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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo ana-
lizar el naufragio sobre los principios pena-
les aplicados a las empresas en sus aspectos
sustantivos y procesales al continuarse el
crucero de la prevencion de la criminalidad
empresarial sin mayor detenimiento en las
necesarias cargas argumentativas o soporte
empirico-social con amplia base solida de
racionalidad como amerita cada una de las
modificaciones a la Ley N° 30424, a prop0si-
to de la actual reforma con la Ley N° 31740.
Por ello, contrarios al fendmeno expansio-
nista del maximalismo punitivo sin mini-
mos fundamentos en criterios de seleccion
e imputacion, en principio, se propondra un
modelo de responsabilidad penal de la per-
sona juridica en obediencia a los principios
de culpabilidad, ultima ratio, subsidiariedad,
lesividad y proporcionalidad, a efectos de

consolidar una coherente sistematica de la
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responsabilidad de las corporaciones en base rationality as warranted by each of the
a un entendimiento moderno de libertad e modifications to Law No. 30424, regarding
imputacion desde su dimension institucional the current reform with Law No. 31740.
en estricto cumplimiento con las exigencias Therefore, contrary to the expansionist
constitucionales propias de un Estado social phenomenon of punitive maximalism
y democratico de Derecho. without minimal foundations in selection
criteria and imputation, in principle, a

Palabras clave: principios penales, poli-

1 of criminal ibility of the legal
tica criminal, responsabilidad penal de las model of criminal responsibility of the lega

entity will be proposed in obedience to the

personas juridicas o ) ] ) S
principles of guilt, ultima ratio, subsidiarity,
harmfulness and proportionality, in order

Abstract to consolidate a coherent system of the

responsibility of corporations based on

The objective of this article is to analyze , odern understanding of freedom and

the catastrophe or shipwreck on the jmpytation from its institutional dimension

criminal principles applied to companies in i gtrict compliance with the constitutional

their substantive and procedural aspects by requirements of a social and democratic
continuing the cruise of the prevention of  g¢ate of Law.
business crime without further detail in the

necessary argumentative loads or empirical- Keywords: penal principles, criminal poli-

social support with broad solid basis of ¢y, criminal liability of corporations

1. Introduccion

En nuestros dias, el fendmeno multidisciplinario de la corrupcion se compromete con
mayor seriedad a construir espacios dificilmente franqueables a la justicia con el fin de
agazaparse de toda forma de responsabilidad, especialmente, debido al mayor involucra-
miento de las grandes empresas en los diversos sectores de la sociedad, se encuentran
en las entidades corporativas a una actora preferencial para generar oportunidades de
legitimacion y lubricacion sobre las practicas subrepticias de corrupcion publica para
enquistarse dentro de la actividad econdmica globalizada mediante el aprovechamiento
de sus caracteristicas principales, esto es, su creciente complejidad interna y externa en
las relaciones intersubjetivas, y su constante desarrollo tecnoldgico y profesional corpo-
rativo, “creandose nuevas modalidades delictivas desde el seno de las estructuras empre-
sariales frente a licitaciones u obras publicas, dificultindose asi notoriamente la tarea de

identificar y sancionar la creciente criminalidad empresarial” (Aboso, 2018, pp. 86-89).
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Al respecto, en Pertl, a partir del 21 de abril del 2016 mediante la Ley N° 30424, por
razones mas politicas que juridicas, se ha optado por decisiones legislativas tendentes a
establecer un marco politico-criminal enfocado en la lucha contra la corrupcion a través
del involucramiento de las personas juridicas como “mecanismo de prevencion delictiva
para evitar colocar en entredicho las bases institucionales del Estado y el funcionamiento
del mercado” (Mori, 2022, p. 626). Inclusive, posteriormente, con las distintas modifica-
ciones y reglamentos, esto es, el D. L. N° 1352 del 7 de enero de 2017, y la Ley N° 30835
del 2 de agosto de 2018, la técnica legislativa ha sido consecuente desde su génesis al
ampliar paulatinamente el catalogo de delitos solo dentro del marco anticorrupcion.

Sin embargo, actualmente resurge el debate con posiciones que distan ser pacificas,
pues, considerando el constante progreso evolutivo de la criminalidad empresarial en
los distintos segmentos del sistema social, el 16 de febrero de 2022, el Poder Ejecutivo
aprobo el dictamen recaido en el Proyecto de Ley 676/2021-PE con el objetivo de pro-
poner cambios de vital importancia en los operadores de justicia en relacion con la in-
vestigacion, procesamiento y condena contra las personas juridicas, toda vez que resulta
contraproducente tener mas de un lustro de vigencia normativa con la Ley N° 30424 y
hasta el momento ninguna entidad corporativa haya sido procesada judicialmente, mas
aln si para fundamentarla se encontrd en los altos indices estadisticos de corrupcion vin-
culadas a las personas juridicas el mayor de los argumentos paladines.

De esta manera, tras tensas modificatorias de la Comision de Justicia y Derechos Hu-
manos del Congreso de la Republica al aprobar la Autdgrafa de Ley y emitir Textos
Sustitutorios el 2 de marzo y 2 de junio del 2022, el Poder Ejecutivo a modo de contrarré-
plica formul6 sendas observaciones el 4 de julio de 2022, encontrando razones no menos
ciertas para cuestionar si realmente estos cambios construirian un camino estimable para
esclarecer y evitar vislumbrar la lobrega figura de la responsabilidad penal de la persona
juridica en el marco anticorrupcion.

Con todo, y ante posiciones contrapuestas, el Proyecto de Ley 676/2021-PE fue aproba-
do el 13 de mayo de 2023, siendo ahora la Ley N° 31740, Ley que regula la responsabi-
lidad administrativa de las personas juridicas, para fortalecer la normativa anticorrupcion
referida a las personas juridicas y promover el buen gobierno corporativo.

Establecido lo anterior, la presente investigacion surge a consecuencia de la necesi-
dad de problematizar la reforma mas reciente en materia de responsabilidad contra las
personas juridicas en el Perd, centrandonos sobre la cuestion de los principios penales
aplicados a las empresas, la politica-criminal tendente al maximalismo punitivo de las
corporaciones y a la cuestionable racionalidad normativa en ciertas modificaciones e in-
corporacion de articulos con la Ley N° 31740, para asi proponer una (re)interpretacion

legitima de la responsabilidad penal empresarial sobre la base de principios frente a los
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fundamentos, contenidos y limites de los cambios sustantivos y procesales segun las ca-
racteristicas tipologicas de la macroestructura colectiva y el delito empresarial, a esta

discusion se dedicaran las siguientes paginas.

2. Entre dogmas y veleidades con los principios penales aplicados a las
empresas

Los principios penales encuentran un serio desafio en el derecho penal para las em-
presas, tal es asi que, los puntos de partida resultan divergentes, pues mientras un sector
mayoritario en la doctrina comprende que “el derecho penal empresarial debe tener por
piedra de toque los principios penales de acuerdo al sentido de la naturaleza y caracteris-
ticas particulares de los actores corporativos” (Moreno, 2019, p. 163). Desde otro sector,
antes bien minoritario, se sostiene que “resulta ilegitimo alterar la naturaleza, sentido y
funcion tradicional de los principios penales creados para la persona individual, es decir,
no corresponderia transpolar los mismos principios subyacentes que fundamentan la pu-
nicion de la persona humana” (Greco, 2019, p. 79).

Al respecto, si bien aqui no se pretende zanjar el debate, lo cierto es que la responsabi-
lidad de la persona juridica impuesta con la Ley N° 31740 no puede entenderse como una
superestructura al margen de Constitucion, ni del Codigo Penal y Procesal Penal, pues si
bien la responsabilidad de las corporaciones por determinados delitos se trata de un cuer-
po extrafio al Derecho penal propio de un Estado de Derecho que protege las libertades
individuales, lo cierto es que “a pesar de todas las dificultades de encaje e interpretacion,
el modelo de responsabilidad penal estd sometido a las reglas constitucionales y solo des-
de las mismas es posible entenderlo” (Gonzalez, 2020, p. 76).

Solo de esta manera, frente a modificaciones tan radicales como los propuestos por
la Ley N° 31740, puede cambiar de rumbo el estado de la cuestion sobre los principios
penales aplicados a las empresas, toda vez que al advertirse un maximalismo punitivo
sin minimos fundamentos en criterios de seleccion, y cuestionables modificaciones sus-
tantivas y procesales contrarios a una coherente sistematica de la responsabilidad penal
empresarial, cabe sostener que el problema de fondo a tratar es evitar continuar con el
naufragio de la politica-criminal y dogmadtica penal al continuar el crucero de la preven-
cion de la criminalidad empresarial sin mayor detenimiento en el sentido de los principios
penales en funcion a las particularidades de las corporaciones y cumplimiento de las
exigencias constitucionales, provocandose una hecatombe de los principios penales de
las empresas.

Por ello, ante las distintas modificaciones que a continuacion se analizaran, debemos te-
ner en cuenta que la politica-criminal de hoy debe continuar su marcha reaccionaria y pre-

ventiva frente al constante desarrollo delictivo empresarial, no obstante, partiendo sobre
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la base de principios entendidos como los “enunciados normativos de caracter deontico o
mandatos de optimizacion dotados de pretension de aplicacion méaxima que dan sentido,
orientan y estructuran las decisiones juridicas a nivel legislativo y que tienen por conteni-
do una amplia base sélida de racionalidad” (Sanchez-Ostiz, 2008, pp. 387-397).

De esta manera, ante la reciente reforma legislativa aqui mencionada, cabe sostener que
“los principios penales no solo dan inteligibilidad a las decisiones de politica criminal
-otorgan su caracter arquitectonico- sino que ademas operan como instrumento de racio-

nalidad material de las mismas” (Yacobucci, 2002, p. 378).

3. Responsabilidad de las corporaciones por comision de delitos como
cuestion de principios

En buena cuenta, llama colosalmente la atencion que el art. 1 de la Ley N° 31740 mo-
difique la denominacion prevista en la Ley N° 30424, para ser ahora reconocida como la
“Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas en el proceso
penal”. Ello obliga a replantearnos si realmente basta con el comodo argumento de encon-
trarnos con sanciones penales contra las personas juridicas impuestas por jueces penales
dentro del proceso penal o, mas bien, resta escudrifiar atiin otras razones para descartar -de
ser la ocasion- una responsabilidad administrativa de la persona juridica cuando el tenor
de la ley dispone medidas administrativas y no sanciones penales.

En ese sentido, para esclarecer esta situacion resultard menester replantear los funda-
mentos politico-criminales e interpretacion dogmatica en discusion sobre la legitimidad
de responsabilizar penalmente a las personas juridicas. Asi, metodologicamente, en lugar
de afirmar en primer orden una responsabilidad penal de la persona juridica como verdad
de perogrullo, resultard conveniente formular por qué no reconocer en la ley una respon-
sabilidad administrativa e inclusive otras alternativas.

En principio, la posibilidad de afirmar una responsabilidad de la persona juridica se
remite a “valorar las circunstancias propias de nuestra estructura y vida social a partir
de los deberes y la funcion del ordenamiento juridico” (Bacigalupo, 2001, p. 37). De
esta manera, en una sociedad postindustrial cada vez mas globalizada se contraen nue-
vos riegos producto del desarrollo economico y modernizacion tecnificada necesaria, sin
embargo, esta expansion de dafios sistematicos e irreversibles aparejados a una sociedad
del riesgo despliegan serios cambios estructurales debido al aumento de su complejidad
social (Beck, 1986, p. 27).

A partir de esta causa, liderada por el poder econémico, social y politico adquirida por las
grandes empresas en destierro de la persona en su dimension individual, surge la necesidad

de regular el comportamiento de las corporaciones dentro de las relaciones comerciales y
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productivas, al tornarse como un serio problema por ser espacios aprovechables para fines
delictivos.

En este orden de ideas, inicialmente se encontrd en la responsabilidad civil subsidiaria
contra las entidades corporativas por delitos de sus directivos y/o empleados un refugio
normativo apropiado para compensar los dafos y respondan solo penalmente estos ul-
timos, sin embargo, con el desarrollo de estas estructuras empresariales cada vez mas
complejas, se encontraban las oportunidades delictivas mas graves contra los intereses
tutelados por el ordenamiento juridico, tal es asi que para la politica-criminal no resultaba
suficiente criterios de reparacion, sino mas bien, era necesario “sancionar a las personas
juridicas con criterios de deslegitimacion para que puedan prevenir de raiz las infracciones
legales” (Nieto, 2021, p. 75); toda vez que lo contrario significaria mantener un contexto de
irresponsabilidad organizada e insuficiencia preventiva por la difuminacion en la responsa-
bilidad individual.

Sin embargo, alin no son pocas las voces que defienden una auténtica responsabilidad
administrativa contra las personas juridicas, en tanto estas de modo alguno cometen deli-
tos, sino la persona natural que actia en su representacion y, por tanto, las empresas res-
ponden Unicamente de manera objetiva por el hecho de conexion, de ningiin modo por la
no evitacion de sus controles de vigilancia y supervicion sobre sus miembros operativos
(Carrion, 2022, p. 331). Aunado a ello, se afirma que las personas juridicas no son desti-
natarias de las normas juridico-penales de determinacion, sino de normas de valoracion,
en tanto no se encuentre en estas la capacidad de direccionar una accion que presuponga
su libertad.

Establecido lo anterior, ante este dilema se siguen caminos distintos, para algunos, la
objecion resulta insalvable y por lo tanto se recurre nuevamente a consecuencias juridicas
de caracter civil con fines reparadores y distributivos (Gracia, 1996, p. 71); otros propo-
nen una via intermedia creando un nuevo Derecho cuasi penal sancionador de empresas
en base al sistema de faltas mas graves que infracciones administrativas pero menos que
las penales (Abanto, 2015, p. 82); y otros defienden un Derecho penal de las personas
juridicas como un Derecho accesorio con castigos retributivo-preventivos a sujetos no
libres (Bajo, 2016, p. 32).

En esa misma linea, sumados los inconvenientes dogmaticos de no identificar en las
entidades corporativas una auténtica libertad y por consecuencia carecer capacidad de
accion, culpabilidad y personalidad de las penas, se advierte que las principales razones
por la que se opta una responsabilidad administrativa de la persona juridica y se descarta
toda adscripcion penal es una cuestion de principios de legitimidad, sin embargo, recor-
demos que “la propia infraccion administrativa exige una conducta, injusto y culpabilidad
menores al Derecho penal” (Carrion, 2019, p. 76). Por lo tanto, no es menos cierto que

las mismas objeciones dogmaticas que se oponen a una adscricién penal, también son
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atribuibles a una responsabilidad administrativa en el proceso penal contra personas juri-
dicas, por ello, una solucion uniforme con estos principios solo se alcanzard mediante una
construccién normativa en correlato con las razones politico-criminales y fundamentos

dogmaticos para sancionar a las empresas, sobre esto, nos dedicaremos posteriormente
(infra. V).

4. Principales modificaciones con la Ley N° 31740

En el presente acapite, interesa destacar las principales reformas en materia de responsa-
bilidad contra las personas juridicas, para esto, con un orden metodoldgico, abarcaremos
lo siguiente: ampliacion del catdlogo delictivo empresarial y restriccion de consecuencias
accesorias (1), extension del ambito subjetivo de aplicacion (2), medidas administrativas
aplicables (3), compliance y buen gobierno corporativo (4) y proceso penal contra la per-

sona juridica (5); por ultimo, se finalizara con un balance critico.

4.1. Ampliacion del catalogo delictivo empresarial y restriccion de consecuencias
accesorias

Conforme al art. 1 de la Ley N° 31740, se tiene por objeto mejorar el marco norma-
tivo contra la corrupcion y promover el buen gobierno corporativo referido a la persona
juridica, no obstante, se modifica el objeto de la Ley N° 30424, para que ahora las corpo-

raciones también respondan por los siguientes delitos como podemos ver en la Tabla 1:

Tabla 1. Listado de delitos que conllevan a la responsabilidad penal de la persona

Juridica.
Delito Normativa
Contabilidad paralela Codigo Penal: art. 199°
Atentados contra monumentos arqueoldgicos Codigo Penal: art. 226°
Extraccion ilegal de bienes culturales Codigo Penal: art. 228°
Colusion simple y agravada Codigo Penal: art. 384°
Cohecho activo genérico Codigo Penal: art. 397°
Cohecho activo transnacional Cédigo Penal: art. 397°-A
Cohecho activo especifico Cddigo Penal: art. 398°
Trafico de influencias Cddigo Penal: art. 400°
Lavado de activos y otros delitos relacionados a Decreto Legislativo N° 1106: art. 1°,
la mineria ilegal y el crimen organizado 2°,3°,4°, 5°y 6°
Delitos aduaneros Ley 28008: art. 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6°,
7°, 8%,y 10°
Delitos tributarios Decreto Legislativo N° 813: art. 1°, 2°,

4°,5°,5°-A, 5°-B, 5°-C y 5°-D
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Penalidad para delitos de terrorismo y Decreto Ley 25475: art. 2°, 3°, 4°, 4°-
procedimientos para la investigacion, instruccion A, 5°,6°,6°-A, 6°-By &°
y el juicio

Nota. *Esta tabla muestra la ampliacion del catdlogo delictivo aplicable contra las per-
sonas juridicas, modificandose lo regulado en la Ley N° 30424 (cohecho activo transna-
cional), el D. Leg. N° 1352 (cohecho activo genérico; cohecho activo especifico; art. 1°,
2°,3°y 4°del D. Leg. 1106 y art. 4°-A del D. Leg. 25475) y el D. Leg. 30835 (colusioén

y trafico de influencias).

Ademas, el régimen de consecuencias accesorias (art. 105°) se aplica a las personas
juridicas involucradas en los delitos no comprendidos en articulo 1 de la Ley N° 31740.

En ese sentido, es de advertir que cada una de estas modificaciones incrementan noto-
riamente los costos para las empresas al tener que implementar modelos de prevencion y,
por otro lado, resulta un grave problema el expansionismo del derecho penal empresarial,
toda vez que desde la politica criminal no se fundamenta la ampliacion del catdlogo de
delitos en base a necesarios criterios de seleccion uniformes o en un contundente soporte
empirico-social, y por lo tanto, no se parte por identificar una necesidad politico criminal
con atencion a un proceso selectivo estricto y respetuoso con los principios de ultima
ratio, subsidiariedad y proporcionalidad para paliar la criminalidad empresarial, es decir,
en base al fundamento generalizado de combatir la corrupcion publica vinculadas a las
empresas, pasan inadvertidas las propuestas legislativas de considerar otros delitos que
verdaderamente tengan por su envergadura un alto impacto en Pert en base a previos
estudios de desarrollo criminoldgico u empirico-social para fundamentar criterios validos
de seleccion, y no sucumbir ante politicas legislativas a modo de cajon de sastre, que por
ser maximalistas sin mayores fundamentos colocan en entredicho los principios penales
aplicados a las empresas.

En esa misma linea, solo por mencionar algunos ejemplos, piénsese en el caso de un
director de banca que aprovecha su condicion profesional y acceso privilegiado a clientes
para proponerles negocios o inversiones al margen de los productos que comercializa
su representada para el caso de contabilidad paralela (art. 199°), y verbigracia, en el su-
puesto de corrupcion dentro de entes privados (art. 241°-B) al empleado que recibe una
recompensa ilicita contraria al patrimonio de su compaiia.

De estos supuestos, se advierte que en lugar de generar un beneficio directo o indirecto
a la empresa para fundamentar su responsabilidad, mas bien se genera un perjuicio, por
lo tanto, resulta cuestionable el criterio de seleccion sobre la ampliacion del catdlogo de
delitos capitaneados aun por el criterio del beneficio, por ello, ante este obstaculo de lege
ferenda seria una oportuna decision legislativa la eliminacion del elemento tipico de la

“actuacion en beneficio” y, en su lugar “el principio de lesividad sea el criterio uniforme
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y determinante para decidir sobre la necesidad de intervencion penal para castigar a las
empresas por sus infracciones mas graves de control” (Ragués, 2017, p. 158).

Aunado a ello, en lo que respecta a las consecuencias accesorias, la cuestion no resulta
baladi, toda vez que restringir su ambito de aplicacion a delitos no comprendidos a los
mencionados anteriormente, es decir, limitado a delitos distintos por los que pueden ha-
cerse responsables penalmente las personas juridicas imputables con la Ley N° 30424,
generaria una impunidad significativa frente a la “peligrosidad objetiva de estructuras
empresariales instrumentalizadas o inimputables por carecer personalidad juridica y/o
suficiente sustrato material de complejidad interna y externa” (Gémez-Jara, 2018, pp.
226-228).

En ese orden de ideas, las consecuencias accesorias obedecerian en sentido negativo al
catalogo de la responsablidad penal empresarial con tendencia a ser mas expansiva, de
modo que, resultaria cada vez mas restringido el catdlogo negativo de delitos para im-
poner sanciones penales especiales' contra sociedades de pantalla, fantasmas, estanteria,
fachadas, off-shore o puramente instrumentales creadas exclusivamente con una finalidad
delictiva absoluta o muy mayoritaria como “solucion de inocuizacion radical de signo

pragmatico/preventivo” (Silva, 1995, p. 364).

4.2. Extension del ambito subjetivo de aplicacion

El art. 2 del de la Ley N° 31740 modifica el ambito subjetivo de aplicacion sobre la Ley
N° 30424, para introducir en su radio de aplicacion a las personas juridicas extranjeras
cuando realicen o desarrollen sus actividades directa o indirectamente en el territorio
nacional a través de cualquier modalidad societaria, contractual o empresarial ante los
delitos imputables a la empresa.

Sin embargo, atendiendo a la técnica legislativa, de modo alguno se determina que debe
entenderse por persona juridica extranjera, no evitdndose de esta manera posibles gene-
ralidades. Aunado a ello, podria desprenderse un desencanto al no considerar también las
acciones preparatorias o elusivas de las personas juridicas extranjeras, toda vez que la
normativa pretende limitar su responsabilidad a las acciones propias de sus actividades
mercantiles en el &mbito nacional.

Aun con dichas observaciones, la norma significa una preocupacion inicial de controlar
también a las empresas trasnacionales vinculadas con la corrupcion en el Pert, en tanto

su incorporacion se centra en evitar la impunidad de determinadas personas juridicas con

1. Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, fj. 11.
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un poderio econdmico por su capital apatrida y con una influencia politica significativa
que las hace posible desestabilizar paises, por ello, se cierra las puertas a la impunidad de
las sucursales de los corporativos trasnacionales en tanto revistan una personalidad juri-
dica doméstica o localizada en el fuero nacional que les atribuya la capacidad de poseer
ciertos derechos y obligaciones.

Asi mismo, si bien ¢l derecho internacional se limita a establecer diversos instrumentos
contra la criminalidad empresarial trasnacional, no es menos cierto que “una propuesta
de lege ferenda a favor de una gobernanza global del sistema internacional que constituya
instituciones multilaterales puede de cara al futuro resultar eficaz frente a la evasion de
responsabilidad penal de las empresas trasnacionales” (Martiiion, 2014, pp. 325-330).

De esta manera, la presente normativa establece una responsabilidad contra las com-
pafiias multinacionales por delitos de los directivos y/o subordinados de sus filiales o
sucursales dentro del territorio peruano, es decir, en nuestro fuero nacional o ambito do-
méstico, frente al escenario de no haberse adoptado un régimen efectivo del sistema de
control descentralizado desde un plano societario y jurisdiccional por parte de sus ma-
trices (Fraga, 2021).

4.3. Medidas administrativas aplicables

Es trascendente el art. 7 de la Ley N° 31740 respecto a la modificacion de la multa en
la Ley N° 30424, toda vez que delimita las férmulas de calculo cuando sea o no posible
identificar los ingresos obtenidos o que se esperaba obtener del delito atribuible a la per-
sona juridica, asi mismo, establece los criterios que fundamentan y determinan la impo-
sicion de la multa de forma motivada.

No obstante ello, la cuestion no resulta obvia, por cuanto parte de los fundamentos que
determinan la imposicion de la multa son propios a los criterios de hetero-penalidad (can-
tidad y jerarquia de funcionarios, empleados y colaboradores, y la omision de vigilancia
sobre la actividad de los autores y participes), al mismo tiempo que criterios de autoor-
ganizacion de la empresa (comportamiento posterior a la comision del delito, disposicion
para mitigar o reparar el dafio, actividad propia de deteccion o investigacion interna).

Peor atin, en tanto la extension del dano causado abone a criterios de hetero-penalidad
al no referirse a la intensidad del defecto de organizacion de la empresa, sino a la grave-
dad del delito de la persona fisica, asi mismo, con el indicador del tamafio, naturaleza y
capacidad economica de la empresa, no se hace mas que aludir a criterios de culpabilidad
de autor y no a una valoracion de los presupuestos y organizacion que fundamentan la res-
ponsabilidad de la corporacion por la comision de delitos en atencidon a una interpretacion

constitucional del régimen juridico y procesal de las empresas.
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4.4. Compliance y buen gobierno corporativo

En relacién con las eximentes de responsabilidad de la persona juridica, el art. 12 de la
Ley N° 31740 precisa que la eximente por la implementacion del modelo de prevencion
previo a la comision de delitos es inaplicable cuando el delito es cometido por socios,
directores, representantes legales o apoderados de la persona juridica, toda vez que repre-
sentan la voluntad y los actos propios de la persona juridica. No obstante, para evitar una
interpretacion extensiva, estos deben tener capacidad de control de la persona juridica,
pues lo contrario significaria una responsabilidad objetiva injustificada del ente colectivo.

Sin embargo, esto resultaria una desafortunada preocupacion legislativa, pues indefec-
tiblemente se tendria por consecuencia que las personas juridicas no tengan interés en
implementar modelos de prevencion basados en su perfil de riesgo, promover el buen
gobierno corporativo, ni mucho menos adoptar medidas tendentes a garantizar que todos
los miembros de la empresa cumplan con los mandatos y prohibiciones juridico-penales,
es decir, “organizarse en compliance, pues objetivamente siempre serian sancionadas”
(Coca, 2013, pp. 54-55).

Ademas, indebidamente, se estaria confundiendo los fundamentos de imputacion, pues
no es lo mismo imputar el delito individual del miembro de alta direccion con control
sobre la persona juridica que imputar el delito corporativo propio de las estructuras em-
presariales complejas, a lo sumo, esta restriccion objetiva solo tendria sentido en empresas

sin suficiente sustrato material organizativo, por ello, deberia eliminarse dicha eximente.

4.5. Proceso penal contra la persona juridica

En el marco del proceso penal contra la persona juridica, se advierten serias dificultades
cuando se trata de juzgar y sancionar delitos relacionados con entidades corporativas por
tener complejas estructuras o sofisticadas operaciones en el trafico comercial, esto en la
practica ocasiona problemas?® para la promocion de la accion penal en tanto se requiera
acceder a informacion privilegiada del sector privado y agencias estatales, mas aun si el
auténtico reto es responsabilizar a las personas juridicas por la comision de delitos dentro
de un proceso penal revestido de las garantias basicas propias de los principios acendra-

dos del Derecho Penal.

2. Recientemente, la Casacion N.° 2353-2021-Ayacucho ha sostenido que para el requerimiento de incorporacion de
persona juridica al proceso penal es necesario fundamentar la peligrosidad potencial de la persona juridica a modo
de hipoétesis de imputacion, de acuerdo con los parametros del principio de imputacion necesaria, en especifico, el
no compliance o no prevencion de la comision de delitos por parte de la corporacion como fundamento del acto de
incorporacion. Postura distinta sobre la peligrosidad objetiva para la fundamentacion de dicha medida se aprecia del
Acuerdo Plenario 02-2021-CSN.
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Por ello, el la Ley N° 31740 modifica e incorpora diversos articulos a la Ley N° 30424
para contribuir a una mejor investigacion y persecucion penal. En ese sentido, se modifi-
ca el art. 18, eliminandose el requisito previo del informe técnico de la Superintendencia
del Mercado de Valores (en adelante SMV) para promover y no limitar la accion penal,
de modo que, cuando la persona juridica investigada alegue contar con un modelo de
prevencion, el analisis de este informe técnico con condicion de pericia institucional sera
necesaria para que el fiscal formalice la investigacion preparatoria.

No obstante ello, la cuestion dista de ser pacifica, pues no son pocas las voces que consi-
deran correcto mantener el requisito de procedibilidad del informe técnico de la SMV
en tanto informe pormenorizadamente sobre el defecto de organizacion de la persona
juridica para fundamentar su castigo, es decir, que pueda determinar si la implementacion
y funcionamiento del modelo de prevencion previo al delito resulta o no adecuado para
archivar motivadamente lo actuado.

Por el contrario, otros afirman, en la misma linea a Goémez (2021), que “de mantener el
caracter vinculante del informe técnico se atentaria contra el principio de investigacion
oficial expresada en la autonomia del representante del Ministerio Publico” (p. 128); por
ello, resulta bien avenida la propuesta legislativa. En esa linea, se busca evitar que la
decision de apertura o no del proceso penal dependa de la SMV, pues no es titular del
derecho de la accion penal. De esta manera, de acuerdo con Gimeno (2021) “si bien
las certificaciones son utiles desde la perspectiva de fomentar la autorregulacion, cabe
sostener que de modo alguno pueden servir como un instrumento para evitar ex ante y
automaticamente la incoacion del proceso penal” (p. 317).

Aunado a ello, la Ley N° 31740 incorpora los art. 19, 20 y 21 a la Ley N° 30424. El
primero de ellos, promueve que el fiscal y el juez puedan valorar el informe técnico
de la SMV con los demas elementos probatorios para determinar la aplicacion o no de
atenuantes o eximentes para la persona juridica investigada o procesada. El segundo,
promueve la confidencialidad de la informaciéon y documentacion proporcionada por la
persona juridica respecto a la implementacion y funcionamiento de su modelo de preven-
cion. El ultimo, otorga facultades a la SMV para requerir informacion y documentacion
necesaria, estos son, realizar visitas y acciones oportunas para analizar la debida imple-
mentacion y funcionamiento del modelo de prevencion de la persona juridica.

Asi, este conglomerado en cierto sentido resulta cuestionable al menos como oportu-
nidad legislativa desaprovechada, toda vez que en lugar de proporcionar mecanismos
procesales y capacidad legal a los operadores de justicia para alcanzar los fines deseados
en el marco de un proceso penal contra entidades corporativas con las garantias basicas
que le son propias, se limita a promover las certificaciones e informes técnicos de la SMV.

Finalmente, a modo de balance critico, cabe mencionar que las observaciones y criticas
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esbozadas sobre las distintas modificaciones a la Ley N° 30424 dejan claro que estas en
lugar de fortalecer la normativa anticorrupcion y promover el buen gobierno corporativo,
no concluyen con criterios uniformes, con mayor razon, por cuanto de principios penales
se trata frente a cambios sustantivos y adjetivos, resulta menester adoptar decisiones poli-
tico-criminales con absoluta atencion a los principios penales para prevenir y combatir la
criminalidad empresarial, pues lo contrario “significaria generar un maximalismo puni-
tivo traducido en un decimononico legislativo frente al aligeramiento o evanescencia de
las cargas argumentativas ante la necesaria racionalidad de sancionar penalmente al actor
corporativo” (Cadavid, 2022, pp. 376-379).

5. Marco teorico

Como punto de partida, corresponde corresponde cuestionarse sobre el fundamento de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro ordenamiento juridico-penal
peruano. En principio, para establecer una respuesta, se empezara por reconocer que el
contexto socio-econdémico de nuestros dias se desarrolla fundamentalmente a través de
personas juridicas con una incidencia creciente en la integracion social general de los
negocios licitos y en la comision de delitos por medio de sus agentes o representantes
(Kiinsemiiller, 2020, pp. 258-262).

Por ello, a propdsito de la funcion preventiva del Derecho Penal, no resulta menos ob-
vio que este responde a una determinada orientacion politica criminal de la delincuencia,
que a su vez depende de la politica general propia de nuestro modelo constitucional de
Estado social y democratico de Derecho entendido como principio valorativo supremo
que impone “fundamentos funcionales” al ius puniendi con estricta sujecion de los limites
de exclusiva proteccion de bienes juridicos, legalidad, culpabilidad, proporcionalidad,
subsidiariedad, entre otros (Mir, 2011, pp. 15-20).

Sobre este postulado politico-criminal se desprende, que la transicion de las personas
juridicas hacia su consideracion como agentes o sujetos del Derecho Penal no obedece a
razones de mayor peligrosidad en comparacion a su rol protagonico del pasado, sino, esto
se debe en realidad a un profundo cambio de mentalidad, discurso social o meta-relato
con respecto al papel institucional primordial y responsabilidad que a las personas juridi-
cas les corresponde en el actual contexto social (Feijoo, 2016).

Desde esta concepcidn institucional, las organizaciones empresariales han de ser ga-
rantes de intereses de caracter publico como el cumplimiento de la legalidad o de la
adecuacion del funcionamiento de la empresa al Derecho, toda vez que, de acuerdo con
Bardavio (2022) las personas juridicas por su mayor complejidad tienen una obligacién
juridica estricta de no producir riesgos -mayor a la de cualquier ciudadano- y, precisa-

mente “por la regulacion del Estado, se delega sobre las empresas, a modo de garante
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institucional, el deber de prevision elemental respecto de los acometimientos o conductas
delictivas de las personas fisicas que la integran” (pp. 20-28). Esto explica por qué se
reconoce a las empresas como garantes originarias de los riesgos que supone su actividad
productiva (Lascurain, 2017).

Solo con entender el papel institucional primordial de las empresas, es coherente reco-
nocer que sobre aquellas no basta con ser “ciudadano”, sino, se le exige algo mas, esto es,
ser un “buen ciudadano corporativo”, de alli que la responsabilidad penal de las personas
juridicas se inserta en un nuevo modelo de Estado que, en lugar de realizar directamente
prestaciones a los ciudadanos, se basa en un marco de colaboracion publico-privada con
los nuevos protagonistas del trafico juridico: las empresas (Goena, 2021).

Establecido todo lo anterior, nuevamente, corresponde sostener que si bien la respon-
sabilidad de las corporaciones por la comision de delitos se trata de un cuerpo extraio
al Derecho Penal tradicional que protege las libertades individuales, esta no puede ser
comprendida como una supraestructura al margen de nuestra Constitucion, de modo que,
a pesar de todas las dificultades de encaje e interpretacion, el modelo de responsabilidad
de las empresas debe estar sometido a las reglas constitucionales y solo desde las mismas
es posible entenderlo (Gonzalez, 2020).

Por esta razon, la propuesta aqui asumida pretende construir una responsabilidad penal
de la persona juridica que no desnaturalice los principios que deben inspirar cualquier
solucién punitiva en atencion a las exigencias constitucionales de responsabilidad por
el hecho propio derivado de la realizacion de un acto relevante, ilicito y personalmente
reprochable en la medida que sea exigible su evitacion (Carbonell, 2020).

Para esto, se debe comenzar por advertirse la imposibilidad de considerar a las em-
presas como destinatarias de normas de determinacion en un sentido tradicional porque
no se les puede exigir una libertad y autoconciencia para direccionar su conducta desde
una comprension ontoldgica del antropocentrismo, por ello, modernamente, se advierte
la posibilidad de reconocer a las corporaciones como capaces de infringuir las normas
entendidas como expectativas de comportamiento estabilizadas contraficticamente o de
conductas institucionalizadas (Goena, 2017).

En ese sentido, corresponde afirmar que los criterios rectores inspiradores del sistema
de imputacion deben ser flexibilizados conforme a un progresivo criterio de normativi-
zacion penal, es decir, debe abandonarse todo anclaje de conceptos onlotdgicos, prejuri-
dicos, voluntaristas subjetivos o psicologizados y el entendimiento rigido y tradicional
de pena, toda vez que desde una concepciéon normativa, de acuerdo con Polaino y Polai-
no-Orts (2019), “el centro de atencidn sea la infraccion de un deber -aspecto normativo
del deber ser- de las personas juridicas como sistema organizacional autorreferencial que

puede comunicar una infidelidad a la norma” (pp. 104-107).

Dereck Patrick Palomino Campomanes Revista Cientifica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Los principios penales aplicados a la responsabilidad penal de las |y Politicas - UNNE, Vol. 2. NUm.2, 2023. E-ISSN 2953-4232
personas juridicas en el PerU, a propdsito de la Ley N° 31740 | DOI: http://dx.doi.org/10.30972/rcd.226457

14

ARTicuLOS CIENTIFICOS



Asi, al igual que la racionalizacion de atribuir una consecuencia juridico-penal a la
persona fisica gravita en su libertad de autodeterminacién como centro de imputacion, si-
guiendo a Gomez-Jara (2022) podemos entender que, “desde un entendimiento moderno
de libertad en Derecho penal, también para el caso de los actores corporativos corresponde
referirnos a su naturaleza adcriptiva conforme a criterios normativos de imputacion sobre
la base de unos indicios de autorreferencialidad” (p. 61); es decir, el sistema de imputa-
cion para la persona juridica se determina a partir de su libertad de autodeterminacion en
base a indicios de una autoorganizacion suficientemente desarrollada y compleja, de ma-
nera que su responsabilidad no pueda ser adscrita objetivamente a uno o varios individuos
inequivocamente (difuminacion de responsabilidad individual).

Con todo, si bien en doctrina penal se postulan diversos fundamentos sobre la respon-
sabilidad penal de las empresas -infraccion de norma de conducta de prohibicion (Car-
rién, 2021); infraccion preventiva colectiva (no individual) del deber general de prevenir
aportaciones delictivas (Galan, 2019); reglas prescriptivas dirigidas al sujeto colectivo
sobre su realidad emergente (Artaza, 2013); modelos alternativos de responsabilidad es-
tructural (Cigiiela, 2016); intervencion omisiva en el delito individual a modo de punicién
de una participacion en la participacion (Lascurain, 2019), entre otros-; resulta oportuno
rebatir las criticas orientadas a sefialar que para el ordenamiento juridico-penal peruano
la Ley N° 30424 no ha establecido taxativamente ningin «deber» de la persona juridica
consistente en implementar en su seno programas de cumplimiento, y a lo mucho esta
facultad podria entenderse como una situacion cualitativamente inferior a modo de incu-
mbencia, pero de modo alguno como deber de organizarse correctamente que fundamente
su responsabilidad, pues solo se impone deberes, sean de vigilancia, control y supervi-
sion, a los miembros de la organizacion empresarial (Alpaca, 2022).

Al respecto, partiendo de nuestras precompresiones adoptadas y comprobando su ca-
pacidad de rendimiento, la responsabilidad penal de las empresas desde su dimension
institucional implica otorgar a las corporaciones una identidad propia que genera en ellas
expectativas juridicas ad extra y ad intra, lo cual de acuerdo con Feijoo (2016) signifi-
ca que si bien en nuestro ordenamiento juridico no se establece expresamente un deber
de desarrollar politicas de cumplimiento de la legalidad para las empresas, se tiene por
correlato que “la inexistencia de un programa eficaz de cumplimiento con necesaria vin-
culacién a un hecho delictivo implica responsabilidad penal” (pp. 83-90); toda vez que el
cumplimiento de la legalidad sea el cometido institucional de las empresas en virtud a la
funcion delegada del Estado traducido en la prevencion de delitos a través sus comunica-
ciones masivas con personas fisicas intraneus como extraneus y otras personas juridicas
(Bardavio, 2022).
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A partir de ello, se deriva una posicion de garante institucional por los riesgos que
genera su propia actividad empresarial, conformando esta categoria la competencia or-
ganizativa basica para la prevision y evitacion de delitos en su seno. De este modo, la
competencia organizativa que se atribuye a la empresa se fundamenta en la institucion
negativa basica: neminem non laedere, en mejor decir, “no generar en el propio &mbito de
(auto)organizacion empresarial outputs que lesionen a los demas” (Goémez-Jara, 2005).

Por ello, en relacion a nuestras premisas, corresponde reconocer a las corporaciones
como responsables penalmente en base a las maximas de organizacion empresarial o
deberes juridico-penales de organizacion infringidos en el marco de sus actividades o
procesos comunicativos empresariales como garantes institucionales, este injusto perso-
nal se fundamenta en la infraccion de deberes juridico-penales de su competencia, lo cual
se desvincula del significado o acepcioén de elementos ontologicos como realizacion del
hecho por la categoria de competencia por los deberes infringidos, de esta manera, aqui
nos referimos a un proceso de imputacion o adscripcion por la organizacion defectuosa
de la libertad juridica de la corporacion que implica la infraccién de un deber negativo
(Navas, 2018).

De este modo, asi como la persona individual puede revelar su libertad de forma de-
fectuosa al menoscabar un interés tutelado penalmente, sucede lo mismo con las corpo-
raciones cuando su identidad cultural se engrana a una “competencia por estructuracion”
(deber juridico-penal de evitar delitos como garante institucional) a partir del cual se
comunican fallos -incendios- estructurales (injusto) traducidos en el relajamiento de los
programas de prevencion, control y vigilancia de los riesgos propios de la organizacion
empresarial capaces de poner en entredicho la norma penal y, en consecuencia, revestir un
merecimiento para responder penalmente por su cultura de cumplimiento de la legalidad
(culpabilidad) (Feijoo, 2021).

En relacion con lo anterior, y con las exigencias constitucionales del modelo de Estado
sobre el cual partimos, la propuesta aqui adoptada se identifica con un modelo estricto
de responsabilidad por el hecho, de modo que las empresas son co-responsables de la
comision concreta de los delitos de los miembros que la integran (presupuesto formal)
siempre y cuando estén vinculados a su defecto organizativo-estructural (fundamento), y
a consecuencia de ello, se le reproche penalmente el clima ético de una cultura o dispo-
sicion corporativa de cumplimiento de la legalidad (cometido institucional) insuficiente.

En definitiva, si bien el delito cometido por una persona fisica en el contexto de la crimi-
nalidad de empresa genera responsabilidad penal individual y, como hecho de conexion,
materializa el fundamento de responsabilidad penal de la persona juridica, esta tltima
responde por su propio injusto y culpabilidad al infringuir su deber correlativo de orga-

nizarse adecuadamente para evitar la comision de delitos al interior de su seno durante el
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desarrollo de su actividad, en mejor decir, es corresponsable a titulo de “colaborador facili-
tador” del delito en cuestion porque el ilicito es el resultado o concrecion del riesgo creado

por la corporacion a través de su déficit estructural u organizacional (Baldomino, 2022).

Conclusiones

Las modificaciones sustantivas y adjetivas de la Ley N° 31740 no terminan por consoli-
dar una coherente sistematica de la responsabilidad penal empresarial, pues al no partirse
sobre una absoluta atencion de un proceso selectivo estricto y respetuoso de los principios
penales aplicados a las empresas frente a la necesidad politico-criminal de prevenir y
combatir la criminalidad empresarial, se genera un significativo decimononico legislativo
o evanescencia de las cargas argumentativas ante la necesidad de construir una base soli-
da de racionalidad para sancionar penalmente a las corporaciones.

La consecuencia de no concluir con criterios uniformes se traduce en un maximalismo
punitivo sin minimos fundamentos en criterios de seleccion o en un contundente soporte
empirico-social, y cuestionables modificaciones sustantivas y procesales que no obede-
cen a la necesaria advertencia de los principios de ultima ratio, subsidiariedad, lesivi-
dad, culpabilidad, proporcionalidad e investigacion oficial, dificultdndose notablemente
el compromiso de fortalecer una normativa anticorrupcion y promover el buen gobierno
corporativo frente al constante involucramiento de las empresas con el delito.

Una concepcion normativa de la responsabilidad penal de la persona juridica desde una
concepcion institucional permite una adecuada aprehension de los principios de culpabi-
lidad, personalidad de las penas, lesividad, capacidad de accion y punibilidad, en tanto,
abandonar todo anclaje de concepciones antropoldgicas, ontologicas, prejuridicas, vo-
luntaristas subjetivas o psicologizadas y el entendimiento tradicional de pena, signifique
partir desde un entendimiento moderno de libertad como centro de imputacion de las
corporaciones en estricto cumplimiento de las exigencias constitucionales propias de un

Estado social y democratico de Derecho.
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