, en caso de verificarse que una persona juridica obligada a contar con
dichos parametros de prevencion dentro de su organizacion, se encuentra
realizando actividades ilicitas relacionadas con el lavado de activos o el
financiamiento del terrorismo, esta debera responder por la comisiéon de

una conducta dolosa.

En todo caso, de haber dispuesto o logrado la implementacion de un
sistema de prevencion dentro de la organizacion de la persona juridica,
este accionar debera ser entendido como una agravante, ya que implicaria
que el ente colectivo diseiid mecanismos de prevencidn ineficientes o
fraudulentos con la finalidad de evadir cualquier fiscalizacion del ente
regulatorio. Los alcances de esta afirmacion deberan ser determinados en

cada caso en concreto.

Un segundo supuesto donde podra evidenciarse un comportamiento
doloso en la actuacion de la persona juridica, se encuentra en el hecho de

gue el ente colectivo resulta siendo garante de una actuacion antijuridica,
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debido a que tiene el deber de frenar o mitigar el riesgo no permitido que
se puede generar a partir del despliegue de sus actividades, el cual se

encuentra previamente establecido por la normativa administrativa.

Por ejemplo, una empresa que se dedica a la extraccion de anchoveta,
deberé realizar sus operaciones tomando en consideracion los margenes
méaximos de captura y los periodos de veta establecidos por la autoridad

pesquera.

Es por ello que, esta persona juridica tendra dentro de sus obligaciones, la
fiscalizacibn de sus operarios a efectos de controlar que estos no
sobrepasen los limites de captura estipulados por la normativa
administrativa ni realicen la pesca de tales ejemplares durante el periodo
de veta establecido. Tal es asi que, en caso de comprobarse que se
produjeron algunas de las actividades antes sefaladas, el ente colectivo
debera responder por la comision de las infracciones que su accionar haya

configurado.

El incremento del riesgo permitido establecido por la normativa
administrativa configurard un comportamiento doloso por parte de la
persona juridica, toda vez que se podra valorar que objetivamente esta
realizd las conductas prohibidas por la regulacion extrapenal, a pesar de
tener previo conocimiento de los limites que debia observar en el

desempefio de sus actividades.

A manera de recapitulacion, los casos sefialados en el presente apartado
parten del supuesto de encontrarnos frente a una persona juridica que se
desempefa con regularidad y de manera formalizada en el mercado; es
por ello que, ante la identificacion de comportamientos que exceden o
vulneren el riesgo permitido establecido por la normativa administrativa,
estas deberan responder a titulo doloso, toda vez que no se podré alegar
gue las mismas desconocian los limites fijados para el despliegue de sus

actividades.
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Ahora bien, lo sostenido podria llevar a pensar que todas las conductas
ilicitas imputables a las personas juridicas se configuraran a titulo doloso,
debido a que bastara con comprobar el deber administrativo que se ha
infringido, a efectos de presumir que el ente colectivo debia tener
conocimiento de sus alcances y por ello, responder de conformidad con
dicho titulo; es decir, se estaria partiendo de una presuncion.

Sin embargo, los ejemplos antes sefialados fueron proporcionados con el
propédsito de destacar un aspecto de especial relevancia en la actuacion
del ente colectivo, esto es, la comprobacion del efectivo comportamiento
que tiene la persona juridica en el desarrollo de sus actividades

empresariales.

La comprobacion de las efectivas actividades empresariales desplegadas
por las personas juridicas en el mercado, fue un aspecto destacado por
HEINE para efectos de sustentar la culpabilidad de los entes colectivos.
Desde mi punto de vista, la perspectiva aqui sefialada debe servir para
calificar el caracter doloso o culposo de las actuaciones ilicitas atribuidas a
las personas juridicas y no para determinar su culpabilidad.

En tal sentido, son dos las posibilidades que podran presentarse a partir de
la acotada afirmacién: i) que la persona juridica haya tenido poca o casi
ninguna participacion en el mercado; vy, ii) que la participacion del ente
colectivo se haya extendido a lo largo del tiempo.

Al respecto, resulta preciso establecer un periodo de tiempo determinado
para valorar los efectos temporales de la participacion de los entes
colectivos en el mercado. Sin embargo, y solo a manera de ensayo,
considero que podria utilizarse para establecer dicha diferenciacion, el
criterio sefialado por la normativa laboral para el computo de la modalidad

de trabajo indefinido, esto es, cinco afos.

Ello, debido a que, a partir del periodo de tiempo sefalado, el
ordenamiento le exige a una empresa que se haga cargo de los derechos y

los beneficios laborales y previsionales de sus subordinados, dando a
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entender que esta habria alcanzado un adecuado nivel de maduracion y

estabilidad econdémica para enfrentar tales costos.

Sin perjuicio de lo sefialado, también debera tenerse en consideracion que
la mayor o menor permanencia de las personas juridicas en el mercado no
implicara la construccion de criterios determinantes sobre el

comportamiento doloso o culposo que le pueda ser imputable.

En efecto, podria ocurrir que nos encontramos ante un ente colectivo que
se ha constituido hace veinte afios y todo este tiempo ha operado de forma
regular en el mercado, pero que, en los Ultimos dos afios, se ha visto

involucrado en précticas de lavado de dinero.

En igual sentido, y quizds de manera mas frecuente, podra presentarse el
caso de un ente colectivo cuya constitucion responde Unicamente a una
finalidad de delinquir; en este supuesto deberd atenderse a las actividades
realizadas por los entes colectivos durante su corto periodo de
constitucion, a efectos de constatarse que dichas operaciones estuvieron

estrechamente relacionadas con la comisién de un delito.

En los casos sefialados en el parrafo anterior, el fiscal a cargo de la
investigacion debera valorar el tiempo de la permanencia del ente colectivo
en el mercado, tanto en su beneficio — en lo pertinente al hecho de haber
demostrado a lo largo de este tiempo una conducta acorde a derecho-,
cuanto para su perjuicio — al tener pleno conocimiento de la normativa del
sector y, por tanto, no pudiendo alegar desconocimiento de sus

obligaciones-.

Los medios de prueba que se logren aportar a la investigaciéon deberan
sustentar la posicion del fiscal y, posteriormente, del juez a cargo del
proceso, sobre el contenido que debera tener la accion tipica imputada a la

persona juridica.
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Por otro lado, debe tenerse en consideracion que el hecho de afirmar que
una empresa tiene poco o mucho tiempo desarrollando sus actividades en
el mercado econdémico, no estara intrinsecamente relacionada con la
menor 0 mayor presencia significativa de esta en su respectivo sector, toda
vez que podra ocurrir que un ente colectivo inicia sus operaciones
econOmicas en el pais pero rapidamente logra obtener la preferencia de
los consumidores nacionales, alcanzando un nivel importante de

participacion en la sociedad.

Este factor también deberd ser valorado oportunamente por el fiscal o el
juez a cargo del proceso, ya que resultara relevante en este punto, el
grado de especializaciéon y de conocimiento pasible de ser atribuido al ente
colectivo y, con ello, la posibilidad de calificar su accién tipica como dolosa

o culposa.

Un tercer factor que debera tenerse en cuenta para valorar la conducta
tipica del ente colectivo como culposa o dolosa, se encuentra en los
constantes requerimientos realizados por la autoridad administrativa, a
efectos de que realice o se abstenga de continuar ejecutando la actuacion
ilicita que se le imputa.

Ello se cumplira, sobre todo, en aquellos casos en los que se identifique
una identidad entre los injustos administrativo y penal. Tal es asi que,
podra ocurrir que la autoridad administrativa —que en muchos casos sera el
ente regulador- efectud constantes requerimientos a la persona juridica a
efectos de que esta regularice su situacion, la misma que con el paso del
tiempo y de la agravacion de las conductas inicialmente cometidas devino

en un ilicito penal.

En dicho supuesto cabria hacerse la siguiente pregunta: ¢la conducta
ilicita imputable a la persona juridica tiene caracter doloso o culposo? En
mi opinidn, las conductas ilicitas asi perpetradas deberan ser imputadas a
titulo doloso toda vez que el ente colectivo no podra eximirse de dicha
condicion bajo el pretexto de no haber tenido conocimiento de la ilicitud

cometida.
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En conclusion, los elementos sefialados en el presente apartado deben ser
valorados como parametros a analizar en el caso en concreto, a efectos de
poder otorgarle un contenido doloso o culposo a las conductas ilicitas
atribuidas a las personas juridicas.

2.6. Sanciones penales alas personas juridicas

Tal como se sefialé en el capitulo segundo del presente trabajo de
investigacion, el ordenamiento juridico peruano establece sanciones
penales para las personas juridicas, las mismas que se encuentran
reguladas en el articulo 105° del Cdodigo penal y demas leyes penales
especiales a las que se ha tenido ocasién de hacer referencia; entre las

cuales se contemplan las siguientes medidas:

] Multa a la persona juridica.

. Clausura de locales o establecimientos de la persona juridica.

. Disolucién o liquidacién de la persona juridica.

. Suspensioén de actividades de la persona juridica.

. Prohibicion a la persona juridica de realizar en el futuro
actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito.

A la fecha, estas medidas han sido denominadas como “consecuencias
accesorias”, manteniendo el caracter sancionador de las penas, pero
excluyéndose de las mismas en tanto no se encuentran reguladas

expresamente como tales en el Cddigo penal.

Por su parte, la Gnica propuesta de modificacion normativa que ha
sefialado la posibilidad de fijar una pena a las personas juridicas, es
aquella formulada por la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica para el periodo legislativo 2012-2013; sin
embargo, esta denominacion fue reservada Unicamente para la multa,
manteniendo para las demas medidas, el caracter de consecuencias

accesorias.
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Si bien no es materia del presente trabajo ahondar en la naturaleza juridica
gue corresponde otorgarles a las medidas que deberd disponer el
ordenamiento juridico peruano para sancionar a los ente colectivos,
considero que, en tanto las penas se sostienen en la culpabilidad del sujeto
activo, no deberia existir mayor reparo en comprender que las medidas
sancionadoras establecidas para las personas juridicas responden, en su

totalidad, a dicha connotacion.

En el presente apartado se analizaran tres aspectos relacionados con los
criterios que deberan tomarse en cuenta para la aplicacion de medidas

sancionadoras contra las personas juridicas en un caso en concreto:

a. La concurrencia de medidas sancionadoras para las personas
juridicas en los planos administrativo y penal

En cuanto al primer tema de analisis, debe entenderse que la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Perl importa una necesaria modificacion de las medidas

administrativas dispuestas para sancionar a los entes colectivos.

Ello, especialmente, en aquellos casos donde los injustos
administrativo y penal estén diferenciados en razén de aspectos
meramente cuantitativos. Siendo dos las principales modificaciones
que considero deben regularse para contrarrestar la posible

concurrencia de sanciones administrativa y penal.

En primer lugar, se tiene la necesaria delimitacion de aquellas
medidas que tengan connotaciones temporal y permanente. Asi,
desde mi punto de vista, las medidas temporales deberan ser
aplicadas como sanciones administrativas; mientras que, las medidas

permanentes, como penas.
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En la linea de lo expuesto, la clausura temporal del ente colectivo
podrd ser entendida como una sancion administrativa; y, por su

parte, la disolucion del ente colectivo, como una medida penal.

Sin embargo, existirAn supuestos en los que si bien se decreta un
periodo de clausura temporal, este es lo suficientemente amplio
como para causar una fuerte repercusion en la economia de la

persona juridica.

Es en casos como el sefialado en el parrafo anterior, en el que cabe
resaltar un segundo extremo de mi propuesta: es necesario regular
un sistema de compensacion de sanciones administrativas y penales,
a efectos de resolver problemas de bis in idem en aquellos
supuestos en los que la infraccién administrativa devino en un ilicito

penal.

b. La posibilidad de incluir en el catdlogo de medidas

sancionadoras ya existentes, medidas adicionales y efectivas

Por otro lado, en cuanto a la regulacion de sanciones adicionales que
deben preverse para los entes colectivos, considero que su
necesidad se evidencia en el hecho de que algunas de las medidas
actualmente reguladas no resultan eficaces para transmitir una

adecuada restriccion de derechos en las personas juridicas.

Entre las sanciones que considero que deberan introducirse como
parte de las consecuencias juridicas que corresponderan imponerse
contra los entes colectivos por la comision de un ilicito, se tienen las

siguientes medidas:

- La publicacion de la resolucion condenatoria en la pagina web
de la empresa sancionada o en algun diario de circulacion

masiva en la ciudad.
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- La obligatoria elaboracion de directrices o de cddigos de
conducta para las personas juridicas sancionadas por la
comision de un delito, de tal forma que se pueda concluir que
estas no volveran a incurrir en la comisién de actividades

ilicitas.

- La inhabilitacién de las personas juridicas para contratar con el
Estado, sobre todo en aquellos casos donde se haya verificado

su participacion en delitos de corrupcién de funcionarios.

Tomando en consideracion las tres medidas propuestas, resulta
ilustrativa una probleméatica evidenciada por ABANTO sobre las
formas en que las empresas buscaran mitigar los efectos negativos

de las sanciones penales que le fueron impuestas.

Segun el citado autor, resultara comun que, frente a medidas como la
publicacion de resoluciones condenatorias, las empresas tengan
como respuesta la emision de fuertes campafia publicitarias
destinadas a “hacer olvidar” a los consumidores de sus productos y
servicios, los efectos nocivos de las medidas sancionadoras que le
fueron impuestas, sin importar que ello pueda derivar en la asuncién

de costos adicionales®*’ para la empresa.

Lo sefalado sirve para cuestionarse los alcances que deberan tener
las sanciones propuestas, siendo una buena opcion de técnica
legislativa el que estas cuenten con rangos de accién lo
suficientemente amplios, para que el Estado pueda brindar una
respuesta proporcional con el grado de lesividad o de puesta en

peligro del bien juridico que fue objeto del debate procesal.

En atencion a ello, comparto la opinion de ABANTO en el sentido de
gue la respuesta agresiva por parte del Estado dependera del grado

de lesividad que contenga la infraccion imputada a la persona

221 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho penal econémico. Consideraciones juridicas y econdémicas,

Idemsa, Lima: 1997, pp.208-2012.

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP ﬂ}‘é‘ﬂé’f‘“‘“

CREL PERL

juridica. Asi, frente a un comportamiento mucho mas lesivo o
reincidente por parte del ente colectivo, el Estado debera tomar las
medidas suficientes para informar a la poblacion sobre el alcance de
la infraccion cometida por la persona juridica y las medidas
sancionadoras dispuestas para tal efecto.

C. La posibilidad de regular las sanciones a efectos de poder

imponerlas como medidas cautelares

Finalmente, un tercer punto que considero que deberd tomarse en
cuenta para la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, esta referido a la posibilidad de regular el
guantum de las sanciones que corresponderan imponerse a los entes
colectivos, a efectos de que las mismas puedan ser utilizadas como

medidas cautelares.

Asi, por ejemplo, en aquellos casos en los que se decida la inclusién
de las personas juridicas al proceso penal y las mismas continien
con la realizacion de actividades ilicitas, debera existir la posibilidad
de que el juez penal ordene su clausura temporal, debiendo remitirse

toda actuacion administrativa a la competencia del juzgado.

Asimismo, a efectos de asegurar la validez de las medidas
cautelares, la legislacion penal deberd contemplar de manera
expresa la posibilidad de su interposicion, las cuales responderan a
una graduacién menos lesiva de las sanciones dispuestas por la

normativa para restringir las prerrogativas de los entes colectivos.

Ahora bien, la doctrina extranjera ha llamado la atencién sobre dos
aspectos concretos que deberan analizarse en torno a la imposicién

de medidas cautelares contra las personas juridicas®®.

28 BAJO FERNANDEZ, Miguel y Silvina, BACIGALUPO SAGGESE. Derecho penal econémico, Editorial

Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid: 2001, pp.157-163.
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El primero aspecto esta referido al tipo de medidas que deberan ser
concebidas con cardcter cautelar, toda vez que resultara insensato
sefalar que dicha naturaleza puede alcanzar a la clausura definitiva
de un local de la empresa, ya que esta medida tiene efectos

permanentes y, por ende, eminentemente sancionadores.

En atencion a ello, unicamente podran tener caracter temporal las
siguientes medidas: el cierre temporal de los locales de la empresa y

la suspension temporal de actividades de la persona juridica.

Un segundo aspecto a evaluar respecto a la imposicion de medidas
cautelares a las personas juridicas esta referido a los presupuestos

gue deberan evidenciarse para su configuracion.

Asi, por ejemplo, ¢cémo deberan determinarse los elementos de
conviccién en el ente colectivo que permiten decantarnos por una
posibilidad de condena en su contra?, o ¢como podra establecerse el
peligro de fuga de un ente colectivo?

En cuanto a la primera interrogante, considero que un elemento que
posibilitara tener un grado de conviccion suficiente sobre la comision
de un ilicito penal por parte de la persona juridica, se puede
encontrar en la inexistencia de medidas de prevencion en el ente
colectivo que hayan posibilitado la comisién del delito que es materia

de imputacion.

En dicha linea, la correcta implementacion de medidas preventivas al
interior de las personas juridicas transmitird la idea de que estamos
frente a un ente colectivo que tiene un comportamiento acorde a
derecho, de tal forma que su accionar se corresponda con la logica
de control de las actividades desplegadas por sus directivos y

trabajadores.
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2.7.

Sin embargo, en caso de evidenciarse que no se ha implementado
ninguna medida preventiva, ni si quiera en términos empiricos, y que
la conducta delictiva se ha desplegado por la absoluta inobservancia
de las normas de cuidado correspondientes al tréfico ordinario de las
actividades de la empresa, el juzgador a cargo del proceso debera
valorar que estamos frente a una persona juridica que comunmente
opera al margen de lo dispuesto por las normas y, por ende, ante la

posibilidad de un comportamiento culpable.

Por su parte, en cuanto al peligro de fuga en las personas juridicas,
resultara idéneo atender al ritmo de las operaciones que fueron
realizadas por los entes colectivos luego de que se evidenciara la
comision de la infraccion o se iniciaran las investigaciones en su

contra.

Asi, por ejemplo, podria ocurrir que el ente colectivo cerrdé de forma
inesperada su atencion al publico ante la comision de un siniestro,
frente a lo cual si bien no podria hablarse de una “fuga” en términos
facticos, si podria tenerse en cuenta este hecho como un parametro
para establecer cual sera la capacidad de respuesta del ente
colectivo durante la investigacion penal, maxime cuando no existe un
representante ubicable o un sujeto que pueda brindar respuestas
significativas sobre el ilicito imputado a la persona juridica.

Por otro lado, de aceptar la introduccién de un sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas, y a efectos de establecer una graduacion
de las sanciones acorde con el principio de culpabilidad, se debera
establecer un mecanismo dirigido a regular las circunstancias atenuantes y

agravantes de la ilicitud de los entes colectivos.
Modelos de prevencién y delimitacion de responsabilidades
Una de las consecuencias que trae consigo la introduccién de un sistema

de responsabilidad penal de la persona juridica, es la obligacion que recae

en el ente colectivo de contar con cédigos de conducta o con modelos de
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prevencion, los cuales tienen como propdésito menguar o extinguir dicha
responsabilidad cuando se haya logrado comprobar su correcta

implementacion en la estructura empresarial de la persona juridica.

Asi, al ser el ente colectivo el sujeto que se encuentra en mejor capacidad
de conocer los riesgos que pueden acarrear sus propias actividades, este
serd también quien estar4 en mejor posicion de identificar los limites de
accién de las mismas y construir, para ello, una serie de mecanismos

dirigidos a prevenir la comision de delitos en su seno.

Lo antes acotado puede transmitir una primera impresion negativa para la
persona juridica, debido a que, el disefio de un cddigo de conducta en la
empresa permitira que esta pueda ser facilmente imputable por la comisién
de un delito, lo cual tendrd una consecuencia negativa para el ente
colectivo, el cual se vera incentivado a no introducir un sistema de

prevencién en su organizacion.

Sin embargo, desde mi punto de vista, el establecimiento de un modelo de
prevencion en las personas juridicas tiene consecuencias mas positivas
gque negativas, ya que le brinda al ente colectivo la oportunidad para
asumir deberes de manera voluntaria y, por tanto, de tomar las medidas
preventivas adecuadas frente a la asuncién de actividades que puedan ser

calificadas como riesgosas y delictivas.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de una empresa farmacéutica que se
encuentra preparando un nuevo medicamento para ser introducido al
mercado nacional, si bien este tendra que pasar las autorizaciones
sanitarias correspondientes, sera un aspecto importante para la empresa
regular el procedimiento seguido para determinar que el medicamento en
cuestion resulta apto para su consumo humano, puesto que,
posteriormente, no se podré decir que esta no tuvo la diligencia necesaria

para crear un producto que no resultase toxico para la poblacion.
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En el ejemplo asi delimitado, el procedimiento que debera sefialarse en el
cédigo de conducta de la compafiia deberd estar orientado no solo a la
aplicacion de determinadas pruebas de toxicidad como paso previo a la
expedicion del medicamento al mercado nacional, sino también a la
continuacion de su evaluacion en momentos posteriores y cada cierto
intervalo de tiempo, debido a que la naturaleza de la practica médica deja
entrever el acelerado ritmo de desarrollo cientifico puede permitir descubrir
toxicidades en los componentes de ciertas medicinas que, en su momento,
no lograron evidenciarse en razon al insuficiente estadio tecnologico con el

que se contaba.

Asi, en caso de la comision de un ilicito, podria llegarse a considerar que la
persona juridica no es culpable del mismo, debido a que su actuacién
siempre fue acorde a derecho, siendo el hecho delictivo un suceso que

escapo6 al normal desenvolvimiento de las actividades empresariales.

La realidad antes sefialada no sélo plantea eventuales problemas de
imputacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que
también permite constatar una caracteristica adicional de los referidos
cédigos de conducta: la eficacia de un modelo de prevencién radica en el
disefio particular que cada persona juridica disponga para tal efecto,
debiendo tomarse en consideracion no solo la naturaleza de sus
actividades sino también su grado de especializacién, la magnitud de los
riesgos que acarrean sus actividades y su grado de expansién empresarial

y laboral.

Sin embargo, dejar la regulacion de estos modelos de prevencién
Gnicamente en las manos de las personas juridicas traerd como
consecuencia que exista un fuerte grado de desigualdad por parte de las
distintas empresas que pueden operar en el mercado, al punto de
observar que el nivel de diligencia en algunos casos serd mayor al de otros
entes colectivos que no cuentan con la especializacion o el cuidado
debido.
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Ante la posibilidad de que las medidas preventivas a configurarse por parte
de las personas juridicas puedan alcanzar distintas connotaciones
practicas, considero que su introduccion en el medio debe tener caracter
obligatorio, tanto en lo correspondiente al momento de su implementacion
cuanto en lo pertinente a los extremos minimos que deberan quedar

cubiertos por el referido modelo de prevencion.

Una propuesta interesante sobre la participacion del Estado en el caracter
obligatorio que debe tener la implementacion de modelos de prevencién en
las personas juridicas, se encuentra en el Proyecto de Ley N° 4054/2014-
PE, el cual hizo referencia a la necesidad de que dichos cdodigos de
conducta sean certificados por el INDECOPI, concretamente, por el Comité
Técnico de Normalizacion de Responsabilidad Social. Si bien esta idea no
llegd a ser desarrollada por el mencionado proyecto, resulta interesante

pensar cémo es que dicha certificacion podria darse.

En primer lugar, al hacer referencia a la posibilidad de una certificacion de
los modelos de prevencion empresariales por parte de una entidad estatal,
se deja entrever que el disefio original del referido modelo correspondera
inicialmente a la propia persona juridica, remitiéndose la labor del ente
regulador a la de ser un certificador de aquello que es presentado por la

empresa.

Ello implicara, en segundo lugar, delimitar las labores de certificacién que
debera realizar el organismo regulador, para lo cual sera necesario
establecer los pardmetros minimos que deberan tener los referidos
modelos de prevencion, a efectos de que estos puedan servir para
delimitar las responsabilidades propias del ente colectivo y tener asi un

efecto desincentivador en la produccion de actividades ilicitas.

Entre los elementos que considero deberia tener todo modelo de

prevencion de una persona juridica, se encuentran los siguientes aspectos:
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a. La identificacién de las actividades empresariales que pueden

devenir en ilicitos penales

Tomando en consideracion los aportes realizados hasta el momento,
considero que la propia persona juridica debe sefialar qué aspectos
de las actividades que realiza en el mercado pueden acarrear la

comision de ilicitos penales.

Para lo cual sera necesario fijar la atencion, en primer lugar, en las
actividades cotidianas de los entes colectivos; posteriormente, en
aquellos parametros obligatoriamente sefialados por la normativa del
sector; vy, finalmente, en aquellas actividades ilicitas que, siendo
ajenas o extrafias al normal desenvolvimiento de las actividades del
ente colectivo, han logrado evidenciarse en el ambito de la

organizacion.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de una empresa de transportes de
pasajeros de caracter interprovincial. En primer lugar, se debera
atender al normal desenvolvimiento de las actividades de dicha
persona juridica y de los ilicitos que puedan cometerse en su seno, al

respecto se tiene:

= En lo correspondiente a las actividades propias del transporte

de pasajeros vy la carga de mercancias

Los delitos pasibles de identificarse en este ambito se remitiran
a la comisién de falsificaciones de monedas y billetes al
momento de la adquisicién de los boletos de transporte y a las
suplantaciones de identidad que ocurran al momento de

abordar los vehiculos para el viaje respectivo.

También podran verificarse la comision de hurtos y robos, tanto
al interior de los vehiculos cuanto de manera externa, como

producto de asaltos a las unidades de transporte.
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Por otro lado, las empresas de transporte de pasajeros también
ofrecen el servicio de carga de equipaje y de pequefas
encomiendas. En este d&mbito, la comision de ilicitos también
se circunscribirq, en su mayoria, a la falsificacion de los
documentos de identidad de los destinatarios de la carga
enviada, de tal forma que se reclamaran como propios, objetos

gue en verdad se encuentran destinados a terceras personas.

De manera menos frecuente, también podran evidenciarse la
comision de delitos aduaneros, en tanto la empresa no obligue
a los pasajeros a declarar las cargas que estos llevan en el
vehiculo de transporte, pudiendo encontrar elementos de
contrabando o incluso de caracter ilegal, que requieren previa
autorizacion por parte del organismo regulador para su
transporte. Piénsese, por ejemplo, en las festividades de fin de
afio y la gran oferta de pirotécnica que se presenta en el

mercado informal.

Asimismo, al ser una empresa de transportes un sujeto de
derecho que cuenta con obligaciones de diversa indole,
también podréa identificarse su participacion en la comision de
delitos tributarios, de delitos contra los derechos de los
trabajadores y de delitos contra la propiedad intelectual.

= En lo correspondiente a las obligaciones de caracter estatal

Por otro lado, en cuanto a la imposicion de obligaciones de
caracter estatal, se tiene la configuracién del delito de trata de
personas en aquellos casos en los que se permita el traslado
de menores de edad sin la documentacion respectiva y sin la

compaiiia de sus padres.

En lo que respecta a este delito, es el propio Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables la entidad que, junto a la

Superintendencia de Transporte Terrestre de Personas, Cargas
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y Mercancias, obliga a las empresas de transporte a que
soliciten el documento de identidad de los menores de edad
gue van a ser desplazados de una ciudad a otra, pudiendo ser
declaradas cémplices por la comision de dicho ilicito en caso

de llegarse a evidenciar su incumplimiento.

= En lo correspondiente a las situaciones de caracter

extraordinario

Por su parte, entre las medidas preventivas a tomar para
atender los ilicitos cometidos de manera extraordinaria en la
empresa, se tiene la configuracibn de delitos que puedan

atentar contra la vida o la salud de los pasajeros.

Por ejemplo, en aquellos supuestos en los que, debido a un
defecto en la organizacién del ente colectivo, no se ha
procedido a una adecuada limpieza de los vehiculos de
transporte y los pasajeros se encuentran expuestos a una

plaga de insectos.

Como se pude apreciar en el ejemplo citado, correspondera que
cada persona juridica atienda los riesgos que pueden acarrear sus
practicas empresariales, debiendo enfatizar su regulacion en
aquellos riesgos cotidianos que se produzcan con ocasion de sus
operaciones y en las obligaciones estatales previstas por los

organismos reguladores.

b. La identificacion de un sujeto a cargo de las labores de
prevencion que corresponderan implementarse en la persona

juridica

Las labores de prevencion de la persona juridica deben recaer sobre
un sujeto o sobre un o6rgano del ente colectivo, el cual sera

responsable de su disefio e implementacion en la empresa.
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La mayoria de legislaciones extranjeras formulan que el sujeto que
asuma esta competencia debe estar desvinculado de cualquier clase
de sujecion laboral o de fiscalizacion por parte de los demas 6rganos
de la persona juridica, debido a que, frente a la comisiébn de una
conducta ilicita, este se podrd encontrar sujeto a la aplicacion de
represalias que incluso pongan en peligro su continuidad en la

empresa.

El sujeto que cumpla la labor de prevencion deberd estar en la
obligacién de informar al 6rgano director de la empresa, aquellas
actividades “peligrosas” o “riesgosas” que se hayan logrado
identificar en la persona juridica, a efectos de que el mismo tome las
decisiones que crea convenientes para prevenir la comisién de

nuevos ilicitos penales.

Sin embargo, en algunas legislaciones se ha previsto que el sujeto a
cargo de las labores de prevencion también debera informar la
comision de actividades riesgosas al interior de la empresa, a los
entes reguladores encargados de fiscalizar dicho sector de la
sociedad.

En el plano financiero existe, a la fecha, la obligacion de contar con
un oficial de cumplimiento, quien debera informar a la
Superintendencia de Banca, Seguros Yy Administradoras de
Pensiones del contenido de aquellas actividades de prevencion
tomadas por las empresas en el campo del delito de lavado de

activos y del financiamiento del terrorismo.

En cuanto a las labores de prevencion que corresponderan ser
tomadas por el sujeto encargado de las mismas, se tiene que estas
deberan ser previamente delimitadas, a efectos de que,
posteriormente, se disefie un plan que permita eliminar o menguar
cualquier referencia ilicita a las actividades que puedan llegar a

perpetrarse.
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La delimitacién de las actividades que requieran tomar acciones de
manera inmediata deberan ser atajadas en un primer momento,
pudiendo actualizarse y reformularse los modelos de prevencion

tantas veces como la entidad considere necesario.

La pregunta que podra formularse en este extremo es si en todas las
ocasiones en las que se actualice o reformule el modelo de
prevencién de una empresa, el érgano regulador debera emitir una

certificacion.

C. La implementacion de mecanismos de fiscalizacién al modelo de

prevencion de la persona juridica

Si bien el sujeto obligado a la implementacion de un modelo de
prevencion de la persona juridica no puede estar sujeto a
fiscalizacion por parte de un érgano directivo del ente colectivo, ello
no implica que el modelo en si mismo no pueda estar sujeto a
fiscalizacién alguna, para lo cual se debera contratar los servicios de
un auditor a efectos de que este realice un analisis detallado del nivel

de prevencion que se encuentra instaurado en la empresa.

d. Laidentificacion de nuevos riesgos empresariales

Tal como sefialé en péarrafos anteriores, podrd ocurrir que las
actividades empresariales de una persona juridica se caracterizan
por encontrarse en constante evolucion, de tal manera que sera
necesario contar con un mecanismo que permita identificar nuevas
actividades que puedan devenir en la comision de ilicitos penales
imputables a las personas juridicas, y permitir su consecuente

inclusion en el plan de prevencion elaborado por el ente colectivo.
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e. La delimitacion de las facultades de direccién y de supervision

del ente colectivo

Un ultimo aspecto que debera ser incluido de manera detallada en el
plan de prevencion, esté referido a las facultades de direccion y de
supervision que corresponderan ser asumidos por el ente colectivo,
debido a que las mismas servirdn para construir los deberes que
seran pasibles de ser atribuidos Unicamente a las personas juridicas,

a partir de los cuales surgiran la imputacion de los ilicitos penales.

Como se puede apreciar, el modelo de prevencion de las personas juridicas
estd orientado a identificar los deberes que corresponderan ser asumidos
por los entes colectivos ante la identificacion o la perpetracion de

actividades riesgosas que puedan devenir en ilicitos penales.

Es asi que, en caso de llegarse a verificar que la persona juridica no
incumplié ninguno de los deberes sefialados y asumidos en el modelo de
prevencion que ha implementado, se deber4d entender que su
comportamiento fue acorde a derecho y, por tanto, no resulta responsable
por la comisién del delito que se le imputo.

Por ultimo, un aspecto de especial relevancia en el tema materia de estudio
esta referido al momento idéneo en que debera producirse la introduccion de
un modelo de prevencion en la persona juridica. Sobre este punto, considero
gue el momento ideal para su estipulacién en el ente colectivo sera con el

inicio de sus operaciones.

Asi, no podra alegarse, al menos en lo que respecta a los riesgos ordinarios
de las actividades empresariales, el desconocimiento de aquellas
actividades que puedan devenir en la comision de ilicitos penales. No siendo
necesario, por tanto, estipular un periodo de prueba para los entes
colectivos, en el que el inicio de sus operaciones pueda realizarse al margen

de laley.
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En tal sentido, para aquellos casos en los que estamos frente a personas
juridicas que ya han iniciado sus operaciones en el mercado, lo 6ptimo sera
solicitar la inmediata implementacién de este modelo de prevencién en su
estructura organizacional y contar con un plazo de adecuacion para tal
efecto, el cual deber& ser determinado por la entidad estatal que finalmente
se encargue de certificar los modelos de prevencién tratados en lineas

anteriores.

3. Propuesta normativa de un sistema de imputacion penal para las personas

juridicas

Atendiendo a los apuntes teéricos que se han elaborado a lo largo de la presente
investigacion, en las siguientes lineas esbozaré una propuesta normativa a
través de la cual se introduzca el sistema de imputacién penal para las personas

juridicas que considero como el mas adecuado de implementar en el Pera.

En atencién a lo sefialado, los alcances de la referida propuesta tendran el

siguiente tenor:

LEY POR LA CUAL SE INTRODUCE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL CODIGO PENAL

Articulo 1.- Persona juridica responsable penalmente

Podran ser consideradas como sujetos penalmente responsables, aquellas
personas juridicas que han realizado o participado en la comisién de un delito.
Para efectos de la ley penal, se entienden por personas juridicas a todos
aquellos entes colectivos a los que la normativa extra penal les otorga dicha

condicion.

Articulo 2.- Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica
La responsabilidad penal de la persona juridica es autdnoma respecto de la
responsabilidad penal de los individuos a los que se hace referencia en el

articulo 3°y el articulo 4° de la presente ley.
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Esta responsabilidad se configurarda incluso si no se llegase a identificar,
procesar o sancionar a los individuos que realizaron materialmente el delito
atribuido a la persona juridica, siendo Unicamente necesario acreditar la
posibilidad de que el delito haya sido realizado por un individuo al interior del

ente colectivo.

Articulo 3.- Responsabilidad de la persona juridica por hechos ilicitos
cometidos por sus directivos

Las personas juridicas seran responsables por los hechos punibles que se
hayan producido como consecuencia de las actuaciones desplegadas por sus
duefios, directivos, representantes u otras personas que tengan las facultades
suficientes para vincularlas con su propio accionar, su sola firma o decision,
siempre que se haya observado que las mismas ocurrieron en interés y en

beneficio de la persona juridica.

Articulo _4.- Responsabilidad de la persona juridica por hechos ilicitos
cometidos por sus subordinados

Las personas juridicas también seran responsables por los hechos punibles que
se hayan producido como consecuencia del incumplimiento de los deberes de
supervision, de direccién o de control de aquellos individuos que operan en su
interior, sin importar el tipo de actividad que realizan o su nivel de

especializacion.

Articulo 5.- Penas aplicables a las personas juridicas

Seran aplicables a las personas juridicas las siguientes penas:

1. Disolucién de la persona juridica.

2.  Clausura definitiva del establecimiento de la persona juridica donde se
realizo el delito.
Inhabilitacién temporal o definitiva para contratar con el Estado.
Multa de 20UIT a 10,000 UIT.
Pérdida de los beneficios tributarios adquiridos como consecuencia del
delito cometido.

6. Publicacion de extracto de la sentencia por la cual se condend a la persona

juridica.
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Las penas contempladas en los numerales 1 y 2 del presente articulo no se
aplicaran a las personas juridicas de derecho publico que presten servicios de
utilidad publica cuya interrupcién pueda causar consecuencias perjudiciales para
la sociedad.

Articulo 6.- Medidas cautelares aplicables a las personas juridicas

Se podran imponer contra las personas juridicas, las siguientes medidas

cautelares:

1. La clausura temporal de los locales de la empresa en donde se haya
evidenciado que se produjo la comision del delito.

2. La suspensién temporal de las actividades de la persona juridica que
hayan dado origen a la produccidn del delito materia de imputacion.

3. Cualquier otra medida que resulte oportuna imponer para frenar la
continuacion de la actividad delictiva que es materia de imputacion o que
torne imposible su persecucion penal.

Para decretar la imposicion de medidas cautelares contra las personas juridicas

se debera observar la presencia de certeza en la comisién del delito y de actos

dirigidos a obstaculizar su persecucion.

Articulo 7.- Circunstancias atenuantes de responsabilidad de las personas

juridicas

Son circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas

juridicas:

1. La reparacién del dafio producido como consecuencia de la comision del
delito.

2. La implementacion del modelo de prevencion en un momento inmediato
posterior a la comision del delito.

3. La implementacién de medidas idéneas para frenar las consecuencias
negativas del delito.

4. El reconocimiento publico de la comisién de delitos por parte de las
personas juridicas.

5. El ofrecimiento de pruebas sobre las circunstancias que motivaron la

comision del delito.

Tesis publicada con aurarizaclén del auror

Mo alvide citur esm eesis




PORITIFEC 1A

TESIS PUCP E;-III_'EILFEEI&D

CREL PERL

Articulo 8.- Circunstancias agravantes de la responsabilidad penal de las

personas juridicas

Son circunstancias agravantes de la responsabilidad penal de las personas

juridicas:

1. La conformacion de nuevas personas juridicas con el mismo patrimonio y
con los mismos socios de aquella que fue disuelta por la comision de un
delito.

2. La comisidn de un nuevo delito similar al que fue previamente condenada

la persona juridica en los Ultimos cinco afios.

Articulo 9.- Modelos de prevencion de delitos para las personas juridicas

Las personas juridicas deberan implementar deberes de cuidado o modelos de
prevencién en su organizacion, los cuales estaran dirigidos a evitar o menguar
los efectos riesgosos de aquellas actividades que pueden ocasionar o devenir en

la comision de delitos pasibles de ser atribuidos a las personas juridicas.

Articulo 10.- Elementos minimos de los modelos de prevencion a
implementarse en las personas juridicas

Los elementos minimos que deberan tenerse en consideracion para el disefio de
los modelos de prevencion a implementarse en las personas juridicas, son los

siguientes:

1. La identificacion del 6rgano competente para el disefio y la implementacion
de un modelo de prevencién en la persona juridica.

2. La identificacion de aquellas actividades de las personas juridicas que
pueden ocasionar o devenir en la produccion de delitos. Las actividades
asi identificadas deberan ser determinadas en un listado, el cual debera de
actualizarse cada seis (06) meses. El tiempo de actualizaciéon del referido
listado podréa variar para aquellas actividades que resulten mas riesgosas
para la sociedad, como es el caso del medio ambiente o la salud de las
personas.

3. La identificacién de las labores de prevencién que corresponderdn ser
tomadas en razén a las actividades identificadas en numeral 2 del presente

articulo.
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4. La identificacion de las labores de fiscalizacibn que corresponderan
realizarse sobre el modelo de prevencion disefiado para la persona juridica

y su 6rgano competente.

Articulo_11.- Organo competente a cargo de implementar el modelo de
prevencion en la persona juridica

El érgano competente a cargo de implementar el modelo de prevencion en la
persona juridica debera ser designado por el directorio del ente colectivo o por
quien asuma dicha labor. El 6érgano competente podra ser constituido por una
Unica persona o por un grupo de personas, en este Ultimo caso debera existir un

individuo a cargo del equipo de trabajo.

Una vez elegido el 6rgano competente para la implementacién del modelo de
prevencién de la persona juridica se debera proceder a establecer expresamente
cudles son sus facultades u obligaciones frente a la propia persona juridica y, de

ser el caso, al ente regulador del sector correspondiente.

Articulo 12- Certificacién de los modelos de prevencion a implementar en
las personas juridicas

Los modelos de prevencién postulados por las personas juridicas deberan contar
con una certificacion por parte del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Para
otorgar dicha certificacion, la referida entidad debera verificar que el modelo de
prevencion que se busca implementar en la persona juridica, cuenta con los

elementos minimos sefialados en el articulo 10° de la presente ley.

La certificacion brindada por el INDECOPI no alcanzara a evaluar la correcta
implementacién de los modelos de prevencion en las personas juridicas, siendo
este un aspecto a valorar por los operadores judiciales en caso de que se

busque determinar la responsabilidad penal de la persona juridica.

Articulo _13.- Exencion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas
La persona juridica podra ser eximida de responsabilidad penal en el caso de

llegarse a acreditar que sus practicas empresariales se han producido conforme
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a ley, para lo cual se deberd verificar la existencia y la correcta implementacion
de un modelo de prevencién en su organizacion, que haya tenido por propdsito
eliminar o mitigar el riesgo de produccion de las actividades delictivas por las

cuales se encuentra sujeta a investigacion o proceso penal.
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CONCLUSIONES

1. La sancion de las personas juridicas por la comisién de un ilicito no es un tema
ajeno a la legislacién nacional, se pueden encontrar manifestaciones de la

misma en el derecho administrativo sancionador y en el derecho penal.

2.  En el derecho penal nacional, la figura de los entes colectivos no ha estado
alejada de asumir alguna clase de responsabilidad. Existen manifestaciones
normativas de la década de los sesenta en las que es posible apreciar que las
personas juridicas eran consideradas como sujetos activos del delito, las mismas
que posteriormente fueron derogadas. En igual sentido, la promulgacion del
Cddigo penal vigente trajo consigo la regulacién de una serie de tipos penales
cuya comision resultaba frecuente de producirse por las personas juridicas,

antes que por los propios individuos.

3. En la actualidad, las medidas previstas para sancionar a las personas juridicas
en el dmbito penal nacional se denominan “consecuencias accesorias”, las
cuales tienen como requisito para su imposicion, el que previamente se
identifigue y se sancione a los individuos que realizaron un hecho delictivo. Asi,
el sistema normativo establecido para la sancion de las personas juridicas es de
caracter objetivo y tiene como caracteristica principal que los individuos sean
identificados como los sujetos responsables del delito, repitiendo contra los entes

colectivos la imputacion inicialmente concebida para las personas naturales.

4, En los ultimos afios se ha podido evidenciar el protagonismo adquirido por las
personas juridicas en el pais. En lo que respecta al ambito juridico, los entes
colectivos cuentan con la capacidad suficiente para asumir derechos vy
obligaciones en los mismos términos que aquellos establecidos para los
individuos. Mientras que, en el campo social es posible afirmar la presencia cada

vez mas notable de las personas juridicas como motor de la economia peruana.

5. Los fundamentos antes sefialados permiten afirmar la introduccion de la
responsabilidad penal de las juridicas en el pais, resultando necesaria una
reforma normativa donde se determine expresamente que los entes colectivos

pueden llegar a ser penalmente responsables por la comision de un ilicito.
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6. La introduccién de esta clase de responsabilidad implica una toma de postura a
nivel legislativo, a través de la cual se elija un modelo de responsabilidad para
las personas juridicas que resulte acorde con las necesidades de la sociedad
peruana. Asi, el modelo de imputacién que considero como el mas adecuado de
introducir en la legislacion nacional es el “sistema directo de atribucion de
responsabilidad”, conforme al cual se debera identificar el incumplimiento del
deber adquirido por la persona juridica, a partir de la comprobacién ideal del

ilicito realizado por un sujeto al interior de la organizacion del ente colectivo.

7.  Asimismo, asumir la introduccion de la responsabilidad penal de la persona
juridica implica a su vez tomar una postura acerca de cdmo debera concebirse la
teoria del delito con la inclusién de este nuevo sujeto activo. Al respecto,
considero que con la aparicion del ente colectivo en el ambito penal nacional,
deberd optarse por la construccion de una teoria del delito propia para las
personas juridicas, en la cual se verifique el cumplimiento de las tres categorias
gue tradicionalmente la conforman, estas son: la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad; las cuales deberdn ser concebidas a partir de los alcances
disefiados para los entes colectivos.

8. Finalmente, la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
importard que los entes colectivos asuman deberes de cuidado positivos
respecto de los riegos que pueden alcanzar el desarrollo de sus actividades
empresariales, los cuales tendran dentro de sus objetivos, la construccion de un
sistema de prevencion para las personas juridicas, conforme al cual el ente
colectivo podra quedar exento de responsabilidad por la comisiéon de un delito al

interior de su organizacion.
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