ARTIGOS :

Responsabilidad penal de las

V.19 >
2023 G) . ’d' P e
personas juridicas €n reru. una
ISSN 2317-6172
O ¥ - -
e reevaluacion del aforismo societas
LL dehnquere nec punire potest a partlr de una
o . . i
3 perspectiva antlconceptuahsta
CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL PERSONS IN PERU: A REEVALUATION OF THE APHORISM
SOCIETAS DELINQUERE NEC PUNIRE POTEST FROM AN ANTI-CONCEPTUALIST APPROACH
RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS NO PERU: UMA REAVALIACAO DO
AFORISMO SOCIETAS DELINQUERE NEC PUNIRE POTEST A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA
ANTICONCEITUAL
Enlil Ivan Herrera Perez', Katerin Barrera Apaza? y
Ingrid Melanie Rodriguez Cotrado®
\* FGV DIREITO SP
Resumen
En el presente articulo se aborda la problematica acerca de la responsabilidad
Recebido: 27.07.2021 penal de las personas juridicas con especial atencion al caso peruano, y mediante
Aprovado: 27.03.2023 una perspectiva anticonceptualista. Para tal proposito, en primer lugar, se pre-
https://doi.org/10.1590/2317-6172202341 senta una definicion de persona juridica a partir de una perspectiva anticoncep-

tualista; en segundo lugar, se abordan los principales modelos tedéricos que niegan
o aceptan regimenes de responsabilidad penal de las personas juridicas; en tercer
lugar, se ofrece una explicacidn acerca de los cambios en las regulaciones sobre
la responsabilidad de las personas juridicas en sistemas juridicos de tradicion juri-
dica continental; y, en cuarto lugar, se define el régimen de responsabilidad adop-
tado en Perd. Luego de una revision de diversas fuentes documentales relativas a
los objetivos planteados, concluimos que el aforismo societas delinquere nec puni-
re potest no es un dogma irrefutable, sino una cuestidn politica, por lo que la adop-
cién de un modelo de responsabilidad penal por autorresponsabilidad para las per-
sonas juridicas es plausible, tanto respecto a Perud como respecto a otros paises
de tradicidn juridica continental.
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Resumo

Este artigo aborda a questao da responsabilidade penal das pessoas juridicas, com
atencao especial ao caso peruano, e por meio de uma perspectiva anticonceitual.
Para isso, em primeiro lugar, é apresentada uma definicdo de pessoa juridica em
uma perspectiva anticonceitual; em segundo lugar, sao abordados os principais
modelos tedricos que negam ou aceitam os regimes de responsabilidade penal das
pessoas juridicas; em terceiro lugar, apresenta-se uma explicacdo sobre as alte-
racoes dos regulamentos sobre a responsabilidade das pessoas juridicas nos sis-
temas juridicos de tradicao juridica continental; e, em quarto lugar, é definido o
regime de responsabilidade adotado no Peru. Apés uma revisao de varias fontes
documentais relacionadas com os objetivos tracados, concluimos que o aforismo
societas delinquere nec punire potest ndo é um dogma irrefutdvel, mas, sim, uma
questao politica, razao pela qual a adocao de um modelo de responsabilidade crimi-
nal por autorresponsabilidade pelas pessoas juridicas é plausivel, tanto no que diz
respeito ao Peru quanto em relacao a outros paises de tradicao juridica continental.

Palavras-chave
Pessoa juridica; responsabilidade criminal; autorresponsabilidade;
heterorresponsabilidade.

INTRODUCCION

La responsabilidad penal de las personas juridicas no constituye un topico nuevo en el Dere-
cho, pues se tienen antecedentes que datan incluso del Derecho medieval, sin embargo, tam-
poco es una discusion que se haya abandonado o dejado de lado. Al contrario, se trata de un
tema que no ha perdido relevancia y que en la actualidad se ha intensificado a partir de las
diversas transformaciones del Derecho en los sistemas juridicos de tradicion continental,
incluyendo al peruano. Esto ha motivado que la discusion se reavive en dichos sistemas, argu-
mentandose posturas que niegan la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas (GRACIA MARTIN, 2016; CIGUELA SOLA, 2015 y 2016), como tambien
posturas que la aceptan bajo distintos modelos, entre los que pueden citarse a aquellos de
heterorresponsabilidad y de autorresponsabilidad (BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
2012; BUSATO, 2019; GOMEZ-JARA DIEZ, 2010). Sin embargo, una revisién del estado
de la cuestion en Pert permite observar que la discusion en la doctrina y la jurisprudencia
peruana es aun escasa, a diferencia de lo que acontece en otros paises de tradicion juridica
continental. En el presente articulo se pretende reevaluar el aforismo societas delinquere nec
punire potest con especial atencion en Peru y con un enfoque particular: una revision critica

de los modelos propuestos en la doctrina a partir de una perspectiva anticonceptualista a fin
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de explicar y justificar la atribucion de responsabilidad penal de la persona juridica. Para
ello, como objetivos especificos, en primer lugar, se busca presentar una definicion de per-
sona juridica a partir de una perspectiva anticonceptualista; en segundo lugar, se abordan
los principales modelos de responsabilidad de las personas juridicas; en tercer lugar, se expli-
can los cambios en las regulaciones sobre la responsabilidad de las personas juridicas en siste-
mas juridicos de tradicion continental; y, en cuarto lugar, se define el regimen de responsa-
bilidad adoptado en Peru.

Para lograr tales objetivos, el trabajo se estructura en seis secciones, versando la primera
sobre la idea de la persona juridica; la segunda seccion, respecto de las teorias acerca de la
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas en la doctrina del Derecho Penal;
la tercera seccion, como una aproximacion comparada a la regulacion de la responsabilidad
de la persona juridica; la cuarta seccion, acerca del tratamiento legislativo de la responsabili-
dad de la persona juridica en Peru; la quinta seccion aborda el aforismo societas delinquere nec
punire potest; y, finalmente, la quinta seccion en la cual se plasman las conclusiones en relacion

con los objetivos planteados.

1. LA IDEA DE PERSONA JURIDICA

La idea de persona juridica es, como sucede con otras categorias en el Derecho, una construc-
cion conceptual propia de la ciencia juridica, elaborada por los pandectistas en la primera mitad
del siglo XIX (LOBO, 2009).Y aunque es posible atribuir el concepto de persona juridica para
describir distintos fenomenos a lo largo de la historia, e incluso antes del siglo XIX, este con-
cepto no siempre tuvo la misma relevancia para el Derecho.

Por mucho tiempo en Roma se consider6é como persona inicamente al hombre —o mas
precisamente al ciudadano romano (PONTES DE MIRANDA, 1999). Fue la necesidad de
cumplir con los propositos en sociedad lo que impulso a que aquellos individuos, que rea-
lizaban actividades en comunidad de intereses, fuesen considerados de manera colectiva, es
decir, como un solo ente. Es asi que va surgiendo la idea de un sujeto colectivo. Y mas adelante,
en atencion a los intereses economicos y a la limitacion de la responsabilidad, la idea de per-
sona juridica en un sentido mucho mas amplio, haciendo referencia a un sujeto juridico que
no necesariamente implicaria una representacion de una colectividad de personas (MAISCH
VON HUMBOLDT, 1970).

Sin embargo, el concepto de persona juridica ha sido objeto de discusion recurrente en la
doctrina (BRECCIA et al., 1995), pudiendo distinguirse teorias que consideran la persona

juridica como un ente real y otras como uno ficticio, como a continuacion se expone.

1.1. TEORIAS DE LA PERSONA JURIDICA
En el siglo XIX, se comenzo a construir la idea de persona juridica y a divulgarse en la voz de

Savigny (1879), para quien esta es el resultado de una operacion de puro fingimiento que solo
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sirve para fines juridicos a efectos de considerarla como sujeto de las relaciones de dere-
cho, pues el Derecho solo puede regular la conducta humana. Asi frente a esta teoria surge
la de Gierke (1895), para quien la persona juridica no es un mero artificio o ficcion, sino
una realidad viva con una voluntad e interées propio e independiente a la de sus miembros
y que, como el ser humano, tambien cuenta con una “cabeza” y un “cuerpo”, aunque no bajo
una estructura natural, sino social. De ahi que la teoria de Gierke sea llamada como teoria
de la realidad, en contraposicion a la teoria de la ficcion de Savigny.

Estas dos teorias servirian de base para la discusion acerca del concepto de persona juri-
dica, desarrollandose luego otras similares a las mencionadas o de perspectivas totalmente
distintas (cfr. PLANIOL y RIPERT, 1997). Asi, por ejemplo, actualmente se sostiene la teo-
ria de la realidad técnica o realidad juridica (PEREIRA, 2017), en la cual la persona juridica
asume un sentido existencial en razon del vinculo juridico que se reconoce a sus integrantes,
y que es el factor psiquico de su constitucion, y posee una identidad propia, asi como un
corpus, que administra y mantiene a la persona juridica en contacto con el mundo, y un ani-
mus que es la idea dominante manifestada por el 6rgano correspondiente de la persona juri-
dica. El desenvolvimiento de la persona juridica es la prueba de su existencia. Pereira cues-
tiona que las teorias de la ficcion no explican satisfactoriamente el concepto de persona
juridica. El citado autor parte de la idea de que la realidad no se agota unicamente en lo que
se pueda captar a traves de los sentidos. Pone como ejemplo al propio Estado, a partir del cual
la teoria de la ficcion se evidencia como una contradiccion, puesto que si el Estado como
persona juridica es una ficcion, entonces la ley, creada por el Estado, y que crea a la persona
juridica, seria una construccion abstrusa y la personalidad del Estado no tendria explicacion:
pues el reconocimiento de su existencia no puede ser el resultado de su actividad, sino que
tendria que ser anterior a su existencia como Estado.

Sin embargo, estas objeciones parecen ser producto de un mal entendido del concepto de
ficcion, tal como explica Vaihinger en su obra Die Philosophie des Als Ob (“La filosofia del como si”,
1922), para quien la ficcion no se refiere meramente a un objeto falso o imaginario, sino a un
medio (aunque artificial) para el conocimiento de la realidad. Dicho de otro modo, la ficcion
no busca afirmar algo falso, sino algo real, ese es su objetivo. Un conocimiento que, agrega
Kelsen (2003), no solo se reduce a la realidad sensible, sino que se refiere al conocimiento en
su generalidad, lo que incluye al conocimiento del Derecho. Partiendo de dicha idea, para
Kelsen, las ficciones juridicas son constructos mentales que tienen el proposito de aprehender
el orden juridico por medio del pensamiento. Asi, el concepto de persona juridica puede ser
considerado como una ficcion de personificacion. El principio comun, sefiala Vaihinger, es la
hipostasis, la cual supone considerar un concepto abstracto como real, atribuyendole la cali-
dad de substancia, aunque en la realidad no la posea.

El proposito, entonces, de las ficciones juridicas, no es el de crear una realidad o un engato,
sino el de permitir el conocimiento simplificado del objeto de la ciencia del Derecho. El

problema se suscita cuando aquel constructo mental se tiene como un concepto objetivo de
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la experiencia, deviniendo en “falsos problemas” o “contradicciones autogeneradas” —en pala-
bras de Vaihinger— como en los que cae Pereira (2017): pues, una cosa no puede ser y al mismo
tiempo no ser. Un individuo humano, por ende, no puede equipararse a un sujeto del derecho
como realidad empirica, ya que el primero es un ente real, y el segundo es un constructo
mental —que no niega la existencia del primero—, sino que permite conocer el orden juridico
que regula la conducta del primero.

Entonces, para Kelsen (1982), la persona juridica supone una ficcion que permite visua-
lizar y simplificar la unidad de un conjunto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos,
esto es, de un orden juridico que regula la conducta de una pluralidad de individuos en ciertas
condiciones. Siendo esto ultimo de suma importancia, pues, para Kelsen, el Derecho solo
puede regular la conducta del ser humano, lo que no implica negar la existencia de aquella
pluralidad de individuos que actia en comunidad de intereses, pues hablar del individuo es
diferente a hablar de la personificacion juridica del orden que regula sus acciones.

Asi, para D’Alessandro (1989), persona juridica es un sintagma propio del lenguaje tecni-
co del Derecho que permite, tal como sustentaba Kelsen, simplificar la regulacion de la con-
ducta de quienes la componen o actiian en su nombre. Esta definicion seria acogida, a su vez,
por Galgano (1990), aunque este tltimo iria ain mas lejos argumentando que la persona
juridica no se trata propiamente de un sujeto de derecho distinto a sus miembros, sino de un
atributo o cualidad conferido al individuo o pluralidad de individuos como resultado de una
hipostatizacién y que, finalmente, recibe el nombre de persona juridica (GALGANO, 2006).
Entonces, para Galgano (2010), la persona juridica se trata de una metafora que, tal como
advertia Kelsen (2003), no debe confundirse con la realidad empirica.

1.2. LA PERSONA JURIDICA EN EL DERECHO CIVIL PERUANO

En el Derecho Civil peruano, los articulos 76 al 79 del Codigo Civil de 1984 regulan la “exis-
tencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica” (articulo
76), aunque su desarrollo se encuentre tanto en disposiciones del propio Codigo Civil como
también en otros cuerpos normativos. En esto, es interesante citar el articulo 78 del referido
Codigo sustantivo, el cual expresa: “La persona juridica tiene existencia distinta de sus miem-
bros y ninguno de estos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados
a satisfacer sus deudas”.

Al respecto, la exposicion de motivos del Libro de Personas en el que esta contenido es
bastante clara: cuando se habla de “la existencia de la persona juridica”, no se esta haciendo
referencia a una existencia empirica, sino a una existencia “puramente legal o formal”, apar-
tandose asi de aquellas teorias de la realidad, también llamadas organicas, como la de Gierke
—la cual es negada expresamente en la exposicion de motivos del Codigo Civil (REVOREDO
MARSANO, 2015, p. 202). De este modo, “[mencionar] «persona juridica» es solo enun-
ciar un concepto”, el cual es descrito como “el resultado de un proceso mental de reduccion

a la unidad —para fines précticos— de una colectividad o pluralidad organizada de personas
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naturales”, con el proposito de “[facilitar] en la vida de relacion juridica la operatividad de
organizaciones de personas que, a través de una actividad comun, realizan fines valiosos”,
pero lo mas interesante es que, y en esto puede verse reflejada de alguna manera la idea de
Galgano, se describe a la persona juridica como “un privilegio concedido por el ordena-
miento juridico a una determinada colectividad destinada a cumplir ciertos fines coexisten-
ciales que la persona natural no puede o no desea cumplir en forma individual” (REVOREDO
MARSANO, 2015, p. 208).

Ello, sumado a que el Codigo no solo reconoce la validez de los negocios juridicos efec-
tuados por la persona juridica en cuanto persigan un fin valioso, sino que también pone aten-
cion en coOmo estos repercuten respecto de sus integrantes —aunque en algunos casos, con
responsabilidad limitada—, denotando que la conducta regulada finalmente no es la “con-
ducta de la persona juridica” —como quiza se pretenderia bajo la teoria de la realidad—, sino
aquella conducta humana, sea de sus integrantes o de sus representantes. La persona juridi-
ca, entonces, es vista bajo una dimension normativa como un centro de imputacion de situa-
ciones juridicas subjetivas, pero ademas bajo una dimension sociologica que es constituida por

las conductas humanas intersubjetivas, y bajo una dimension valorativa en cuanto persigue
un fin valioso (ESPINOZA ESPINOZA, 2014; FERNANDEZ SESSAREGO, 2012; VARSI
ROSPIGLIOSI, 2014).

I.3. IMPLICANCIAS PRACTICAS DE LAS TEORIAS DE LA PERSONA JURiDICA

Ahora bien, cabe resaltar que la nocion de persona juridica que se adopte tiene implicancias
en la practica, esto es, en las interacciones subjetivas. En ello residiria el aporte fundamental
de la dogmatica, es decir, no en realizar la mejor descripcion, sino en la preocupacion por las
implicancias practicas de una categoria juridica (GALGANO, 2006 y 2010).

Tal como advierte Galgano, la funcion de la persona juridica parece ser la de otorgar
ciertos privilegios a sus miembros, creando regimenes especiales como excepcion al derecho
comun que rige a los individuos (GALGANO, 2006); privilegios que, en muchas ocasiones,
parecen quedar reservados a cierta clase social, especialmente aquella clase empresarial (GAL-
GANO, 1974).

Una apreciacion del autor citado que no parece ser una descripcion que se aleje de la rea-
lidad de paises como Peru y otros en Latinoameérica, en los que, en cierta medida, se ve a la
persona juridica no tanto como una forma de realizar fines valiosos, sino mas bien como modo
de limitar la responsabilidad de sus integrantes (DOBSON, 1985). Empero, sobre esto ulti-
mo, Galgano (2010) advierte que los integrantes de la persona juridica no son “terceros”
frente a los acreedores de la persona juridica, sino que son verdaderos deudores u obligados,
la diferencia es que gozan de aquel privilegio denominado como responsabilidad limitada.

Este problema, sin embargo, cobra otro matiz cuando se discute sobre la sujecion o no
de las personas juridicas a la responsabilidad penal. En discusiones como esta no debe olvi-

darse que, como advierte asimismo Galgano (2006), la dogmatica no solo juega un rol de
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ciencia descriptiva, sino que también cumple una funcion politico-ideolégica, pues en ultimo
téermino, la interpretacion y aplicacion del Derecho tambien resultan operaciones de poli-
tica del Derecho.

2. LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LA PERSONA JHRiDICA EN LA
DOCTRINA

No es extrafio encontrar autores que afirman que la atribucion de la responsabilidad penal a
las personas juridicas se trata de una novedad o del resultado de la influencia del commonlaw,
sin embargo, tales afirmaciones terminan siendo falaces a partir de una revision historica de
la persona juridica.Y es que, como demuestra Busato (2019), la responsabilidad penal de los
entes colectivos posee antecedentes extendidos durante siete siglos anteriores al siglo XIX,
evidenciando ademas que la responsabilidad penal de las personas juridicas se origino en el
derecho continental, pasando luego al commonlaw.

La posicion dominante antes del siglo XIX consistia en la represion penal a hechos prac-
ticados por personas juridicas. Aunque tampoco puede negarse que, de igual manera y muy
tempranamente, ya existia oposicion a tal reconocimiento en el derecho medieval. Asi, para
los canonistas, los derechos no eran sino “gracias de Dios” concedidas a los hombres, a partir
de lo cual elaboraron un concepto propio de universitas, la que, al tratarse de un ser sin alma,
no podria ser excomulgada al no ser posible que cometa pecado y, por tanto, tampoco podria
tener capacidad delictiva (BACIGALUPO SAGGESE, 1998). Bajo este argumento es que se
concluye en aquella maxima tan conocida atribuida al Papa Inocencio IV: “[S]ocietas delinquere
nec punire potest”. Sin embargo, la posicion de los canonistas era en esa ¢poca tan solo una posi-
cion minoritaria (BUSATO, 2019).

El abandono de la postura que sustentaba la responsabilidad penal de la persona juridica
surgiria en razon de la recuperacion de la abadonada doctrina del Corpus Juris romano, y entron-
caria la exclusividad de la responsabilidad penal individual a partir del Renacimiento, cuando
se adoptaria la postura del liberalismo individualista en tantas areas del conocimiento, como
del Derecho mismo (GONZALEZ CUSSAC, 2020). Asi, pues, Busato (2019) concluye que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no constituye una novedad juridica, sino una
desviacion del modelo penal de la Ilustracion hacia una propuesta que era ya manejada duran-
te muchos siglos atras.

La discusion sobre la atribucion de la responsabilidad penal a las personas juridicas,
entonces, es un topico que se ha retomado y en el que se encuentran diversas posturas que
pueden agruparse en los modelos que a continuacion se describen: por un lado, negando
la posibilidad de atribucion de responsabilidad o, por otro, atribuyéndola de manera directa

e indirecta o bajo autorresponsabilidad o heterorresponsabilidad, en terminos de Galan Mufioz

(2011, p. 2017).
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2.1. MODELOS NEGACIONISTAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JuRiDICAS
Gracia Martin (2016), niega que la responsabilidad de las personas juridicas pueda ser penal
argumentando que, siendo que las personas juridicas no tienen capacidad de accion, ergo,
culpabilidad, entonces no es posible imponerles sanciones penales o incluso administrativas.

El problema de la tesis de Gracia Martin es que parte de una base antiformalista —en el sen-
tido de que se niega la existencia de formas juridicas independientes del Derecho Positivo— para
proponer argumentos formalistas. Siguiendo a Kelsen, la tesis (antiformalista) de una teoria
pura constituye una perspectiva para la comprension del Derecho Positivo y sus problemas sin
acudir a conceptos morales o dogmas formales —como los propuestos por la jurisprudencia de
conceptos que critico dura y frontalmente el segundo Thering (2015), y mas adelante Hart (1994).

No hay un “cielo de conceptos juridicos” que indique un concepto univoco de responsa-
bilidad penal o de sancion penal, sino que estos conceptos solo resultan plausibles en cuanto
descripcion del Derecho Positivo vigente en una ¢poca y lugar determinados. Asi, no hay una
respuesta especifica en relacion con lo que debe o no hacer un sujeto de derecho, sino que los
sujetos de derecho son centros de imputacion de derechos y deberes; imputacion que realiza
artificialmente la autoridad competente (KELSEN, 1982).

Para Kelsen, cuando el ordenamiento atribuye una consecuencia juridica a ser cumplida
por un individuo en razon de un acto ilicito, es que se habla de responsabilidad. Sin embargo,
la sancion no tiene necesariamente que dirigirse contra el individuo obligado, sino contra
otro u otros, que tengan alguna relacion juridica establecida, no por un concepto o un dogma,
sino por el ordenamiento juridico vigente. Si bien las sanciones se dirigen esencialmente
contra el ser humano y no contra la persona —entendida como ficcion juridica—, ello no quiere
decir que no puedan establecerse consecuencias para el individuo o para la colectividad en
la que se basa aquella persona, ni tampoco implica que no puedan establecerse consecuencias
que afecten la situacion juridica que se le imputa a la persona como tal, sea individual o juri-
dica. Como un ejemplo historico puede citarse la capitis deminutio en el Derecho romano, o,
actualmente, las penas de inhabilitacion.

En tal sentido, pese a que el modelo negacionista de Gracia Martin (2016) se esfuerza
en sustentarse en diversas otras fuentes de la dogmatica, el tipo de tesis descriptiva que sus-
tenta, sumado a su distanciamiento con el Derecho Positivo como el objeto de la ciencia
juridica, advierte que se trata de una propuesta basada en dogmas y no como una expresion
de la dogmatica (GALGANO, 2010), por lo que, al no resultar consistente, hay razones sufi-
cientes para abandonarlo.

Situacion similar ocurre con la propuesta de Cigiiela Sola (2015, 2016), quien pese a
pretender apartarse de los “moldes clasicos de la dogmatica”, termina restringido a los mis-
mos, alejandose del propio Derecho Positivo sobre el cual busca construir su teorfa (GALAN
MUNOZ, 2017). El modelo de Cigiiela Sola rechaza la idea de culpabilidad en las personas
juridicas, y, por tanto, la posibilidad de atribuirles responsabilidad penal. Propone, en ese

sentido, una denominada responsabilidad estructural —que no es en esencia propiamente penal—,
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de caracteristica objetiva, consistente en la atribucion de responsabilidad a sujetos colecti-
vos en los que, por la existencia de factores criminogenos en su interior, hayan cometido
algtin delito.

Este modelo parte de una concepcion de la persona juridica como meta-sujeto, entendida
como una organizacion con capacidad de desarrollar “un modo de ser y estar”, lo que pare-
ce tener elementos tanto de las teorias organicas de la persona juridica —por la capacidad y
funcionamiento que le atribuye Cigiiela Sola—, como de las teorias de la ficcion —al sefialar
que los meta-sujetos son sujetos compuestos por “multiples sujetos”—, sin advertir el pro-
blema de la heterogeneidad irreconciliable de los elementos de ambas tesis. Estas dificulta-
des conceptuales, sumadas a los inconvenientes practicos que el modelo de responsabilidad
estructural presenta a efectos de caracterizar o implementarse en sistemas juridicos penales, asi
como a efectos de establecer la propia responsabilidad que propone en las grandes empresas

de hoy, motivan el rechazo de su propuesta.

2.2. MODELOS DE HETERORRESPONSABILIDAD

Partiendo de la idea de que solo el ser humano es responsable penalmente, estos modelos sus-
tentan la tesis de que afirmando la responsabilidad del individuo, esta se traslada a la persona
juridica. Dicho de otro modo, la persona juridica es responsable, pero no por actos propios,
sino por hechos ajenos.

El primero de estos modelos es el denominado vicarial, el cual sitta a la persona juridica
en una posicion principal respecto de sus empleados y representantes, que actian como sus
agentes, lo que permite extender la responsabilidad de estos ultimos hacia la persona juri-
dica. Este modelo ha tenido bastante aceptacion en el sistema norteamericano, al prestar
atencion a la expansion de las personas juridicas en la sociedad y asi como a su capacidad de
afectar intereses generales, sustentandose sobre fundamentos pragmaticos, y no tanto dog-
maticos, pues este modelo establece una responsabilidad penal a las personas juridicas pres-
cindiendo de la culpa —como observa Tiedemann (1995). Bajo este modelo, la atribucion
de responsabilidad penal exige el camplimiento de dos presupuestos: (1) la conducta delic-
tiva debe haber sido realizada por un empleado o representante de una organizacion y en
ejercicio de sus funciones, y (2) el delito debe haberse cometido con intencion de benefi-
ciar a la organizacion (GOMEZ-JARA DIEZ, 2004).

Un segundo modelo es el de responsabilidad por identificacion, el cual identifica a la orga-
nizacion con sus miembros activos. En tal sentido, los actos que realizan los individuos que
forman parte de la organizacion, se entienden como actos realizados en nombre e interes de
la organizacion (BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 2012). Sobre esa base se establecen
deberes de prevencion o de vigilancia hacia la organizacion, cuya omision constituye justifica-
cion suficiente para la imputacion de responsabilidad penal a la organizacion —aunque su fuen-

te sea la conducta de los individuos que la conforman.
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Sin embargo, el problema de este ultimo modelo, como anota Giinther Heine (1997), es
que solo podria funcionar en pequenas empresas, pues solo estas cuentan con una estructura
jerarquica lineal que permite advertir la presencia de un 6rgano responsable del control de la
organizacion.Y esa, precisamente, no es la realidad que actualmente se vislumbra, en la que
se observa el surgimiento de organizaciones empresariales complejas y con una pluralidad de

érganos con diferentes funciones.

2.3. MODELOS DE AUTORRESPONSABILIDAD

En cuanto a las teorias de la autorresponsabilidad, puede citarse en primer lugar el modelo
propuesto por Gomez-Jara Diez (2010), influenciado por los sistemas autopoiéticos de auto-
res como Luhmann y Teubner. Segiin este modelo, se imputa a las personas juridicas la
adopcion de una postura de fidelidad al Derecho. La responsabilidad de estas se sostiene en
razon de su propia estructura organizacional, y su funcionalidad o distuncionalidad frente
al sistema. De este modo, la atribucion de responsabilidad requiere la verificacion de diver-
sas condiciones concurrentes que parten del denominado hecho de conexion, al que se suma
la circunstancia de que la persona juridica haya sido organizada de manera tal que genere
un riesgo mas alla de lo permitido, y que tal riesgo haya devenido en un resultado lesivo
concreto. A esto se suma una condicion adicional, que el hecho de conexion haya sido realiza-
do en nombre o por cuenta, y de acuerdo al interes, de la persona juridica.

Busato (2019) cuestiona este modelo, debido a que el hecho de conexion no es mas que la
conducta cometida por un individuo contra un bien juridico tutelado. Por tanto, el modelo
de Gomez-Jara Diez en realidad es un modelo de heterorresponsabilidad, pues, pese a afir-
marse que la responsabilidad es atribuida por un defecto de organizacion en la propia per-
sona juridica y no por un hecho ajeno, el concepto —y condicion— de hecho de conexion ter-
mina sugiriendo todo lo contrario.

Seglin Busato, para poder atribuir responsabilidad penal a una persona juridica debe resol-
verse el dilema acerca de como estructurar dicha responsabilidad sobre una accion (desvalor
de accion) y un resultado (desvalor de resultado) producidos por la misma persona juridica.
Para resolver este dilema, Busato propone reevaluar el concepto de accion. Segln este autor,
el concepto de accion ontologica debe superarse, lo que no significa que abogue por su aban-
dono, sino por un cambio de paradigma conceptual. Para Busato, la responsabilidad de las per-
sonas juridicas no puede tener como punto de partida el concepto ontologico de accion, sino
que propone prestar atencion a un concepto de accién significativa (VIVES ANTON, 2010).

Bajo esta construccion teorica, la accion no se identifica por la ideacion o por la bus-
queda de un fin, sino por el comportamiento al que se le atribuye determinado significado
o, en palabras del propio Busato, por “la caracteristica de seguir una regla” (BUSATO, 2019,
p- 93). Se justifica asi la responsabilidad de la persona juridica por el desvalor de accion.Y
se emplea el mismo razonamiento para justificar lo propio en relacion con el desvalor de

resultado, contexto que resulta menos problematico, pues no se encuentra la misma opo-
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sicion dogmatica en cuanto a considerar que una persona juridica pueda lograr algtin resul-
tado determinado, sea deseado o no deseado por el Derecho.

Finalmente, Busato se enfoca en el problema de la culpabilidad, el cual requiere demos-
trar que la persona juridica posee una voluntad propia y distinta a la de sus asociados. Este
problema, segun ¢l, se resuelve al considerar que la voluntad de la persona juridica es una
voluntad resultante de la suma de voluntades de sus socios. Pueden, entonces, coincidir hacer-
lo 0 no, pero en todos los casos se distinguen. Para ilustrar ello, Busato formula como ejem-
plo el caso de las decisiones adoptadas por organos colegiados de personas juridicas. Por
tanto, si las personas juridicas poseen voluntad propia, entonces también puede afirmarse

su culpabilidad.

3. UNA APROXIMACION COMPARADA A LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD DE
LAS PERSONAS JURIDICAS

Segun Garcia Cavero (2005), es posible identificar tres momentos en la historia que han
marcado hitos en el desarrollo, reflexion y discusion acerca de la responsabilidad penal de
las personas juridicas: (1) el surgimiento del fenémeno corporativo que, desde fines del siglo
XVIII, no solo propicio el debate acerca de la esencia de las personas juridicas, sino ademas
respecto a su regulacion; (2) el derecho de ocupacion de la postguerra mundial que favorecio
una mezcla cultural por imposicion de los aliados en el territorio aleman, resolviendose
casos contra personas juridicas en base a principios del commonlaw, desatando asi una discu-
sion a mediados del siglo XX acerca de si las personas juridicas podian o no cometer delitos;
(3) la proteccion del mercado tinico comunitario, propuesta por la Comunidad Europea a
finales de la década de los 1980, que plante6 implantar medidas regulativas y punitivas a las
personas juridicas para garantizar el funcionamiento del mercado comun, volviendo a impul-
sar la discusion acerca de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Aln con puntos en comun, las reacciones de los paises europeos frente a cada uno de
estos hitos, y las discusiones desatadas, resultaron en respuestas que se volvieron cada vez
mas particulares sobre todo a fines del siglo XX.

Asi, por ejemplo, en Europa Oriental, paises como Alemania, mantuvieron —y mantie-
nen— una base doctrinal inseparable del aforismo societas delinquere nec punire potest. Una pos-
tura basada incluso en su entendimiento de los preceptos constitucionales, a partir de los
cuales la responsabilidad penal solo puede ser atribuida en base a los principios y garantias
que rigen el sistema penal, de los cuales se destaca el principio de culpabilidad. Partiendo
de ello, la tendencia en Alemania ha sido rechazar la posibilidad de atribuir responsabilidad
a la persona juridica, pues la idea de la culpabilidad de la persona juridica no es bien recibida
—ni en su literatura juridica, ni en sus propios tribunales (PEREZ ARIAS, 2014).

Caso distinto al de Holanda, que es catalogado como el primer pais europeo de tradicion

continental al introducir, hace mas de 60 afios, un régimen de responsabilidad penal para las
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personas juridicas; manejando en su momento una posicion minoritaria que, con el paso del

tiempo, ha ido extendi¢ndose a mas paises, a punto de que aquel dogma de negacion de la

responsabilidad de las personas juridicas ha quedado siendo una posicion minoritaria hoy en

dia. De hecho, como comenta Vervaele (2014), solo un par de paises, fuera de Alemania,
. 7 . . . . o /

conservan la doctrina clasica de societas delinquere non potest. La explicacion de ello, como

agrega Vervaele (2014, p. 525), seria la respuesta holandesa a:

la realidad social en una sociedad industrial y post-industrial moderna, que parte del
principio de que las personas juridicas ocupan, en el seno de los cambios socio-economicos,
un lugar absolutamente fundamental; en esta condicion, tienen derechos y deberes que

incluyen una responsabilidad penal (y la proteccion juridica vinculada a ella).

A partir de la influencia del modelo holandés, asi como los cambios politicos en Europa
para la proteccion del mercado comun, paises que eran considerados del nicleo duro de la dog-
matica negacionista de la responsabilidad, tales como Francia, Suiza, Espafia, Austria, Bélgica,
entre otros, comenzaron a introducir regimenes de responsabilidad para las personas juridicas
con el pasar del tiempo (BRODOWSKI ez al., 2014; PIETH y IVORY, 2011).

En Francia, con la entrada en vigencia de su Codigo Penal de 1994, se establecio que las
personas juridicas, con excepcion del Estado, estan sujetas a responsabilidad penal por aque-
llos delitos cometidos por sus organos o representantes en su nombre, quedando sujetas a
penas tanto pecuniarias (i.e., multas) como también no-pecuniarias como son la disolucion,
la inhabilitacion, la supervision judicial, la clausura de establecimientos, y otras. En tal senti-
do, la tendencia en Francia, tanto en los cuerpos legislativos como en la doctrina, es a la acep-
tacion de la necesidad y el valor de la responsabilidad penal de las personas juridicas, aunque
ello no exceptua la existencia de debates (DECKERT, 2014).

En Italia, aun teniendo una fuerte influencia de la dogmatica penal, se adopto un regimen
de responsabilidad directa de las personas juridicas a partir de la reforma de 2001, y bajo
influencia de politicas internacionales. Este sistema, sin embargo, se caracterizo por ser dis-
tinto al de Holanda o Francia, pues adopto un regimen de responsabilidad hibrido, atribuyendo
a la persona juridica responsabilidad administrativa en el marco de un proceso penal (DOPICO
GOMEZ-ALLER, 2018).

En Espana, si bien el Codigo Penal de 1995 rechazaba la idea de una responsabilidad
penal de las personas juridicas, el propio Codigo contemplo6 una regulacion sistematica dis-
tinta a aquellas en los anteriores codigos, estableciendo consecuencias accesorias aplicables a
las personas juridicas por la comision de delitos de ciertos sujetos activos bajo determina-
das condiciones de vinculacion con los entes colectivos. A partir de la Ley Organica 5/2010
se adoptaria un régimen de responsabilidad penal para las personas juridicas y, con ello, se

desataria una serie de discusiones respecto a la naturaleza y los efectos de dicho régimen
(GALAN MUNOZ, 2011). El problema de esta reforma se evidencio6 por su articulado, el
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cual presentaba inconsistencias debido a que contenian ciertos elementos que sugerian la
adopcion de un sistema de heterorresponsabilidad por transferencia, asi como elementos
que sugerian haber adoptado un sistema de autorresponsabilidad. La siguiente reforma, con-
cretada por la Ley Organica 1/2015, tampoco acabaria con las discusiones acerca del tema,
sino que, al parecer, las intensificaria e incluso a nivel institucional (GALAN MUNOZ,
2017). Por un lado, la Fiscalia General del Estado en su Circular 1-2016 se orientaria a afir-
mar la adopcion de un modelo de heterorresponsabilidad, descartando cualquier construc-
cion de la culpabilidad de la empresa (GOENA VIVES, 2017); y, por otro, el Tribunal Supre-
mo, a partir del Pleno Jurisdiccional de 29 de febrero de 2016, se decantaria por calificar el
modelo adoptado como uno de autorresponsabilidad o por hecho propio, al sostener que fuera
de la eleccion de uno u otro modelo, tal réegimen debe tener en cuenta los principios del
Derecho Penal, pues estos son irrenunciables (GOMEZ-JARA DIEZ, 2017).

Latinoamerica, por su parte, no fue ajena a ese proceso evolutivo de reconocimiento de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. La influencia, en menor o mayor medida
provino de diversos organismos internacionales, en los que, si bien puede mencionarse a la
Organizacion de las Naciones Unidas o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estos
no serian los que habrian producido el mayor impulso en el desarrollo de politicas y dispo-
siciones legales en materia de responsabilidad de las personas juridicas. Fue la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos —en adelante OCDE—, la que evidencio su
preocupacion por la introduccion y la concrecion de valores ¢ticos en los ambitos publico y
privado en los paises que la integraban, con miras a minimizar riesgos de dafos a la colecti-
vidad y evitar conductas ilicitas en general. Lo cual se refleja de forma concreta en la varie-
dad de normas que la Organizacion ha publicado para fomentar la creacion y el desarrollo
de mecanismos de control y prevencion de delitos, es decir, de programas de criminal com-
pliance. De ahi que la OCDE sea el organismo internacional que mas ha impulsado una cul-
tura de cumplimiento normativo para la prevencion de delitos empresariales; evidenciando
que los paises mas debiles economicamente son precisamente aquellos que mas resultaban
abandonados respecto de legislaciones que abordan lo relativo a los programas de criminal
compliance, y promoviendo que en las legislaciones de Latinoameérica se regule un sistema de
prevencion de delitos empresariales, asi como la regulacion de un modelo de responsabilidad
penal de personas juridicas (BUSATO y SCANDELARI, 2019).

De esta manera, en Chile, despues de setenta afios de proyectos de reformas, mediante
la Ley n. 20.393 de 2009, por primera vez se reconocio la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas respecto de los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo,
cohecho y respecto de personas juridicas de derecho privado y las empresas del Estado —
en cumplimiento con las exigencias de diversos organismos y tratados internacionales, des-
tacandose al OCDE. Posteriormente, su ambito de aplicacion se amplio al compas de cada
modificacion del Codigo y leyes penales que apuntaban a delitos diversos. El modelo de impu-

tacion acogido por Chile fue el de responsabilidad atribuida, donde ademas del equivalente
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funcional de la tipicidad y la antijuricidad, se exige un componente de responsabilidad de la
propia empresa como equivalente funcional de su culpabilidad: “el incumplimiento de los
deberes de direccion y supervision” (articulo 3 de la Ley n. 20.393). Asimismo, de manera
paralela, acoge un modelo de responsabilidad autonoma (Ley n. 20.393), posibilitando san-
cionar a la persona juridica atin si no se condenase a las personas naturales que la conforman.
Y reconoce como eximente la defensa de cumplimiento (compliance), la cual consiste en que
la persona juridica puede adoptar o implementar “con anterioridad a la comision del delito”
modelos de organizacion, administracion y supervision para prevenir la comision de delitos
(MATUS ACUNA y RAMIREZ GUZMAN, 2021).

En Argentina, la posicion de la doctrina ha sido la de negar responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas, la cual se sustentaba en postulados de la dogmatica penal tradicional como
también en el propio derecho constitucional vigente. Sin embargo, una revision de la legisla-
cion penal y sus antecedentes permiten advertir que se han venido estableciendo normas pena-
les que sancionan a las personas juridicas de forma progresiva y gradual incluso desde el siglo
XIX. Asi, esta introduccion gradual de un régimen de responsabilidad penal se daria a partir
de la dacion de la Ordenanza de Ley de Aduanas aprobada por Ley n. 810 del afio 1876,
mediante la cual se establecio la responsabilidad de los comerciantes por hechos de sus depen-
dientes, regulandose en el marco de operaciones de Aduana, la posibilidad de imponer pena
de multa a las personas juridicas. Sobre este antecedente, se promulgarian diversas otras dis-
posiciones, en materia economica y comercial, estableciendo responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas, y ampliando de manera progresiva el ambito de responsabilidad penal de las
personas juridicas hasta la actualidad (PRADO, 2018).

Esta aproximacion comparada a la regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas
permite observar que la adopcion, asi como los cambios, de uno u otro modelo de responsa-
bilidad de las personas juridicas, se produce no solo por la concepcion teorica que se tenga res-
pecto de las categorias del Derecho —y especialmente del Derecho Penal—, sino, sobre todo,
por la influencia politica como respuesta a los cambios sociales acontecidos. Aspectos que en
su momento ya resaltaba Hart (2009), al expresar que la autoridad del Derecho no proviene
de dogmas o conceptos juridicos, sino de practicas sociales. De esta manera, al considerar el Dere-
cho como una disciplina instrumental es posible afirmar que este tiene el proposito de cumplir

funciones sociales.

4. ELTRATAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURI’DICAS EN PERU

El impulso por introducir o establecer un régimen de responsabilidad ha sido el resultado de
un proceso historico y social, y no meramente de un mandato o conjunto de mandatos. Un
proceso que tuvo como base (i) el protagonismo que en los ultimos afios han ido adquiriendo
las personas juridicas en el ambito economico y social; y, (ii) la necesidad del Estado de ejer-

cer control sobre aquellas actividades empresariales que podrian llegar a configurar ilicitos
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penales (RODRfGUEZ CASTRO, 2016).Y un proceso que, asi como en Europa, tambien se
suscito en Pert, desde el cual se ha observado una progresiva tendencia legislativa de esta-
blecer un sistema de imputacion penal para las personas juridicas. En tal sentido, uno de los
antecedentes en Peru, a partir de los cuales podria afirmarse una posible discusion de la atri-
bucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, se encuentra en el Codigo Penal de
Santa Cruz de 1836, que introdujo el delito de quiebra, y dentro del cual se destaca el arti-
culo 632 que establecia en la tltima linea del texto que las “empresas arriesgadas, no siendo
temerarias, no deben reputarse culpables”. Una disposicion que podria interpretarse de
diversa manera, pero que refleja una preocupacion por los actos de las empresas y su vincu-
lacion con la comision de delitos.

Posteriormente, en 1966, dentro de las medidas gubernamentales para combatir la deplo-
rable situacion economica que se vivia en Peru, y a fin de mitigar los peligros apremiantes en
la sociedad de aquella ¢poca, se promulgo la Ley n. 16185 que tipifico como delitos el con-

trabando y la defraudacion de rentas de aduanas, conforme lo siguiente:

Art. 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, seran
sancionados, segiin 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.

Por primera vez se recogia una imputacion penal directa para las personas juridicas, reco-
nociendo su capacidad de incurrir en la comision de ciertos delitos y, asi, la aplicacion de san-
ciones segun el caso concreto. Sin embargo, en la doctrina se cuestionaria que tales disposi-
ciones estableciesen un régimen de responsabilidad penal, pues argumentaba que las
“sanciones” establecidas tenian solo caracter administrativo (BARLETTI VALENCIA, 1968).
En 1988, la Ley n. 24939 modifico las reglas vigentes, precisando que unicamente personas
naturales serian responsables en delitos de contrabando y rentas de aduanas.

Hacia 1989 empezaron a vislumbrarse nuevos intentos de incluir medidas penales aplica-
bles a las personas juridicas. Ello en atencion a los proyectos de modificacion del Codigo Penal
de Espana, que se habian empezado a ocupar de la figura de las consecuencias accesorias, en oca-
sion de los casos Contergan en Alemania (CANCIO MELIA, 201 1), y el aceite de Colza en
Espana (HASSEMER y MUNOZ CONDE, 1995), en los que se establecieron sanciones pena-
les a entes colectivos.

En 1991, se promulgo un nuevo Codigo Penal en Peru, estableciendose medidas aplica-
bles a la persona juridica que actualmente estan reguladas en el articulo 105, el cual prescri-
be que si un hecho punible “fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona

juridica o utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo”, entonces el juez debe

>
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aplicar medidas tales como la clausura de establecimientos, disolucion y liquidacion, suspen-
sion y prohibicion de actividades, penas de multa, entre otras.

Dicha disposicion, a diferencia de los primeros bosquejos de responsabilidad del ente
colectivo, acopia un cumulo de medidas que pueden caracterizarse como sancionadoras, pues
en el fondo generan un menoscabo en el ejercicio de las potestades del ente colectivo. En tal
sentido, es posible afirmar que se habria adoptado un sistema de imputacion objetivo para los
entes colectivos, por el cual se imputa a la persona juridica toda accion que haya sido realizada
por una persona natural, que, valiécndose de la organizacion, pudo ejecutar, favorecer o encu-
brir un delito, sin la necesidad de que dicho individuo haya pertenecido a la persona juridica
como directivo u operario. No obstante, a raiz del Acuerdo Plenario n. 7-2009 y otros pro-
nunciamientos jurisprudenciales, se consider6 que se trataba de un sistema de imputacion de
caracter subsidiario. Una variante jurisprudencial cuestionada como carente de asidero norma-
tivo, puesto que el citado articulo 105 establece un sistema de responsabilidad objetiva para
las personas juridicas (RODRIGUEZ CASTRO, 2016).

Ahora bien, a partir de 2014, tal vision comenzaria a cambiar, en un contexto de razones
economicas y sustentadas, debido a la necesidad de enfrentar la impunidad de diversos crime-
nes que venian cometiéndose en el mundo. El Estado peruano tenia la intencion de formar
parte de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE) para recibir coopera-
cion economica extranjera. No obstante, dicha cooperacion estaba condicionada a que en
Peru se adoptaran una serie de compromisos internacionales dentro del marco penal, entre
ellos, se exigia crear un modelo de responsabilidad penal de personas juridicas por los delitos
de cohecho en transacciones comerciales internacionales.

Es asi que el 2016 se promulgo la Ley n. 30424 que, segtin se describe en su propio texto,
“regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho
activo transnacional”, extendiéndose posteriormente a otros delitos, y estableciendo una res-
ponsabilidad autonoma frente a la responsabilidad penal de las personas naturales involucradas.
El articulo 3 de dicha ley establece que puede imputarse responsabilidad administrativa a las
personas juridicas, cuando los delitos tipificados “hayan sido cometidos en su nombre o por
cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto” y a traves de (i) personas que puedan
ejercer control sobre la persona juridica, o (ii) que sean dependientes de la misma y hayan
cometido los delitos tipificados bajo sus ordenes o autorizacion, o incumplido sus deberes de
supervision, vigilancia y control. Es por ello que la atencion se enfoca en la situacion concreta
del caso, previéndose que, si los individuos hubiesen delinquido “exclusivamente en beneficio
propio o a favor de un tercero distinto a la persona juridica”, entonces la persona juridica no
tendria responsabilidad. En cuanto a las medidas aplicables, el articulo 5 de dicha ley establece
medidas de multa, inhabilitacion, cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras
autorizaciones administrativas, clausura de establecimientos, y disolucion. Sumado a tales
medidas, el articulo 6 anade que puede dictarse medida complementaria a la intervencion

judicial en la persona juridica, la cual puede efectuarse sobre la totalidad de la organizacion
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0, de manera parcial, sobre la misma. Actualmente, la citada ley ha sido reglamentada median-
te el Decreto Supremo n. 002-2019-JUS, publicado en enero de 2019, mediante el cual se
regulan modelos de prevencion que las personas juridicas deseen voluntariamente implemen-
tar “a fin de prevenir, identificar y mitigar los riesgos de comision de delitos a traves de sus
estructuras” (art. 1). Al respecto, cabe precisar que dicha ley no deroga el articulo 105 del
Codigo Penal peruano. Por lo que si bien, en la practica, coincide en establecer sanciones tales
como la clausura de establecimientos, la disolucion, multa, entre otras, en realidad tales
medidas tienen distinta naturaleza juridica. Mientras las consecuencias establecidas en el arti-
culo 105 del Codigo Penal se aplican como consecuencia de haberse probado judicialmente la
responsabilidad penal de los integrantes o dependientes de la persona juridica, el regimen de
responsabilidad establecido por la Ley n. 30424 es autonomo de la responsabilidad penal de
sus miembros, motivo por el cual podria suceder que la persona sea sancionada y que sus
miembros no lo sean o viceversa (HURTADO POZO, 2015).

Incluso antes de la entrada en vigor de la ley citada, la jurisprudencia peruana comenzo a
dar luces sobre la consideracion de la persona juridica como sujeto de imputacion penal. Asi,
la Corte Suprema expreso ello en la sentencia de Casacion n. 134-2015/Ucayali, fundamen-
tandose en que contra ella podria recaer: (i) una consecuencia juridica por aplicacion de los
arts. 104 y 105 del Codigo Penal contra la persona juridica, (ii) una medida cautelar o pre-
ventiva en aplicacion del art. 313 del Codigo Procesal Penal, y que (iii) pese a carecer de capa-
cidad de accion, la norma preve un supuesto de hecho imponible a esta: que el hecho punible
cometido por el individuo fuese realizado en ejercicio de la actividad de una persona juridica
o utilizando su organizacion para su favorecimiento o encubrimiento. Esto llevo a considerar
la incorporacion de la persona juridica en el proceso penal y a reconocerle derechos y garan-
tias al imputado.

Posteriormente, la Casacion n. 864-2017/Nacional siguio este criterio, distinguiendo que
cuando el hecho delictivo entrana la intervencion de una persona juridica, el tipo infraccional
sera propio, de tal manera que el presupuesto del tipo es el injusto tipico, mas no su elemento
o supuesto de hecho constitutivo, justificando la imposicion de medidas a fin de neutralizar o
mitigar la peligrosidad objetiva de la comision futura de nuevos hechos punibles. Asi también,
la Casacion n. 455-2017/Pasco delimito que la autoria y participacion en delitos de contami-
nacion del ambiente se circunscriban especialmente en el ambito de las personas juridicas,
cuyos agentes desempefian una funcion previamente estipulada, de tal manera que, en dichos
supuestos delictivos, la autoria y participacion de los involucrados se justifica a partir de la
teoria de la infraccion del deber.

Por su parte, en la Casacion n. 1563-2019/La Libertad, se reafirma este criterio, y se
afiade que el deber de garantia de un gerente general reside en su competencia para contro-
lar la marcha administrativa de la persona juridica que tiene a su cargo, teniendo asi el deber
de velar por el cumplimiento de las normas de su representada y evitar cualquier peligro que

represente una lesion a la misma (deber de supervision o control).
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Finalmente, la Corte ha relacionado el progreso de la legislacion con la corriente inter-
nacional que propone la aplicacion de sanciones penales a las personas juridicas, como puede
verse en la Casacion n. 2147-2019/Puno emitida en julio de 2021. Lo que revela que el des-
envolvimiento de la jurisprudencia peruana (aunque escasa en la materia) sugiere una ten-

dencia a considerar posible la atribucion de responsabilidad de las personas juridicas.

5. SOCIETAS DELINQUERE. .. ;NEC PUNIRE POTEST?

A partir de lo expuesto, cabe preguntarnos si con la legislacion actual hemos asumido o no
una responsabilidad penal de las personas juridicas frente a la comision de ilicitos penales,
de ser asi: ;bajo que modelo de imputacion? o jacaso continuamos con el modelo tradicional
de no considerar a las personas juridicas capaces de soportar una sancion penal?

En primer lugar, si bien la normativa actual pareceria sugerir que en Peru se ha regulado
un modelo de atribucion de “responsabilidad administrativa” a la persona juridica; al respecto,
debe tenerse en cuenta que la imposicion de tales medidas se realiza por medio de un juez
penal y dentro de un proceso penal. Este es un detalle relevante, pues en opinion de Quispe
Suarez (2018), el Juez penal solo sanciona con medidas de caracter penal —y, aunque se atri-
buya un nombre o etiqueta distinta—, es por sus caracteristicas que se identifican como san-
ciones penales, a las que, por ende, le son aplicables las garantias del Derecho Penal (NIETO
MARTIN, 2008). Por su parte, Caro Coria (2017) ofrece una explicacion al empleo —que
puede denominarse politico— de la denominacion de responsabilidad administrativa, para quien,
considerando que la legislacion vigente regula un régimen de responsabilidad autonoma para
la persona juridica, sin que quede condicionada a que previamente se establezca o no respon-
sabilidad a sus integrantes, algunos preferirian denominarla solo como “administrativa” o “civil
patrimonial” para evitar afectar la reputacion de la persona juridica, ya que sefalar que una
empresa haya sido “sancionada administrativamente” no tiene el mismo impacto a sefialar que
tal o cual empresa fue “condenada penalmente”. Por tanto, pese a que las disposiciones legales
hagan referencia a una responsabilidad administrativa, es plausible afirmar que las disposiciones
contenidas tanto en el Codigo Penal, como en la citada Ley n. 30424, estan referidas sancio-
nes de caracter penal —y no administrativo— atribuibles a personas juridicas.

En segundo lugar, sobre el modelo de imputacion penal, se advierte que la Ley n. 30424
tiene cierta semejanza a la regulacion espafiola, en cuanto atribuye responsabilidad a la per-
sona juridica en caso de que sus administradores —sean de facto o de derecho—, represen-
tantes legales, organos colegiados, empleados o quienes presenten algtin servicio a la misma,
cometan determinados delitos en su nombre o por su cuenta, y para el beneficio directo o
indirecto de la persona juridica. Lo particular es que, a pesar de la semejanza de contenido,
el Codigo Penal espafiol denomina a esta responsabilidad como responsabilidad penal, que es
regulada en sus articulos 31 y siguientes, a la que desde el 2015 se afiadiria como eximente

de responsabilidad de la empresa, la implementacion de un criminal compliance para cuya
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efectividad, claro esta, tendria que realizarse antes de la comision delictiva. Una regulacion
—se resalta nuevamente— semejante al modelo peruano, que habria regulado del mismo modo
la implementacion de compliance como beneficio de exclusion de responsabilidad penal con-
forme se especifica en el articulo 18 de la Ley n. 30424. A esto, cabe anadir que si bien en
Pert no hay pronunciamientos de la Corte Suprema en la que haya realizado un analisis a
fondo de la citada ley y su reglamento, conviene recordar que la Corte ha vinculado el des-
arrollo legislativo a la tendencia internacional que sugiere que las personas juridicas “tam-
bién sean sancionadas penalmente”, como se observa en la sentencia de Casacion n. 2147-
2019/Puno. En ese sentido, es razonable afirmar que en Pert se han establecido sanciones
de caracter penal —aunque con una etiqueta distinta— para las personas juridicas y, por ende,
su responsabilidad penal. Con ello, puede afirmarse el rechazo a la tesis de que las personas
juridicas nec punire potest.

En cuanto al modelo adoptado, puede atirmarse que, a traves de la Ley n. 30424, se esta-
ria adoptando un modelo de autorresponsabilidad, pues este modelo se ajustaria de mejor
manera a los estandares actuales de imputacion —penales y constitucionales—, bajo los cua-
les la culpabilidad se sustenta en el hecho propio (GARCIA CAVERO, 2019). Sin embargo,
afirmar la adopcion de dicho modelo, requiere abordar dos cuestiones centrales: sustentar
la culpabilidad de la persona juridica, asi como identificar la responsabilidad sobre el desva-
lor de la accion y el desvalor del resultado. El modelo de autorresponsabilidad de Busato
(2019) permite explicar y superar ambas situaciones, a partir del cual la responsabilidad de
las personas juridicas no puede tener como punto de partida el concepto ontologico de
accion, por lo que se propone prestar atencion al concepto de accion significativa como un
nuevo punto de partida, desde el cual la accion no se identifica por la ideacion o por la bus-
queda de un fin, sino por el comportamiento al que se le atribuye determinado significado.
De tal manera, para solucionar el problema de la culpabilidad, debe considerarse que la
voluntad de la persona juridica es una voluntad resultante de la suma de voluntades de los

integrantes del ente colectivo o de la persona juridica.

CONCLUSIONES

Aquello entendido por persona juridica ha generado discusiones y desacuerdos no solo con-
ceptuales o descriptivos, sino tambien a respecto de sus efectos y propositos practicos. Muchos
de ellos debido a una confusion por equiparar el ente real con el constructo mental. En tales
discusiones puede encontrarse aquella acerca de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. Sin embargo, tal como se ha pretendido argumentar, el trasfondo de la discusion res-
pecto del tratamiento de lo que es o de lo que deba entenderse por persona juridica, no se
encuentra exclusivamente compuesto por materiales jun’dicos, sino también por cuestiones
politicas, por lo que un enfoque a la problematica en la que la categoria de persona juridica

esté presente, no debe abordarse unicamente a partir de los denominados conceptos juridicos
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—haciendo alusion a lo que se conocia como la jurisprudencia de conceptos—, sino a partir del
derecho como cuestidn social.

Por su parte, los cambios en los modelos de responsabilidad penal de la persona juridica
en los sistemas de tradicion juridica continental fortalecen la concepcion del derecho como
cuestion social, en la que las personas juridicas han ocupado, y ocupan, un lugar de especial
atencion en el desarrollo socio-econémico de las sociedades, ameritando la atribucion tanto
de derechos y deberes, como de privilegios y responsabilidades, incluyendo la responsabi-
lidad penal. A su vez, una aproximacion comparada ha podido confirmar que la atribucion
de responsabilidad penal a las personas juridicas no solo es juridicamente posible, sino social-
mente deseable, como se desprende de la tendencia observada.

En Per, la labor legislativa respecto de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas no ha sido ajena al desarrollo socio-economico que también impuls6é —e impulsa— diver-
sas reformas en cuanto al régimen de responsabilidad de las personas juridicas en los diversos
paises de tradicion juridica continental. En la actualidad, el tratamiento legislativo de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas es regulado tanto en el Codigo Penal, como en la Ley
n. 30424.Y aunque esta ultima haga referencia al régimen de responsabilidad de las perso-
nas juridicas como un régimen de responsabilidad administrativa, lo cierto es que, las caracte-
risticas del tratamiento legislativo de este régimen permiten afirmar que, fuera de nomina-
lismos, se ha regulado un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas que se
aproximaria al de autorresponsabilidad, plausible bajo una concepcion de accion significativa,
en la que los actos de la persona juridica constituyen la expresion de la voluntad resultante
de la suma de voluntades de sus integrantes. Un desarrollo que también se refleja, aunque
no con el dinamismo que podria esperarse, en la jurisprudencia peruana, que parece abrir
paso en los ultimos afios a aceptar que la persona juridica sea considerada como sujeto de
imputacion penal, siguiendo no solo el desarrollo legislativo en Peru, sino tambien la ten-
dencia internacional sobre la materia.

A partir de lo expuesto, puede concluirse que aquella expresion societas delinquere nec puni-
re potest, no es un dogma irrefutable, y eso se demostro en los siete siglos anteriores al siglo
XIX, asi como puede demostrarse hoy a partir de la doctrina y del tratamiento legislativo que
viene siendo dado en diversos paises de tradicion juridica continental —incluyendo Pert—, en
los que se atribuye responsabilidad penal a la persona juridica. Puede afirmarse, en conse-
cuencia, que mas que perder vigencia, este aforismo ha dejado de generar la tendencia politica
en las legislaciones que generaba en su momento a partir del siglo XIX. Por tanto, existen
razones suficientes para afirmar que la adopcion de un modelo de responsabilidad penal por
autorresponsabilidad para las personas juridicas es juridicamente posible en Pert, y en cualquier
pais de tradicion juridica continental, pues los unicos obstaculos que ello supone tienen un
caracter mas politico que juridico.

Como colofon, cabe finalizar con una reflexion de Kelsen que, a pesar del tiempo, contintia

vigente, y parece explicar muchos de los problemas —evitables— de la discusion planteada:

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAO PAULO | V.19 | e2341 | 2023



RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN PERU : 21

Si no hubi¢ramos exigido del concepto juridico de persona mas de lo que puede dar, en
virtud de su naturaleza, nos hubi¢ramos ahorrado en gran medida esa discusion totalmente
esteril que se ha venido desarrollando acerca del concepto de persona y, sobre todo, acerca
del concepto de persona “juridica”; hubieramos evitado esos descarrilamientos, con frecuen-
cia tan ingenuos y paradoéjicos, de la teoria juridica; hubi¢ramos evitado esos excesos de la
teoria organica, que solo pueden explicarse por el poder enganoso de la ficcion, que también
obceca al pensamiento cientifico; hubi¢ramos evitado, por tanto, que la teoria organica lle-
gara a ser un autentico misticismo juridico (KELSEN, 2003, p. 32-33).
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