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Prélogo

Me resulta sumamente grato y satisfactorio, como docente
universitario, colega del mismo Estudio de Abogados y ami-
go del autor, tener la oportunidad de presentar a la comu-
nidad juridica nacional el primer libro del Prof. lvdn Meini
Méndez, que se sustenta en lo esencial en la tesis que pre-
sento para obtener el titulo de abogado y que merecié la
maxima calificacién que brinda la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

El titulo de la obra es sumamente sugerente y trasunta
el profundo debate que existe hoy en dia en el derecho pe-
nal. De hecho, el Derecho Penal Econémico viene adqui-
riendo una posicién singular en el Derecho penal y, bajo su
amplio y frondoso objeto de estudio, se debate ampliamente
la probleméatica de “La Responsabilidad Penal de las Perso-
nas Juridicas”, que constituye precisamente el titulo de la
presente obra, radicada en lo fundamental en la empresa
como fenémeno juridico y de imputaciéon penal.

Los estudios nacionales de Derecho penal progresiva-
mente han venido ocupandose de los delitos socio econémi-
cos y, en buena medida, han tratado el tema de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, nin-
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gin autor peruano se habia ocupado hasta ahora del tema
en una monografia de largo aliento como la que ahora pre-
sentamos. El joven Prof. Ivan Meini enfoca este arduo tema
tanto desde una perspectiva dogmatica cuanto desde un ne-
cesario angulo politico criminal; ademas, y ello es de desta-
car, estudia pormenorizadamente el Capitulo II del Titulo
VI del Libro I del Cédigo Penal dedicado a las denominadas
“Consecuencias Accesorias”, 1o que le ha permitido propo-
ner, como aporte de su investigacién, un conjunto integral
de propuestas cuyo objetivo es mejorar sustancialmente su
tratamiento legal y su fuerza preventiva.

Es de destacar, a modo de introduccién al pensamiento
del autor, que él se afilia categéricamente al principio del
societas delinquere non potest, de suerte que a través de
sus péaginas va defendiendo con conviccién su posicién, po-
lemizando con todos aquellos —!y son muchosj— que de una
u otra forma afirman lo contrario. Sobre esa base, luego de
adscribirse a un Derecho penal de minima intervencion y
de asumir los limites al ius puniendi propio de un Estado
Social y Democratico de Derecho, enfatiza que en tanto las
personas juridicas no pueden ser motivadas por las nor-
mas, lo que es exclusivo de las personas fisicas o naturales,
no cabe que sean sancionadas penalmente; las personas ju-
ridicas no tienen capacidad de accién y, por ende, tampoco
capacidad de culpabilidad ni capacidad de pena. Desde esta
perspectiva, asumiendo una linea de pensamiento conse-
cuente con su planteamiento de mantener la unidad del de-
recho sancionador, critica que el Derecho administrativo
imponga sanciones a las personas juridicas.

Resulta sumamente interesante el enfoque que se da a
las consecuencias accesorias, a las que niega su caracter de
pena o de medida de seguridad. Estas consecuencias tien-
den a neutralizar la peligrosidad objetiva de las personas
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juridicas y tienen como presupuesto la constataciéon de la
comision de un hecho antijuridico. Esta respuesta legislati-
va a la criminalidad empresarial expresa, a final de cuen-
tas, la decisién politico criminal del legislador de afrontarla,
en tanto sus miembros se valen de las personas juridicas
para favorecer o encubrir la comisién de un delito, es decir,
las utilizan como instrumento de sus designios criminales.

Es de resaltar el estudio dogmatico de las consecuencias
accesorias en el Cédigo Penal vigente. A través de la lectu-
ra del libro, se esclarecen numerosas referencias oscuras
que tiene la ley —sin precedentes en nuestro Derecho— y se
brinada una interpretacién coherente y seria de los 4 arti-
culos que componen el Capitulo II. Es un aporte relevante
que nos permite ir conociendo cada vez méas el Cédigo de
1991, tan poco estudiado pero groseramente modificado y
desnaturalizado en tan poco tiempo.

El libro de Ivan Meini tiene muchos méritos. Sélo me he
permitido apuntar algunos, los que considero maés relevan-
tes. Corresponde a la dogmaética penal nacional apreciar
sus aportes e iniciar un necesario intercambio cientifico, de
cara a las necesidades politico criminales vinculadas a la
delincuencia socio econémica y al méas adecuado conoci-
miento de las instituciones penales disefiadas por el Cédigo
Penal, a fin de que nuestra disciplina pueda cumplir su mi-
siéon de proteccion de la sociedad interviniendo ante los ata-
ques mas graves que se produzcan contra los bienes juridi-
cos méas importantes.

El trabajo académico de Ivan Meini ha sido muy arduo y
sacrificado. !Nos consta a quienes lo conocemosj. Ha inver-
tido muchisimo en la recoleccién del material bibliografico
y en su procesamiento, esfuerzo que es mas meritorio cuan-
to que tuvo que hacerlo sin descuidar su trabajo en el foro,
como aplicado y eficiente asistente, y luego abogado, del
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Estudio Benites, Mercado & Ugaz. Por ello es que el suscri-
to y el colectivo de abogados del Estudio nos sentimos espe-
cialmente felices con el producto de este sacrificio, que a to-
das luces recompensa lo vivido y sufrido por Ivan Meini.

CESAR SAN MARTIN CASTRO

Lima, noviembre de 1998.
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Introduccién

Analizar la responsabilidad penal de las personas juridicas
y apostar o no por su vigencia cobra importancia en tanto
aceptemos que la participacién en un mercado de intercam-
bio de bienes y servicios que se rige bajo las reglas de la
oferta y la demanda, a través de un ente colectivo, repre-
senta, al mismo tiempo que un vehiculo eficaz y efectivo
para afrontar con éxito dicho mercado, una gran puerta
abierta para la criminalidad empresarial.

Todo Ordenamiento Juridico que comparta este diagnés-
tico —y el peruano es uno de ellos- se encuentra en la impe-
riosa necesidad de hacerle frente, y lo cierto es que lo hara
en tanto y en cuanto goce de los recursos técnicos, humanos
y econémicos y, ademas, le resulte beneficioso. En el marco
de una investigacién propia de Derecho penal la discusién
bien puede centrarse en los siguientes términos: si se pue-
de, merece y es necesario responsabilizar penalmente a una
persona juridica, lo que me obliga a recurrir con relativa
frecuencia a 1o largo de mi trabajo a conceptos e ideas de
corte dogmaético y politico-criminales. Sin embargo, para
hacerlo es menester tener en claro determinados presu-
puestos que si bien pueden resultar elementales en Dere-
cho penal son fundamentales de cara a la importancia que
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cobra la concepcién del Estado en la aplicacién del ius
puniendi. En tal medida, conceptos tan elementales como
Derecho penal, Derecho penal econémico y delincuencia
empresarial, fijar cudles son los limites que encuentra el
ejercicio de la actividad sancionadora del Estado y ubicar
mi tema de investigacién en el universo del Derecho penal
de la empresa, son pasos que no puedo omitir si pretendo
ser riguroso y coherente en mi investigacion.

Del mismo modo, las reacciones contra las personas juri-
dicas que a titulo de consecuencias accesorias aplicables a
las personas juridicas prevé nuestro Cédigo sustantivo tie-
nen que ser sometidas a cuestionamiento, de suerte que
pueda determinar si efectivamente cumplen su cometido de
neutralizar —o cuando menos disminuir- las condiciones
que permiten o favorecen la comisién y el encubrimiento de
un delito acaecido en la actuaciéon de una persona natural
para una persona juridica.

Asi, el estudio de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, segin lo dicho, exige que divida metodolégi-
camente la investigacion en cuatro capitulos.

El primer capitulo titulado “Derecho penal y persona ju-
ridica” tiene una doble funcién. En primer lugar, la forma
como se concibe al Derecho penal, como se aplican sus prin-
cipios y como se interpretan sus preceptos legales condicio-
nan de antemano el resultado de toda investigacién que so-
bre Derecho penal se emprenda, por lo que introducimos al
lector en los conceptos que postulo, esto es, en los conceptos
de un Derecho penal de minima intervencion, garantista y
que sea, a fin de cuentas, limite infranqueable para la acti-
vidad sancionadora del Estado. En este apartado, el modelo
de Estado que impone la Constitucién —a saber, Estado De-
mocratico de Derecho- ocupa un lugar privilegiado en tanto
que me permite sustentar la forma como concibo al Derecho
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penal y a su aplicacién. En segundo lugar, considero de
suma importancia ubicar el tema de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas dentro del universo que repre-
senta el Derecho penal de la empresa, lo cual implica pasar
revista a las relaciones que existen entre el Derecho penal,
el Derecho penal econémico y el Derecho penal de la empre-
sa, asi como a los rasgos y caracteristicas mas importantes
de cada uno de ellos. En suma, el primer capitulo me ayu-
da a sentar las bases del razonamiento cientifico que cons-
truyo a lo largo de los restantes capitulos y facilita mi toma
de postura en cada uno de ellos.

El contenido del segundo capitulo “Cuestiones de indole
legal y dogmdtica sobre el societas delinquere non potest” me
permite afirmar que nuestro Sistema Juridico Penal ha op-
tado por dicho adagio —hoy por hoy no es posible, legalmen-
te, responsabilizar penalmente a una persona juridica- y me
permite, asimismo, detectar los puntos neuralgicos en virtud
a los cuales las teorias que han venido postulando el societas
delinquere non potest consideran inderogable dicha cldusula.
Como quiera que lo que se pretende es tener conocimiento
sobre las posibilidades que permiten responsabilizar
penalmente a las personas juridicas, habremos de estudiar
los obstaculos dogmaticos que encuentra en su camino la vi-
gencia de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
pasando revista, en consecuencia, por las nuevas corrientes
dogmaéticas que postulan dicha responsabilidad. En este
momento se debe apreciar la intima relacién entre mi toma
de postura y el contenido del primer capitulo. En el tercer
capitulo “Cuestiones de indole politico-criminal sobre el
societas delinquere non potest” preciso y analizo las necesi-
dades politico-criminales que segtn la doctrina demandan la
inclusién de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el catdlogo de reacciones penales de los Cédigos Pena-
les, formulando nuestras observaciones al respecto.
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El lector bien puede pensar —y tal vez con justa razén-
que hubiera sido metodolégicamente correcto trabajar an-
tes que las cuestiones dogmaticas las politico-criminales,
de suerte que si efectivamente determinara. que politico-cri-
minalmente resulta innecesaria la derogacion del societas
delinquere non potest devendria en ocioso analizar los in-
convenientes dogmaticos de su derogacion. Empero, consi-
dero que el orden elegido me permite ofrecer al lector mi
punto de vista sobre los tan mentados inconvenientes de
orden dogmatico que impiden la derogacién del societas
delinquere non potest y posibilita dejar a la politica-crimi-
nal —cuya actuaciéon no debe desbordar los canales constitu-
cionales por los que discurre- ser quien decida sobre la ne-
cesidad y merecimiento de la derogacién del societas
delinquere non potest. En efecto, si bien la dogmatica se
constituye en una garantia para todo Sistema Juridico —
como ha dejado sentado GIMBERNAT -, debe ceder ante
las necesidades politico-cﬁminale_s que sean necesarias
para la convivencia pacifica de los ciudadanos en un deter-
minado contexto socio-econ6mico, pero, a su vez, las exigen-
cias politico-criminales deben ser coherentes con el integro
del Sistema Juridico, de suerte que su satisfaccién no re-
presente una vulneracién a principios, derechos o garantias
que forman parte de aquel Sistema. En suma, la Constitu-
cion, como nicleo en funcién al cual se organizan los dere-
chos y garantias, representa el marco dentro del cual la po-
litica-criminal puede y debe influir a la dogmaética penal.

El capitulo cuarto.“Las consecuencias juridicas del delito
aplicables a las personas juridicas: las consecuencias acceso-
rias” tiene como objetivo mostrar el tratamiento legal que la
ley vigente ofrece para las personas juridicas y que tan insu-
ficiente resulta en la prdctica. En tal medida, postulo una
serie de modificaciones legislativas que en mi concepto re-
sultan imprescindibles si se quiere combatir con éxito la de-
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lincuencia empresarial. Sea esta la razén por la que el ulti-
mo de los capitulos me representa mayores'satisfacciones.

El sistema de citas/notas a pie de pédgina utilizado no es
el clasico, esto es, no se recurre a los conocidos ob.cit., idid.,
loc.cit. etc, ni responde a las formalidades propias del siste-
ma de autor/fecha. Si bien el sistema de citas/notas a pie
de pdgina utilizado puede resultar novedoso en nuestro me-
dio lo prefiero por la inica razén de su facil manejo y com-
prensién. En efecto, en las citas/notas a pie de pdginas
aparece siempre y en primer lugar los apellidos y el nom-
bre del autor, el primero en mayudsculas y el segundo en
minusculas, luego el nombre de la obra en cursivas, el na-
mero de edicién a partir de la segunda, editorial, ciudad,
afio de publicacién y la o las paginas citadas cuando es un
libro; o el nombre del articulo entre “comillas”, el nombre
de la revista en cursivas; el numero de coleccién, ciudad,
afno y la o las pdginas consultadas cuando de un articulo se
trata. Cuando hay necesidad de volver a citar la misma
obra o articulo se consignan los apellidos y el nombre del
autor, las primeras palabras del nombre de la obra o del ar-
ticulo -las que sean suficientes para identificar la obra- se-
guidas de puntos suspensivos, la palabra cit. que indica
que la obra o articulo ha sido citado anteriormente en el
mismo capitulo y la o las paginas consultadas. Al iniciarse
cada capitulo las obras se citan completas.

Mis objetivos serian utépicos si esperara que se compar-
tan todas y cada una de las afirmaciones que en el presente
trabajo se vierten, por eso, me sentiré satisfecho si se consi-
dera que partiendo de los presupuestos que parto se llega a
las conclusiones a las que arribo en base a una rigurosa li-
nea de razonamiento légico y juridico-penal.

Lima, marzo de 1999
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Capitulo I

Derecho penal econémico y
persona juridica

1. Introduccién

La razon de un primer capitulo como el presente en el
que se tratan temas generales tiene, como principal objeti-
vo, el introducir nuestra investigacién y ubicarla en un de-
terminado universo juridico, en este caso, en el universo
del Derecho penal, del Derecho penal econémico y del Dere-
cho penal de la empresa.

Los conceptos e ideas que en este capitulo se desarrollan
constituyen no sélo los pilares sobre los cuales construire-
mos nuestro razonamiento juridico, sino que se constituyen
también en los instrumentos que utilizaremos para respon-
der una interrogante que no puede dejar de ser tomada en
cuenta cuando se hace Derecho penal: si méas alla de poder
sancionarse merece y es necesario sancionarsel. Asi, a lo
largo de toda nuestra investigacién los principios, concep-
tos, derechos y garantias que se analizardn en el presente

1 Sobre el merecimiento y necesidad de pena Vid.: LUZON PENA, Diego
Manuel. «La relacién de merecimiento de pena y de la necesidad de pena con
la estructura del delito». En: Causas de Atipicidad y de Justificacion en Dere-
cho Penal. Luzén Pena y Mir Puig (coord). Aranzadi, Pamplona. 1995.
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capitulo seran respetados y tomados en cuenta cuando se
tome postura sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Teniendo siempre en mente que las interrogantes que al
Derecho penal le importan son (i) si mas alld de poder san-
cionar se necesita y merece sancionar; y, (i7) si determinado
suceso constituye delito o no, y si lo es, qué pena merece, la
inclusién de este primer capitulo nos permite sentar las ba-
ses del sistema que postulamos a lo largo de los restantes
capitulos, lo que a su vez nos sirve de base para tomar pos-
tura en cada uno de los mismos y ubicar nuestro tema de
investigacion en un campo determinado.

2. Derecho penal, Derecho penal econémico y
Derecho penal de la empresa

2.1. Derecho penal. Definicién, contenido y
principios

2.1.1. Concepto

El Derecho penal es la rama del Derecho u Ordena-
miento Juridico que da nombre al conjunto de normas juri-
dico-positivas reguladoras del poder punitivo del Estado,
que definen como delitos y estados peligrosos determinados
presupuestos a los que asignan ciertas consecuencias juri-
dicas denominadas penas o medidas de seguridad2. Esta
definicién, ain cuando no sea integral®, sirve para dejar en

2 Por todos; ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fun-
damentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Traduccién de la 2° ed. Por
Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo y Javier de Vicen-
te Remesal. Civitas, Madrid. 1997. pp 41 y COBO DEL ROSAL, Manuel y
T.S. VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General. 3° ed. Tirant lo Blanch,
Valencia. 1993, pp. 32. (en adelante: COBO/VIVES).

3 En efecto, por un lado deja al margen las tareas y funciones materia-
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claro que el Derecho penal es un mecanismo de coaccién
que utiliza el Estado para ejercer de manera organizada e
institucionalizada una violencia o coaccién* al conminar
con una sancién la realizacién de ciertas conductas que en
un determinado contexto social, politico, econémico y geo-
grafico son vistas como indeseables por atentar contra in-
tereses que se consideran necesarios para su equilibrio y
desarrollo.

Loégicamente, las sanciones penales han de ser aplicadas
por el Estado con las garantias del Derecho penal, del De-
recho procesal penal y del Derecho de ejecucién penal, lo
cual constituye una consecuencia de aquella formalizacion
de la violencia que le da al Derecho Penal el calificativo de
«predecible». En esta linea de pensamiento se puede dife-
renciar el Derecho penal objetivo y el Derecho penal subje-
tivo o ius puniendi, entendiendo por el primero el conjunto
de normas juridicas que prevén delitos y les asignan, a ti-
tulo de consecuencias, penas y medidas de seguridad; y, por
el segundo, aquella prerrogativa perteneciente al Estado

les que le incumben al Derecho penal (fines del Derecho Penal) y, por otro,
olvida la formalidad de que las penas y medidas de seguridad que prevén
sus normas tienen que ser impuestas por la Autoridad Judicial competente
y en el curso de un proceso penal. Cfr.: LUZON PENA, Diego Manuel. Cur-
so de Derecho Penal. Parte General I. Editorial Universitas S.A., Madrid.
1996, p. 48.

4 Laviolencia esta presente en los casos que el Derecho Penal sanciona
y en la forma de hacerlo. La organizacién, formalizacién e institucio-
nalizacién que de la violencia hace el Estado apunta a librar al Derecho Pe-
nal de la espontaneidad propia de otros medios de control social y a darle, en
consecuencia, un matiz de predecibilidad. Al respecto: MUNOZ CONDE,
Francisco. «Derecho penal y control social (sobre la funcién motivadora de la
norma juridica penal)». En: Derecho Penal y Control Social. Fundacién Uni-
versitaria de Jerez, Jerez de la Frontera. 1985, pp. 33 y ss. y MUNOZ CON-
DE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General.
Tlrant lo Blanch, Valencia. 1993, pp. 26 y 27. (En adelante MUNOZ CONDE/
GARCIA ARAN).
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que emana del Derecho penal objetivo, esto es, mas que el
derecho de punir, el poder del Estado para punir®.

2.1.2. Fines del Derecho penal y Constitucién

Los fines y medios del Derecho penal subjetivo o ius
puniendi, en cuanto poder del Estado, tienen que estar co-
rrectamente definidos y delimitados. La Constitucién, en
tanto norma juridica que se constituye en eje central sobre
la cual descansa el Sistema Juridico, cumple una funcién
gravitante en aquella definicién y delimitacién al concebir
a un ius puniendi matizado por determinados principios y
garantias que muestran el camino a seguir en su aplicacion
y argumentacion.

«(...) La Constitucién contiene principios genera-
les que vinculan al legislador y a los tribunales
en la conformacién de todo el ordenamiento y 16-
gicamente, también, el ordenamiento penal. Es
ma4s, son estos principios generales los que per-
miten captar adecuada y coherentemente el sen-
" tido de los preceptos concretos»®. En esta linea
«los principios rectores del sistema penal no de-
ben considerarse hoy como menos meros (sic) li-
mites del ius puniendi, sino como principios
constitucionales del derecho de castigar, o dicho

5 Cfr.. HURTADO POZO, José. Droit Pénal. Partie Génerale I. Notions
fondamentales el Lot pénale. Editions Universitaires Fribourg Suisse.
Imprimerie Sain-Paul, Fribourg. 1991, p. 5. La diferenciacién entre Derecho
penal objetivo y Derecho penal subjetivo es ya cldsica y aceptada de manera
unénime por la doctrina. Por todos. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de
Derecho Penal. Tomo I. 4 ed. Losada, Buenos Aires. 1977. pp. 71 y ss.

6  BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Luis ARROYO ZAPATE-
RO, Nicolds GARCIA RIVAS, Juan Carlos FERRE OLIVE y José Ramén SE-
RRANO PIEDECASAS. Manual de Derecho Penal. Parte General. Praxis,
Barcelona. 1996, p. 34. (en adelante; BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/
SERRANO)
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de otro modo, el Derecho penal no puede seguir
siendo considerado sino como Derecho penal
constitucional.”

Los principios que forman parte del Derecho penal cons-
titucional son aquellos que la Carta Magna consagra y tie-
nen relevancia para el Derecho penal, ya sea mediante pro-
hibiciones, mandatos y regulaciones (garantias de la activi-
dad jurisdiccional: art. 190 Const.; duracién de la deten-
cién: art. 2.24.f) Const.; principio de legalidad: art. 2.24.d)
Const.) o mediante la consagracién de derechos fundamen-
tales que se constituyen en principios rectores para la apli-
cacién de ius puniendi® (art. 2 Const.) A este respecto cabe
recordar que la IV Disposiciéon Final y Transitoria de la
Constitucion establece que «las normas relativas a derechos
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpre-
tan de conformidad con la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Pert», razén
por la cual las normas que dichos Tratados Internacionales
contienen y que guarden relacién con el objeto del Derecho
penal vienen a engrosar las filas del Derecho Penal Consti-
tucional Peruano.

Entendemos que los principios propios del Estado de De-
recho son también parte de nuestro Derecho Penal Consti-
tucional. De esta manera, por decir lo menos, la creacion,

" BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO. Manual ... Cit., pp.
33. Reconociendo la importancia de la Constitucién en su relacién con
loslimites del ius puniendi, COBO/VIVES. Derecho Penal ... Cit., p. 43: «(...)
las Constituciones (...) implicita o explicitamente, contemplan los limites
del poder punitivo y los principios fundamentales informadores del Derecho
penal».

8 Considerando que los derechos fundamentales constituyen limites al
ius puniendi: BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO. Manual ...
Cit., p. 35.
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aplicacién y ejecucién del Derecho penal en el Pert tiene
que ser acorde con el referido modelo de Estado de Dere-
cho; asi, el respeto y proteccién a los ciudadanos (agravia-
dos y delincuentes) tiene que darse en su verdadera dimen-
sién en cuanto fin de la sociedad y el Estado; las garantias
propias de la clausula del debido proceso® han de respetar-
se no sélo en la fase judicial sino, en tanto su naturaleza lo
permita, en toda investigacion y ain en sede extra-penal
como la policial, y el respeto irrestricto a la dignidad del
ser humano en la etapa de ejecucién penal tiene que ser
una constante.

El poder de penar puede fundamentarse en distintas
concepciones politicas de Estado, de suerte que la concep-
cién por la que se opte determinara las caracteristicas y
los rasgos del mencionado poder para penar. En tanto
que nuestra Constitucién precisa que el Perd es un Estado
Democratico de Derecho y su forma de organizacion res-
ponde al de una Reptublica democratica, social, soberana e
independiente, es el contenido de estas clausulas lo que
fundamenta y limita el ejercicio del ius puniendi. Cada
uno de estos elementos que componen el modelo de Estado
sirve de base a los distintos limites que encuentra el ius
puniendilf.

¥ Articulo 139.3 Const.: «Son principios y derechos de la funcién ju-
risdiccional: la observancia del debido proceso. Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por ley, ni sometida a procedi-
miento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion».

10 Planteamiento esbozado por Mir Puic. Vid.: MIR PUIG, Santiago. De-
recho Penal. Parte General. 4° ed. PPU, Barcelona. 1996, pp. 74. Asumimos
en su totalidad el planteamiento de Mir PuiG sobre la concepcién del Estado
y lo que significa de cara a fundamentar y limitar el ius puniendi. Del mismo
modo, LUZON PENA, Diego Manuel. Curso ... Cit., pp. 78-80.
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a. Republica Democrdtica

El que el Peru sea una Republica democrdtica pone el
Derecho penal al servicio del ciudadano, por lo que el ele-
mento «democrdtica» aparece como base de los limites al
ius puniendi que se refieren al respeto de la dignidad hu-
mana, igualdad e identidad!l, sirviendo de base a los prin-
cipios de humanidad de las penas, de culpabilidad y de
proporcionalidad.

El principio de humanidad de las penas establece que
las penas y las medidas de seguridad han de aplicarse sin
perder de vista que recaen sobre seres humanos y, en tal
medida, tienen que ser tan leves, cuantitativa y cualitati-
vamente, como su naturaleza, cumplimiento de sus fines y
alcance de sus objetivos lo permita.

Ampliando este concepto, sostiene JESCHECK
que «este principio (el de Humanidad) impone que -
todas las relaciones humanas que el Derecho Pe-
nal hace surgir en el mas amplio sentido se regu-
lan sobre la base de una vinculacién reciproca, de
una responsabilidad social hacia el delincuente,
de una libre disposicién a la ayuda y asistencia
sociales y de una decidida voluntad de recupera-
ciéon del condenado»12,

1 Cfr.: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ... Cit., p. 74.

12 JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte Gene-
ral I. Traduccién y adiciones de Santiago Mir Puig y Francisco Muiéz Conde.
Bosch, Barcelona. 1981. pp. 35. (resaltado por el autor). Este autor conside-
ra que el principio de Humanidad, al igual que el principio de culpabilidad y
el de Estado de Derecho —formal y material- constituyen principios de politi-
ca criminal en tanto que se ocupan de configurar el Derecho Penal de la for-
ma maés eficaz posible para que pueda cumplir su tarea de proteccién de la
Sociedad (sobre el tema: Tratado ... Cit., pp. 29). No le falta razén, es més,
su postura la encontramos compatible con la nuestra ya que el modelo de
Estado de Derecho, de cara al Derecho Penal, no es sino una opcién Politico
Criminal.
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Como se puede inferir, la abolicién de la pena de muerte
ha de ser la principal consecuencia préactica de este postu-
lado, empero, el Gobierno de turno parece hacer caso omiso
a tal exigencia y en una muestra de inttil prevencién gene-
ral, contradiciendo toda légica juridica garantista y huma-
nitaria, y haciendo gala de ignorancia sobre las estadisticas
que demuestran su inutilidad ha ampliado los supuestos
para su aplicacion. Asi también, este principio se manifies-
ta en la exigencia de resociabilizacién del delincuente, de
ahi que nuestra Constitucion establezca en su art. 139,
num. 22 como principio de la funcién jurisdiccional que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducaciéon, reha-
bilitacién y reincorporacién del penado a la sociedadl?,
orientaciéon que hay que relacionarla con el art. IX del TP.
del CP. que refiere que una de las funciones de la pena es
la resociabilizacién y con el art. 10.1 del PIDCP cuando se-
fiala que el recluso «debe ser tratado humanamente y con el
respeto que le corresponde por su dignidad como persona»!4.

El principio de culpabilidad, visto histéricamente, en-
cuentra sentido en la lucha contra el Derecho penal del An-
tiguo Régimen, en donde se respondia por delitos cometidos
por parientes, en los generados por hechos casuales o for-
tuitos o en aquellos en que se participaba de manera estric-

13 Aunque en realidad el que el régimen penitenciario tenga por objeto la
reeducacién, rehabilitaciéon y reincorporacién del penado a la sociedad no
puede ser considerada una garantia de la funcién jurisdiccional ya que éstas
son inherentes y exclusivas del Poder Judicial. En realidad, el tratamiento
del interno le compete al Instituto Nacional Penitenciario (INPE) que depen-
de del Ministerio de Justicia, esto es, del Poder Ejecutivo, por lo que en el
fondo la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la socie-
dad es una garantia y un derecho del interno que se ha de poner de manifies-
to frente al Poder Ejecutivo.

4 E] Pacto Internacional de Derechos Civiles de 1966 fue aprobado por
el Pert mediante D. Ley 22128 y ratificado por la 16° Disposiciéon Transitoria
de la Constitucién de 1979, por lo que forma parte de «nuestro» Derecho Pe-
nal Constitucional.
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tamente casuall®. Hoy por hoy, se exige que el delito se co-
meta o bien dolosa o bien culposamente, siendo del caso
que el actuar por fuerza mayor, en supuestos de caso for-
tuito o en mérito a cualquier otra conducta que no respon-
da a dolo o culpa del autor deviene en irrelevante para el
Derecho penal. La responsabilidad objetiva (versari in re
illicita) queda excluida de nuestro Ordenamiento Juridico
Penal al prescribir el art. VII del TP. del C.P. que «la pena
requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva»18y el art.
11 del CP. que «son delitos y faltas las acciones u omisiones
dolosas o culposas penadas por la ley».

La culpabilidad, en realidad, tiene dos acepciones. La
primera —a la que acé se hace mencion— esté referida a que
el Derecho penal sé6lo puede reprimir conductas que hayan
sido realizadas voluntariamente por su autor, esto es, que
sean dolosas o culposas con lo cual la responsabilidad penal
pasa a ser exclusivamente subjetiva, descartandose toda
posibilidad de imponer una sancién por responsabilidad ob-
jetiva. La segunda, se refiere al juicio de imputacién perso-
nal que segin la Teoria del Delito hay que constatar luego
de la antijuridicidad para imputar un hecho antijuridico a
su autor. De ahi que se prefiera reservar el término culpa-
bilidad para referirse al principio de culpabilidad como ex-
clusién de responsabilidad objetiva y utilizar el término im-
putacién personal para referirse al elemento de la Teoria
del delito, con lo cual se deja en claro que sobre lo que ver-
sa el segundo estamento de la Teoria del delito es de atri-

5 Cfr.. BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO. Manual ...

Cit., p. 54.

16 El término responsabilidad aparece aqui como sinénimo de culpabili-
dad, y el término autor es utilizado en sentido amplio ya que no puede dejar
de abarcar a los participes.
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buir (imputar) el hecho antijuridico a su autor en funcién a
la concurrencia de determinadas condiciones en €l
(imputabilidad, exigibilidad de otra conducta y posibilidad
de conocimiento de la antijuridicidad de la conducta) y no
es una culpabilidad que recuerda siempre reprobaciones de
indole ética y morall?.

El principio de proporcionalidad, regulado en el art.
VIII del TP. del CP. cuando establece que «la pena no pue-
de sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La medida
de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses puiblicos
" predominantes», es un complemento del principio de culpa-
bilidad en la medida en que una vez resuelto positivamente
el juicio de imputacién del hecho antijuridico a su autor, y
siempre y cuando no concurra una causa de exclusién de
pena, resta graduar la pena que se impondra al autor o
participe por la realizaciéon del hecho antijuridico, gradua-
cién que se lleva a cabo en funcién del principio de propor-
cionalidad. Légicamente, cuanto mayor sea la nocividad
social generada —que se mide en funcién al bien juridico
protegido— a consecuencia del conflicto de intereses que re-
presenta toda comisién de un delito, mas grave tendra que
ser la pena.

El principio de proporcionalidad asi concebido se mani-

7 En el mismo sentido, MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ...Cit., pp.
530 y 531. GOMEZ BENITES, por su parte, equipara la culpabilidad a un
juicio de imputacién subjetiva Vid. GOMEZ BENITES Jose Manuel. Derecho
Penal. Parte General: Teoria Juridica del Delito. Civitas, Madrid. 1993, pp.
441 y ss. En nuestro concepto equiparar la culpabilidad como elemento de la
Teoria del delito a un juicio de imputacién subjetiva, generaria confusiones,
toda vez que la imputacion subjetiva se lleva a cabo cuando se constata la
existencia del dolo o culpa en sede de tipicidad positiva. Sobre el tema vid:
SILVA SANCHEZ, José Maria, Francisco BALDO LAVILLA y Mirentxu
COREY BIDOSOLO. Casos de jurisprudencia penal con comentarios

doctrinales. Parte General. Bosch, Barcelona. 1996, pp. 117 y ss.
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fiesta, en primer lugar, en el proceso de criminalizacién
primaria, momento en que el legislador crea las leyes pena-
les conminando con una pena la comisién de delitos. En
esta etapa, la nocividad social que servird para graduar la
pena abstracta estd conformada, bdsicamente, por la im-
portancia del bien juridico que se vulnera o se pone en peli-
gro y por si el autor actué dolosa o negligentemente. En se-
gundo lugar, el principio de proporcionalidad se manifiesta
también en el proceso de criminalizaciéon secundaria, mo-
mento en el que el Juez, al amparo de los criterios que con-
tienen los arts. 45 CP. y 46 CP., gradda y determina, de en-
tre los margenes previstos por la ley, la pena concreta que
habra de imponer al delincuente.

En el campo del Derecho penal econémico, en donde se
busca proteger bienes juridicos colectivos, el principio de
proporcionalidad exige que las sanciones no sean de menor
entidad que aquellas previstas para los delitos que agotan
su lesividad en un concreto patrimonio individuall8, por lo
que es exigible una relacién entre el bien juridico protegido
y la sancién a imponerse. '

b) Republica Social

Siguiendo con la concepcién de Estado y su relacién con
la aplicacion del ius puniendi, hay que mencionar que el
concepto social exige que el Derecho penal sea utilizado
Unica y exclusivamente donde sea estrictamente necesaria
su participacién para proteger la convivencia sociall®. De

18 Cfr.. TERRADILLOS BASQCO, Juan. Derecho Penal de la empresa.
Trotta, Madrid. 1995, p. 59. En el mismo sentido, DE VICENTE MARTI-
NEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas en el 4&mbito de la delincuencia
econémicar. En: AP, 6. 1997, pp. 130.

19 Sostiene JESCHECK que «la misién del Derecho Penal es proteger la
convivencia humana en la comunidad. Nadie puede, a la larga, subsistir
abandonado a sus propias fuerzas; toda persona depende, por la naturaleza
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esta clausula (Republica social) se deriva el principio de
subsidiariedad y el cardcter fragmentario del Derecho
penal, que a su vez conforman la opcién politico criminal de
un Derecho Penal de Minima Intervencién, y el principio de
exclusiva proteccién de bienes juridicos.

El principio de subsidiariedad y el cardcter fragmentario
del Derecho penal apuntan a su necesidad: «La pena es un
mal necesario en un mundo imperfecto como somos los se-
res humanos». Esta frase, acufiada en la elaboracién del
Proyecto Alternativo de Cédigo Penal Aleméan de 1966, en-
cierra el pensamiento de un amplio sector de penalistas
que ha ido cobrando adeptos y que entienden que hay que
buscar como mejorar el Derecho Penal antes que buscar
algo mejor que el Derecho penal??, En efecto, m4s all4 de
que todavia se escuchen las voces del movimiento abolicio-
nista (HULSMAN, CRHISTIE), que en la actualidad postu-
lan el reemplazo de la respuesta punitiva por una solucién
privada del conflicto basada en el resarcimiento del dafio a
la victima?!, la idea de un Derecho penal de minima inter-
vencién es doctrina mayoritaria22,

de sus condiciones existenciales, del intercambio y de la ayuda reciproca que
le posibilita su mundo circundante. El Derecho Penal, como orden de paz y
proteccion de las relaciones sociales humanas, tiene en ello importancia fun-
damental». Tratado ... Cit., pp. 3 y 4.

20 El Proyecto Alternativo de Cédigo Penal Alemén de 1966 y el Cédigo
Penal Alemén de 1975 constituyen fuentes de nuestro Cédigo Penal de 1991,
tal como se establece en la Exposicién de Motivos de este tltimo.

1 Vid. SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. Aproximaciones al Derecho Pe-
nal Contempordneo. Bosch, Barcelona. 1992, pp. 18 y ss. Sobre el tema, en el
Pert, pueden revisarse los trabajos de RODRIGUEZ DELGADO, Julio: La
reparacion en los delitos patrimoniales. Tesis sustentada en la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert para optar el titulo de
abogado y «La victima en el olvido». En: Jus et Veritas. Afio VII, N° 12, pp.
179 y ss.

22" En el mismo sentido: BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Arial, Barcelona, 1989, pp. 43 y ss.; COBO/VIVES, De-
recho Penal ... Cit., pp. 70 y 71; HURTADO POZO, José. Droit Pénal ... Cit.,
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Como sostiene MIR PUIG, «si el Derecho Penal de
un Estado Social se legitima sé6lo en cuanto prote-
ge a la sociedad, perdera su justificacién si su in-
tervencion se demuestra inttil, por ser incapaz de
servir para evitar delitos»23. Asi, la necesidad del
Derecho Penal presupone su utilidad. Por su par-
te SILVA SANCHEZ, siguiendo a FERRAJOLLI,
sostiene que «la propuesta de un derecho penal
minimo, que se define en el triple sentido de la
maéxima reduccién cuantitativa de la intervencién
penal, de la m4s amplia extensién de sus vinculos
y limites garantistas y de la rigida exclusion de
otros métodos de intervencién coercitiva», marca
(...) el paso a seguir»24.

En esta linea de pensamiento, el Derecho penal ha de in-
tervenir ante los ataques maés graves que se produzcan con-
tra los bienes juridicos més importantes, de suerte que las
demds ramas del Derecho (en especial el Derecho adminis-
trativo sancionador) actuaran previamente, de ser el caso,
al Derecho penal. Como se puede intuir, esta es la razén2®

pp. 21-23; JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado ... Cit., pp. 73 y ss.; LUZON
PENA, Diego Manuel. Curso ... Cit., quien manifiesta que «el principio de
subsidiariedad —también denominado entre nosotros (...) principio de minima
intervencién», pp. 82; MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ... Cit., pp. 82-84.
Para este autor los postulados de subsidiariedad y fragmentariedad integran
el llamado principio de minima intervencién. pp. 88-90; MUNOZ CONDE/
GARCIA ARAN. Derecho Penal ... Cit., pp. 66 y ss.; QUINTERO OLIVARES, -
Gonzalo. Derecho Penal. Parte General. Marcial Pons, Madrid. 1993, pp. 66-
68; SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte Gene-
ral. Bosch, Madrid. 1993, pp. 36-38; SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproxi-
maciones ... Cit., pp. 38 y ss. y VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Leccio-
nes de Derecho Penal. Parte General. Cultural Cuzco, Lima, 1991. pp. 50 y 51.

23 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ...Cit., p. 88.

24 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximaciones ... Cit., p. 38.

25 «Razén» ya que el que el Derecho Penal sea de Minima Intervencién
no es sino una opcién, de entre otras, de concebir y regular la actuacién del
Derecho Penal por la cual optamos en funcién a un ajustado equilibrio de
principios garantistas y utilitaristas.
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por la cual se califica al Derecho penal como «ultima ratio»,
esto es, subsidiario frente a otros medios de control social
menos drasticos, estigmatizantes y represores en su inter-
vencion.

En relacién a la concepcion de un Derecho penal
de minima intervencién, precisa VILLAVICEN-
- CIO que «el concepto de derechos humanos asume
una doble funcién; negativa, concerniente a los li-
mites de la intervencién penal y, positiva, respec-
to a la definicién del objeto, posible pero no nece-
sario de la tutela por medio del Derecho Penal»26.

La fragmentariedad y la subsidiariedad del Derecho pe-
nal encuentran su razén en lo que MIR PUIG denomina
una «economia social coherente con la légica del Estado so-
cial», entendida como la bisqueda del mayor bien social al
menor costo social?’”. De esta manera, si otro medio de con-
trol social puede solucionar satisfactoriamente el conflicto
social que representa la perpetracién de un delito de mane-
ra menos costosa y lesiva que el Derecho penal, habra de
hacerlo y reservarse al Derecho penal para aquellos casos
en que no pueda ser reemplazado por algin otro medio de
control social distinto: asi, el Derecho penal deviene en sub-
sidiario en tanto que su actuacién presupone un fallido in-
tento por parte de los demds medios de control social en su

%6 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Lecciones ... Cit., p. 50. Noso-
tros entendemos que los derecho humanos no tienen porque ser el dnico limi-
te que encuentre el ius puniendi, aunque si es el méds importante.
VILLAVICENCIO viene trabajando el Derecho penal desde un enfoque de los
Derecho Humanos al cual denomina «El Derecho Penal de los Derecho Hu-
manos», en el que los Derecho Humanos constituyen el eje central para justi-
ficar, delimitar y excluir la intervencién penal. Vid.: VILLAVICENCIO TE-
RREROS, Felipe. Introducciéon a la Criminologia. Grijley, Lima. 1997. pp.
220 y ss.

2T MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ... Cit., p. 89.
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afan por solucionar el conflicto de intereses que es el delito
y, atendiendo siempre a la economia social, el cardcter
fragmentario del Derecho penal radica en que éste no actia
ante cualquier ataque contra cualquier bien juridico penal,
sino Unica y exclusivamente contra las modalidades de ata-
ques que revistan mayor peligrosidad y que estén dirigidas
contra los bienes juridicos més importantes: esto es, contra
los bienes juridicos penales.

Como se aprecia, el principio de subsidiariedad y el ca-
racter fragmentario del Derecho penal conforman la opcién
politico-criminal de un Derecho penal de minima interven-
cién, opcidn que, sin dejar de reconocer los perjuicios que
ocasiona el recurrir al Derecho penal como medio de control
social y sin dejar de reconocer al mismo tiempo su necesi-
dad, apuesta por su racional utilizacién minima bajo los
criterios de subsidiariedad y fragmentariedad.

Por su parte, FERRAJOLI entiende que el Derecho pe-
nal minimo corresponde no sélo al maximo grado de tutela
de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio pu-
nitivo, sino también a un ideal de racionalidad y certeza,
con lo que queda excluida la responsabilidad penal en
aquellos casos en que sean inciertos o indeterminados sus
presupuestos?8. En este orden de ideas, existe un profundo
nexo entre el garantismo y el racionalismo, ya que un Dere-
cho penal es racional y cierto en la medida en que sus in-
tervenciones son previsibles, y serdn previsibles sélo las in-
tervenciones motivadas por argumentos cognositivos2°.

El principio de exclusiva proteccion a los bienes juridi-

28 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. 2
ed. Trad.: Andrés Ibafiez, Ruiz Miguel, Bayén Mohino, Terradillos Basoco y
Cantarero Bandrés. Trotta, Madrid. 1997, p. 104.

29 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon ... Cit., pp. 104 y 105.
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cos, prescrito en el art. IV del TP. del CP. cuando establece
que «la pena, necesariamente, requiere la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley», esté referi-
do a la funcién material que cumple el Derecho penal: el
Estado tinicamente podra recurrir al Derecho penal e impo-
ner una sancién en tanto y en cuanto se lesione o ponga en
peligro un bien juridico penal. La ofensividad o principio
de lesividad, tan dejado de lado por la corriente funciona-
lista sistémica3?, est4 llamado a recobrar su verdadera
trascendencia en un Estado social al dar contenido a la
antijuridicidad material.

30 La corriente funcionalista justifica la imposicién de la pena en la pre-
vencién general positiva, esto es, en la no observancia de una norma: «La
pena es siempre reaccién ante la infraccién de una norma. Mediante la reac-
cién siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma. Y la re-
accion demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber
infringido la norma» JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fun-
damentos y Teoria de la Imputacion. Traducciéon de Joaquin Cuello Contreras
y José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Marcial Pons, Madrid. 1995, p. 8.
«La pena no repara bienes, sino confirma la identidad normativa de la socie-
dad. Por ello, el Derecho Penal no puede reaccionar frente a un hecho en
cuanto lesién de un bien juridico, sino sélo frente a un hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma (...)» JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y
persona en una teoria de un Derecho Penal funcional. Traduccién de Manuel
Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sdnchez. Civitas, Madrid. 1996, p. 11. Noso-
tros rechazamos que el quebrantamiento de la norma sea el fundamento de
la intervencién del Derecho Penal, en todo caso, podra limitarlo. En efecto,
en nuestro concepto la principal —y por demads suficiente— razén para argu-
mentar tal rechazo es, en palabras de MUNOZ CONDE, que «la teoria sistémica
conduce a la sustitucién del concepto de bien juridico por el de funcionalidad
del sistema social, perdiendo asi la Ciencia del Derecho penal el dltimo pun-
to de apoyo que le queda para la critica del Derecho Penal positivo» MUNOZ
CONDE, Francisco. «<La norma juridica penal». En: Derecho Penal y Control
Social. Fundacién Universitario de Jerez, Jerez de la Frontera. pp. 27 y 28.
Un completo estudio sobre el rechazo al planteamiento Jakobsiano puede
verse en CARO CORIA, Carlos. «Sobre la moderna teoria del bien juridico-
penal en Espafia y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jakobs». En:
Themis. Revista de Derecho. N° 35. 1997. Ahora bien, no podemos negar que
la imposicién de la pena tiene lugar, siempre, ante el quebrantamiento de
una norma, pero tampoco podemos negar que la norma supone una valora-
cién, representada por la norma de valoracién. A su vez, esta norma de valo-
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Si el Derecho penal se justifica como medio de control
social que tiende a la proteccién de la sociedad parece 16gi-
co que la vulneracion de un bien juridico penal —bienes fun-
damentales en tanto que representan las posibilidades de
participacién de individuos en la vida social3!- sea la Gnica
excusa de su intervencion. Cabe precisar que en una socie-
dad pluricultural como la peruana es inadmisible la utiliza-
cion del Derecho penal para etiquetar como bienes juridi-
cos penales y promocionar valores éticos, morales o reli-

racién estd supeditada a la existencia de un bien juridico, el que a la postre
fundamenta y justifica la imposicién de la pena ante su lesién o puesta en
peligro (en el mismo sentido: CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho
Penal. Conceptos y principios constitucionales. Tirant lo Blanch, Valencia.
1995, pp. 213-216). En suma, no se puede fundamentar la imposicién de la
pena en el quebrantamiento de una norma, que si bien se produce siempre
que se vulnera o pone en peligro un bien juridico es precisamente porque el
quebrantamiento de la norma presupone la vulneracion o puesta en peligro
de aquel bien juridico ya que el precepto penal es la cobertura o vehiculo con
que cuenta la norma de valoracién para exteriorizarse, por lo que el
quebrantamiento de la norma no es sino la exteriorizacién de la vulnera-
cién o puesta en peligro del bien juridico penal que la norma penal busca
proteger.

31 Cfr.: MIR PUIG. Santiago. Derecho Penal ... Cit., p. 92; el mismo:
«Bien juridico y bien juridico penal como limites del Ius puniendi». En: Estu-
dios Penales y Criminologicos, 1991, XVI, pp. 208 y ss. Por la orientacion de
nuestra investigacion no podemos incidir en un analisis complejo sobre el
contenido del bien juridico penal, baste por eso, con recoger las ya clésicas
caracteristicas que formulé M.E. MAYER y que deben concurrir en todo bien ju-
ridico penal: que sea merecedor de proteccién, que necesite protecciéon y que
sea capaz de proteccién. Por lo demads, nos referimos a la siguientes trabajos:
DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio. «Funcién y limites del principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos». En: ADPCP, N° 43, 1. pp. 5 y ss.,
GOMEZ BENITES, José Manuel. «Sobre la teoria del bien juridico (aproxi-
macién al ilicito penal)»: En: RFDUC. 1983, 69. pp. 85 y ss., HASSEMER,
Winfried y Francisco MUNOZ CONDE. Introduccion a la Criminologia y al
Derecho Penal. Tirant lo Blanc, Valencia. 1989, pp. 103-112 (en adelante
HASSEMER/MUNOZ CONDE); HASSEMER, Winfried. «Lineamientos de una
teoria personal del bien juridico». En: Doc.P, 1989, 2. pp. 275 y ss.,
MAZUELOS COELLO, Julio. «El bien juridico penal». En: Control Social y
Dogmdtica Penal. San Marcos, Lima. 1995. pp. 53 y ss., TERRADILLOS
BASOCO, Juan. «La satisfacciéon de necesidades como criterio de determina-
cién del objeto de tutela juridico-penal». En: RFDUC. 1981, N° 63, pp. 123 y ss.
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giosos «precisamente por representar una opcién no sus-
ceptible de imposicién coactiva en un Estado democratico

y social»32,

En cuanto a la determinacién de qué bienes habran de
ser tutelados por el Derecho penal, la Constitucion vuelve a
cumplir un rol fundamental.

En tal sentido se manifiesta CARBONELL
MATEU cuando sostiene que «no es posible la pri-
vacién de libertad que supone la tipificacion de
cualquier conducta si no es en funcién de la tutela
de bienes juridicos con la suficiente relevancia, y
ésta sé6lo puede venir dada, si es que pretende-
mos formular un principio limitador del poder
normativo del legislador democratico, por una
norma con rango superior a la ley: esto es, por la
Constitucién»33.

Asi, los bienes juridicos que han sido dejados de lado por
la Constituciéon habrdn de correr —en principio— la misma
suerte por parte del Derecho penal, pero eso no significa
que éste tenga que proteger cualquier ataque contra cual-
quier bien que la Carta Magna contempla34. La eleccién de
dichos bienes habré de ser producto, por un lado, de la
orientacion politico criminal que de cara a limitar el ejerci-
cio del ius puniendi contiene la Constitucién, y, por otro,
del modelo de Estado al que nuestra Constitucién aspira,
de suerte que aquellos bienes juridicos cuyo reconocimiento
y vigencia sean fundamentales para lograr y mantener

32 TERRADILLOS BASOCO, Juan. «La satisfaccén ...» Cit., p. 126.

3 CARBONEL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal ... Cit., pp. 214 y
215.

3¢ En el mismo sentido, MIR PUIG, Santiago. «Bien juridico y bien juri-
dico penal ...» Cit., p. 211 y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria Dolores. «Los
limites al ius punlend1» En: ADPCP, XLVII, p. 97.
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aquel modelo de Estado habran de ser considerados como
merecedores, necesitados y capaces de proteccién por el De-
recho penal

¢) Republica Independiente y Soberana.

Cuando el art. 43 Const. establece que el Perd es una
Repiiblica independiente y soberana se ha de entender, en
orden a precisar y fundamentar los principios que limitan
el ejercicio del ius puniendi, que (i) los jueces peruanos es-
tédn sujetos tnica y exclusivamente a la ley peruana forma-
da y promulgada de conformidad con lo establecido en el
art. 146.1 Const. y en el art. 107 Const. y ss., y a los Trata-
dos Internacionales de los que el Peru es parte (art. V del
TP. del CP. y art. 55 Const.); (ii) que el Estado les garanti-
za independencia en el ejercicio de su actividad de confor-
midad con lo prescrito por el art. 146.1 Const.3%; y, (iiz) que
en el territorio patrio se aplica la ley penal peruana a todo
aquel que comete un delito en el Pert, salvo las excepcio-
nes del Derecho Internacional (art. 1 C.P.), pudiendo apli-
carse el derecho fordneo cuando el Derecho Internacional
asi lo permita.

35 Articulo 146 Const.: «La funcién jurisdiccional es incompatible con
cualquiera otra actividad publica o privada, con excepcién de la docencia
universitaria fuera del horario de trabajo.

Los jueces s6lo pueden percibir las remuneraciones que les asigna el
Presupuesto y las provinientes de la ensefianza o de otras tareas expresa-
mente previstas por la ley.

El Estado garantiza a los magistrados judiciales:

1. Su independencia, Sélo estdn sometidos a la Constitucién y la ley.

2. La inamovilidad en sus cargos. No pueden ser trasladados sin su

consentimiento.

3. Su permanencia en el servicio, mientras observen conducta e idonei-

dad propias de su funcion.

4. Una remuneracion que les asegure un nivel de vida digno de su mi-

sién y jerarquia».
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d) El Principio de Legalidad y Estado de Derecho.

La referencia expresa de que el Perd es un Estado de
Derecho la encontramos en el art. 3 Const. cuando se esta-
blece que «La enumeracion de los derechos establecidos en
este capitulo (capitulo I: Derechos Fundamentales de la
Persona) no excluye los demds que la Constitucion garanti-
za, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma
republicana de gobierno». Asi, si bien en el titulo II de
nuestra Constituciéon dedicado al Estado y a la Nacién no
se menciona que el Pertd sea un Estado de Derecho, eso no
obsta para que se pueda considerar al Perti como tal y exi-
gir al Gobierno la adecuacién de su actividad sancionadora
a lo que ello significa, esto es, el sometimiento de los ciuda-
danos pero sobre todo de las instituciones y dependencias
publicas a las leyes, ya que la calificaciéon del Estado como
de Derecho no sélo se tiene en el mencionado art. 3 Const,
sino que se infiere, por un lado, de la vigencia del principio
de legalidad y su proteccién a nivel constitucional y, por
otro, de la forma de Estado que el art. 43 Const. senala, es
decir, una repuiblica democratica, social, independiente y
soberana.

Entendemos que el reconocimiento del principio de lega-
lidad es un rasgo esencial de todo Estado de Derecho, moti-
vo por el cual el conceder al principio de legalidad rango
constitucional importa reconocerlo como caracteristica
inviolable del modelo de Estado que la Constitucién explici-
tamente postula.

En el mismo sentido, la importancia del principio de le-
galidad en el Estado de Derecho es rescatada y remarcada
por FERRAJOLI cuando sostiene que esta expresion (la de
Estado de Derecho) la entiende como «un tipo de ordena-
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miento en que el poder publico, y especificamente el pe-
nal, esta rigidamente limitado y vinculado a la ley en el
plano sustancial (o de los contenidos penalmente rele-
vante) y bajo el procesal (o de las formas procesalmente
vinculantes)»36.

El principio de legalidad, que histéricamente representa
el mayor logro frente al Antiguo Régimen, estéd consagrado
de manera general en el art. 2, num 24, lit a) Const.: «na-
die estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni imped;i-
do de hacer lo que ella no prohibe».

Ahora bien, cuando el art. 2, mum. 24, lit d) establece
que «nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley» no
hace sino elevar a rango constitucional la mdxima lex
praevia, lex escripta y lex estricta.

Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente califica-
do en la ley (lex praevia). Se trata de que el ciudadano co-
nozca o pueda conocer cuales son las conductas cuya comi-
sién acarrea la imposicion de una sancién y cual es la san-
cion que le corresponde a cada una de estas conductas, de
suerte que el ciudadano pueda adecuar su comportamiento
a la valoracién socio-juridica que representa el proceso de
tipificacion de conductas o criminalizacién primaria. Asi-
mismo, este derecho fundamental esta referido a la
irretroactividad de la ley penal, salvo en el caso en que fa-
vorezca al reo3” (art. 102 Const. y art. 6 y 7 CP.).

36 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon ... Cit., p. 104.
37 Reza el art. 102 Const. que «ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroac-
tivo, salvo en materia penal, cuando favorece al reo». Ya hemos manifestado
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El fundamento de la retroactividad benigna de la ley pe-
nal radica en que la ley penal responde a una valoracién
socio-juridica que arroja como indeseable un comporta-
miento por atentar contra intereses que en un determinado
contexto social, econémico y politico se consideran funda-
mentales para la sociedad, de manera que cuando dicha va-
loracién socio-juridica indique que aquel comportamiento
ya no es indeseable o es, en todo caso, menos indeseable, el
hecho dejara de ser delito o merecerd una pena inferior,
respectivamente. En tal medida, no tiene sentido —por no
cumplirse los fines de prevencion general ni especial que se
buscan con la imposicién de la pena dentro de la nueva va-
loracion socio-juridica— mantener como delito y condenar a
una persona por perpetrar una conducta que ya no es inde-
seable (en el caso de la destipificacién de un delito) o impo-
nerle una pena que a ojos de la nueva valoracién socio-juri-
dica resulte excesiva (en el caso de reduccién de pena).

Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté (...) calificado en la ley
(...) como infracciéon punible (lex escripta). El derecho
fundamental que garantiza que los delitos y las penas ha-
bran de constar por escrito importa, por un lado, excluir la
costumbre como fuente del Derecho penal38; y, por otro, exi-

que en nuestro concepto el fundamento que explica la retroactividad benigna
en el caso de las leyes penales debe ser suficiente para aplicar, también
retroactivamente, las demds leyes que constituyan manifestacién del ius
puniendi, como es el caso de las leyes del Derecho administrativo sanciona-
dor. Sobre el tema; DANOS ORDONEZ, Jorge. «Notas acerca de la potestad
sancionadora de la Administraciéon Publica». En: ITust et Veritas. Aiio V, N°
10. Edicién de Aniversario. pp. 154 y MEINI MENDEZ, Ivan. «Responsabili-
dad penal de las personas juridicas y de sus 6rganos de gestion. Entre la
dogmatica y la politica criminal». En: Ius et Veritas. Ao VII, nimero 13. pp.
204 y 205.

38 El art. 149 Const. establece que «as autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejer-
cer las funciones jurisdiccionales de su dmbito territorial de conformidad con
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gir que la norma que prescribe delitos y penas tenga rango
de ley y emane de la autoridad competente que detente la
funcion legislativa, que en nuestro caso serd normalmente
el Congreso mediante una ley y, excepcionalmente, el Eje-
cutivo mediante Decreto Legislativo en virtud de la delega-
ci6n expresa que regula el art. 104 Const.

Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley de manera expresa e inequivoca (lex estricta).
La exigencia de que la ley penal sea lo suficientemente cla-
ra y expresa garantiza la no aplicaciéon de la analogia in
mallam parte en el derecho penal (art. 139, mun. 9 Const. —
que amplia acertadamente el campo de inaplicabilidad por
analogia de las deméas normas que restrinjan derechos—y
art. ITI del TP. del CP.)

el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derecho fundamentales
de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdic-
cion especial con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder
Judicial». Como se aprecia, mas alla de que hasta ahora no exista una ley
que establezca las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con
los Juzgados de Paz y con las demés instancias del Poder Judicial, el reco-
nocimiento por parte del Constituyente de la pluriculturalidad peruana y
su especial forma de regularla importan algunos problemas, como el de de-
terminar si el derecho consuetudinario a que hace mencién el art. 149
Const. abarca también los delitos y penas de cada una de las culturas que
convivimos en el Perd y si los derechos fundamentales de las personas que
sirven como limite a esta jurisdiccion son los que menciona la Constituciéon
Politica de 1993 —en cuyo caso habria una gran contradiccién al regularse
que las Comunidades Campesinas y Nativas ejerzan las funciones de juris-
diccién de acuerdo a sus costumbres y al mismo tiempo imponerle un limite
ajeno a ésta— u otros. En nuestro concepto, el derecho consuetudinario a
que hace mencion el art. 149 Const. abarca los delitos y penas de cada cultu-
ra, lo cual tiene que analizarse junto a la teoria del error, en especial, el
error de comprension culturalmente condicionado y el error de prohibicién.
Sobre el tema puede revisarse HURTADO POZO, José. «Impunidad de perso-
nas con patrones culturales distintos». En: Derecho PUC. Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima. di-
ciembre-1995, pp. 157 y ss.
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A contrario, se permite la analogia in bonan parte en
tanto que busca excluir o atenuar la responsabilidad penal.

En efecto, como claramente expresa LUZON
PENA «(...) el sentido literal posible de los térmi-
nos legales marca el limite maximo de toda inter-
pretaciéon y que, debido al necesario respeto al
principio de legalidad penal, siempre que se trate
de fundamentar o agravar la responsabilidad cri-
minal, esta prohibido ir mas alla de la interpreta-
ci6n de la ley y no se puede recurrir a la analogia
(semejanza con una regulacion legal) o a otros
procedimientos de creacién o integracion del De-
recho para colmar lagunas legales. Pero dentro
del marco, a veces amplio o dudoso, del sentido li-
teral posible desempefian un papel fundamental
para elegir o descartar alguno de los sentidos po-
sibles del texto legal los demaés criterios de inter-
pretacién y en especial el teleoldgico y valorativo.
Por otra parte, cuando se trata de limitar —excluir
o atenuar— la responsabilidad penal, no sélo se
puede operar con la interpretacién de la ley, sino
que estd permitido recurrir a la analogia, a prin-
cipios generales juridicos y a otras fuentes»39.

2.1.3. A modo de resumen

Hasta ahora hemos pretendido sentar las bases que
cualquier investigacién de Derecho penal no puede dejar de
considerar, esto es, los principios y criterios a partir de los
cuales se puede empezar a discutir si es posible y conve-
niente imponer una sancién a un sujeto o ente colectivo, el
tipo de sancién y los presupuestos que hay que constatar
para dicha imposicién. Como quiera que la presente inves-

39 LUZON PENA, Diego Manuel. Curso ... Cit., p. 93.

52



tigacion versa sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas nuestra toma de postura al respecto tendra
que ser acorde con los principios y garantias que constitu-
yen la particular forma de ejercer el ius puniendi en el mo-
delo de reptiblica democratica, social, soberana e indepen-
diente en que se encuentra organizado el Perd y en su con-
cepcién como un Estado de Derecho.

Como se puede advertir, el poner en el tapete de discu-
si6n la posibilidad de sancionar a una persona juridica im-
porta analizar, desde la 6ptica de la legitimidad y legalidad
de las penas que sobre las empresas pudieran recaer, si es
que estas penas se condicen con la regulaciéon constitucio-
nal del ius puniendi, es decir, si se condicen con el principio
de humanidad, de culpabilidad, de proporcionalidad, de
subsidiariedad, con la fragmentariedad del Derecho penal,
con el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
y con el principio de legalidad. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que la naturaleza de las personas juridicas es
por completo diferente a la de las personas naturales, por
lo que es menester precisar si los principios y garantias
que la Constitucién reconoce como propios del ejercicio del
ius puniendi (i) son validos exclusivamente para las per-
sonas naturales —en cuyo caso no podrian limitar la impo-
sicién de una sancién a un ente colectivo—; (ii) son compa-
tibles con la naturaleza de las personas juridicas y como
tal pueden serle aplicados —en cuyo caso servirdn como li-
mite al ejercicio del Derecho penal subjetivo contra las
personas colectivas—; o, (iii) si es que hay que proponer la
incorporacién de nuevos principios y garantias validos ex-
clusivamente para las personas morales o modificar los ya
existentes.
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2.2. Derecho penal econémico y Derecho penal
de la empresa

Luego de haber precisado cuales son, en nuestro concep-
to, las caracteristicas esenciales de la intervencién del De-
recho penal en un modelo de Estado como el peruano, im-
porta hacer lo propio con el Derecho penal econémico y con
el Derecho penal de la empresa, de suerte que nuestro obje-
to de investigaciéon pueda ser ubicado en una parcela del
Derecho penal y podamos elaborar nuestro razonamiento
juridico partiendo siempre de los rasgos esenciales del De-
recho penal, del Derecho penal econémico y del Derecho pe-
nal de la empresa.

2.2.1. Derecho penal econémico
a) Concepto

En el campo del Derecho penal econémico, tal vez, so-
bre lo inico que hay consenso a nivel doctrinario es que
hasta ahora no se ha podido esbozar un concepto de Dere-
cho penal econémico que goce de undnime aceptacién49.
En efecto, la mayoria de juristas en su intento por
conceptualizar el Derecho penal econémico —y a su vez el
delito econémico— aluden a conceptos como orden publi-
co econémico4!, orden econémico??, orden socioeconémi-

40 Por todos: NOVOA MONREAL, Eduardo. «Reflexiones para la deter-
minacién y delimitacion del delito econémico». En: ADPCP, 1982, pp. 43-47.
Situacién por demas positiva ya que confirma que el Derecho penal econémi-
co es una rama del Ordenamiento juridico que se mantiene en constante de-
sarrollo gracias a los constantes aportes de la doctrina en su intento de
conceptualizarlo, fundamentarlo y limitarlo.

4 NOVOA MONREAL, Eduardo. «Reflexiones para la determinacién y
delimitacién ...» Cit., p. 65.

42 BAJO FERNANDEZ, Miguel, Margarita PEREZ MANZANO y Carlos
SUAREZ GONZALEZ. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos pa-
trimoniales y economicos. 2° ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid.
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co43, economia nacional%4, sistema econémico-constitucio-
nal*®, siendo que para algunos estos conceptos constituyen
el bien juridico tutelado por el Derecho penal econ6mico46,
para unos una orientacién politico-criminal4” y para otros
cumple simplemente una funcién sistematicas.

Los primeros intentos por conceptualizar al Derecho pe-
nal econémico los encontramos en SUTHERLAND, quien
en 1939 definié al delito econémico como aquel realizado
por el delincuente de cuello blanco (white collar crime), es

1993. pp. 562 y ss. (en adelante: BAJO/PEREZ/SUAREZ). Lo sigue,
BRAMONT ARIAS, Luis Felipe. «Delitos econémicos y bien juridico». En: Ius
et Veritas. N° 5. 1993, pp. 85 y ss., en especial, pp. 87-89.

4 HORMAZABAL MALAREE, Hernén. «Los delitos socioeconémicos, el
bien juridico, el autor, su hecho y la necesaria reforma del sistema penal es-
paiol». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en home-
naje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995. p..196 y GONZALES RUS, Juan
José. «Aproximacién a los delitos contra el orden socioeconémico en el proyec-
to de Cédigo Penal de 1992». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo
(Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995, p. 169.

4 GOMEZ BENITES, José Manuel. «Notas para una discusién sobre los
delitos contra el orden socio-econémico y el patrimonio en el proyecto de 1980
de Cédigo Penal». En: ADPCP, I1. 1986. p. 468.

4% HERRERO HERRERO, César. Los delitos econémicos. Perspectiva ju-
ridica y criminoldégica. Ministerio del Interior - Secretaria General Técnica,
Madrid. 1992. p. 38. Este autor define al Derecho penal econémico, siguien-
do a MARTOS NUNEZ, como «el conjunto de normas juridico-penales que prote-
gen el sistema econémico-constitucional».

4 Vid.: MOVOA MONREAL, Eduardo. «Reflexiones para la determina-
cién y delimitacién ...» Cit., pp. 63-67, BAJO/PEREZ/SUAREZ. Manual ...
Cit., pp. 565-567 y BRAMONT ARIAS, Luis Felipe. «Delitos econémicos y
bien juridico» Cit., pp. 87-89.

47 Vid. GONZALES RUS, Juan José. «Aproximacién a los delitos contra
el orden socioeconémico ...» Cit., p. 169 y ABANTO VASQUEZ, Manuel. Dere-
cho Penal Econdémico. Consideraciones Juridicas y Econémicas. IDEMSA,
Lima. 1997. p. 72.

4 Vid. HORMAZABAL MALAREE, Herndn. «Los delitos socioeco-
némicos, el bien juridico ...» Cit. p. 196. Para quien el orden socioeconémico
esta «integrado por numerosos factores que es necesario individualizar para
establecer en cada caso cudl es el bien juridico macrosocial protegido». En
mi concepto, el planteamiento de HORMAZABAL es bastante coherente ya que,
siguiendo la conocida clasificacién de BUSTOS RAMIREZ, entiende que los bienes
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decir, por una persona respetable y de elevado status social
en el marco de su profesién. Su atencidén estuvo enfocada,
como es facil imaginar, en la respetabilidad del autor y su
pertenencia a la capa social alta??, logrando constatar que
la comisién de delitos no es exclusividad de los sectores
socioecondémicos inferiores sino que puede presentarse —y
de hecho se presenta— en cualquier estrato social, incluso
en los superiores. Esto significé un cambio del rumbo en
relacién con las tesis criminolégicas imperantes en aquel
entonces que partian del presupuesto de que el delito era
patrimonio de las clases socialmente marginales.

En la actualidad, a partir de reconocerse que los resulta-
dos de la delincuencia econémica son cualitativa y cuanti-
tativamente mas perjudiciales que los de la delincuencia
convencional patrimonial5?, se pone el acento en el modus
operandi, en el objetivo del comportamiento del delincuente

juridicos pueden ser (i) aquellos que constituyen la base de existencia del sis-
tema y (ii) los que estan en relacién con el funcionamiento del sistema social.
p.€j. en los delitos ecoldgicos el bien juridico que se condice con el funciona-
miento del sistema social —relacion macrosocial- es el medio ambiente, mien-
tras que el bien juridico que constituye la base de la existencia del sistema es
la vida de los seres humanos (relacién microsocial). En este organigrama, el
orden socioecon6émico representa «una orientacion estatal dentro de la rela-
cién social para impedir las disfunciones que la injerencia de poderes distin-
tos al del Estado pudieran producir» («Los delitos socioeconémicos, el bien ju-
ridico ...» Cit., p. 196), a lo que agregamos que la injerencia de poderes dis-
tintos al del Estado a que se hace mencién se refiere a injerencias que se con-
tradigan, precisamente, con el orden socioeconémico.

49 Cfr.: KAISER, Giinther. Introduccion a la Criminologia. 2° ed. Traduc-
cién de José Arturo Rodriguez Nufiez; Direccion de José Maria Rodriguez
Devesa. Dykinson, Madrid. 1988. pp. 355 y ss. De la misma apreciacién
TIEDEMANN, Klaus. Poder Econémico y Delito. (Introduccién al derecho pe-
nal economico y de la empresa). Arial Derecho, Barcelona. 1985. p. 10 y
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Introduccion a la Criminologia. Cit.,
p. 56.

50 Por todos: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. «Reflexiones
criminolégicas y politico-criminales sobre la criminalidad de cuello blanco».
En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigun. Maier/Binder
(com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995. p. 545.
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econdémico, en los bienes juridicos que lesiona y en las téc-
nicas de tipificacién utilizadas por el legislador.

En este orden de ideas, seiiala TIEDEMANN que
la principal caracteristica radica en el «abuso de
confianza socialmente depositada en el trafico
econdémico. Desde esta perspectiva importa desta-
car como delitos econémicos aquellas conductas
que contradicen el comportamiento acorde con la
imagen de un correcto comerciante y que, por su
ejecucion y efecto, ademas de lesionar intereses
individuales, pueden poner en peligro la vida eco-
némica o el orden que la rige»51.

BAJO FERNANDEZ entiende que el Derecho penal eco-
némico es una rama del Derecho penal que se aglutina en
torno al denominador comun actividad econémica, definién-
dolo como «el conjunto de normas juridico penales que pro-
tegen el orden econémico». A partir de precisar cual es, en
su concepto, el objeto juridico de proteccion del Derecho pe-
nal econémico distingue dos vertientes del mismo; por un
lado, el Derecho penal econémico en sentido estricto o con-
junto de normas juridico penales que protegen el orden eco-
némico entendido como regulacién de la participacién esta-
tal en la economia; y, por otro lado, el Derecho penal econé-
mico en sentido amplio o conjunto de normas juridico pena-
les que protegen el orden econémico entendido como regu-
lacién de la produccién, distribucién y consumo de bienes y
servicios®?. En base a los conceptos y a la clasificacién ofre-
cida por BAJO FERNANDEZ la doctrina dominante suele

51 TIEDEMANN, Klaus. Poder Econémico y Delito .... Cit., p. 11.

52 - Cfr.: BAJO FERNANDEZ, Miguel. En: BAJO/PEREZ/SUAREZ. Ma-
nual ... Cit. 562-563. El mismo BAJO FERNANDEZ reconoce que el orden econé-
mico en sentido amplio no puede ser considerado como bien juridico ni de for-
ma directa ni en sentido técnico. (Manual ... Cit., p. 565).
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construir sus propios conceptos de Derecho penal econémi-
co, empero, nosotros entendemos que conceptualizar al De-
recho penal econémico a partir del orden ptblico, que no es
su objeto de proteccién o bien juridico tutelado sino la
orientacion politica-criminal que ha de seguir el Derecho
penal econémico, no es metodolégicamente acertado. En
efecto, consideramos que més alld del nombre que reciba
(orden econ6mico, orden publico econémico, orden socioeco-
némico, economia nacional o sistema econémico-constitu-
cional) siempre se hace referencia a lo mismo: a las lineas
de orientacién econémica que establece una Constitucion
para una determinada sociedad en un determinado momen-
to histérico y no, como parece ser en la definicién ofrecida
por BAJO FERNANDEZ, al bien juridico que se protege
con el Derecho penal econémico. En tal sentido, se debe
hacer referencia a los criterios en virtud de los cuales se
han de proteger los verdaderos bienes juridicos colectivos,
macrosociales o supraindividuales —propios del Derecho pe-
nal econémico®3—. En suma, el orden econémico es simple-
mente una orientacion politica criminal.

Al concebir al orden econémico como la orientacién poli-
tico-criminal que ha de seguir el Derecho penal econémico
y no como su objeto juridico de proteccién no sélo somos co-
herentes con lo afirmado anteriormente en el sentido de
que las normas penales son propias de un determinado con-
texto social, cultural, histérico y econdémico, sino que, ade-
maés, si el Derecho penal tutelara algo tan genérico, abs-
tracto, difuso y sobre todo ilimitado como el orden econémi-
co seguramente aquella tutela seria tan genérica, abstrac-

5 Con mds detalle: HORMAZABAL MALAREE, Herndn. «Los delitos
socioeconémicos, el bien juridico ... « Cit., pp. 192 y ss. y GONZALES RUS,
Juan José. «Aproximacién a los delitos contra el orden socioeconémico ...»
Cit., pp. 168 y 169.
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ta, difusa y sobre todo ilimitada como el mismo objeto de
proteccidn.

En nuestra opinién, un concepto de Derecho penal eco-
némico que cumple con incluir a los bienes que pretende
proteger y que, sobre todo, considera a la persona como eje
central de la actividad econémica, es el esbozado por
ABANTO VASQUEZ:

Sostiene este autor que el Derecho penal econémi-
co es «(...) el conjunto de normas penales que san-
cionan las conductas que atentan gravemente
contra bienes juridicos (supraindividuales) impor-
tantes para el funcionamiento del sistema econé-
mico y para el libre desarrollo individual dentro
de dicho sistema»54.

Nosotros compartimos esta definicién, aunque reconoce-
mos que queda flotando la conceptualizacion, o en todo caso
precision, de los bienes juridicos supraindividuales o colec-
tivos.

b) Objeto juridico: bienes juridicos colectivos

Los bienes juridicos colectivos pertenecen a los bienes
juridicos que se condicen con el funcionamiento del siste-
ma, cuya afectacién repercute siempre en una masa de in-
dividuos o, por lo menos, en un colectivo®?, por lo que hay
que definirlos «a partir de una relacién social basada en la
satisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de

54 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico ... Cit., p. 32.

5% Cfr.. BUSTOS RAMIREZ, Juan. «Los bienes juridicos colectivos». En:
RFDUC, N° 11. Estudios de Derecho Penal en Homenaje al Profesor Luis
Jiménez de Asta. p. 158, el mismo: Manual de Derecho penal,. Parte Espe-
cial. Arial, Barcelona. 1989. pp. 8 y ss. Recogiendo la clasificacién de Bustos
para delimitar el bien juridico colectivo: TERRADILLOS BASOCO, Juan. De-
recho Penal de la Empresa. Trotta, Madrid. 1995, p. 49.

59



la sociedad o de un colectivo y en conformidad al funciona-
miento del sistema social»®6. Ahora bien, para comprender
la trascendental importancia de los bienes juridico colecti-
vos en el Derecho penal econémico es menester invocar dos
argumentos; uno histérico, referido al grado de desarrollo
industrial, tecnolégico y cientifico que la sociedad ha logra-
do alcanzar en la actualidad —desarrollo que importa la ex-
plotacién y manipulacién de nuevas y peligrosas fuentes de
energia (v.gr. energia nuclear), el trabajar con maquinarias
(v.gr. buques petroleros), el reconocimiento de derechos de
impronta liberal como el de libre competencia, etc.— lo que
genera que convivamos con nuevas modalidades de ataques
o de puesta en peligro a bienes juridicos que antafio se con-
cebian seguros o que ni siquiera se concebian; y, otro juridi-
co, referido al caracter complementario de los bienes juridi-
cos colectivos en relacion a los bienes juridicos individua-
les, lo que no implica que los delitos que se configuren para
protegerlos se formulen en relacién a los bienes juridicos
individuales para definir su estructura®’.

En este orden de ideas, el bien juridico colectivo puede
definirse como aquella relacién social que estd en funcién a
la participacién de todos en el proceso econémico-social y

%6  BUSTOS RAMIREZ, Juan. «Los bienes juridicos colectivos». Cit.
p. 159.

5T Cfr.. MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus téc-
nicas de tipificacion. Centro de Estudios Judiciales, Madrid. 1993. p. 32.

Segin MuNOz CONDE: «s6lo una teoria personalista del bien juridico

puede invocar con legitimidad una concepcién liberal del Estado, es decir,
una concepcién que legitime la accion del Estado desde el punto de vista de
la persona. Para esta teoria, los bienes juridicos de la comunidad sélo se
pueden reconocer en la medida en que —mediatamente— sean también intere-
ses de la persona». En: HASSEMER/MUNOZ CONDE. Introduccién a la
Criminologia ... Cit., p. 109. Sobre la teoria personal del bien juridico puede
revisarse el trabajo de HASSEMER, Winfried. «Lineamientos de una teoria
personal del bien juridico». Traduccién de Patricia Ziffer. En: Doc.P, 1989, 2.
pp. 275 y ss.
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que, en consecuencia, cumple el objetivo de satisfacer las
necesidades de cardcter social y econ6mico®®,

Ahora bien, no hay que dejar de tener en cuenta que los
bienes juridicos colectivos, en tanto complementarios de los
individuales, estan orientados, a fin de cuentas, a su pro-
teccion, lo cual, sumado a la propia naturaleza de los bie-
nes juridicos colectivos determina que la comprobacién de
su lesién o puesta en peligro no sé6lo no sea cuestion senci-
lla, sino que el costo y tiempo que requiere devolver al bien
juridico colectivo lesionado (v. gr. medio ambiente) a su
estatus quo previo a la lesion obliga a adelantar las barre-
ras de punibilidad con el recurso a los delitos de peligro
(concreto y abstracto, aunque estos dltimos sea cuestiona-
dos por la ausencia de antijuridicidad material) como técni-
ca legislativa de tipificaciéon. Sobre el tema, la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, con ocasién del XIII Con-
greso Internacional de Derecho Penal sobre «El concepto y
los principios fundamentales del Derecho Penal Econémico
y de la Empresa» celebrado en El Cairo en 1984, estableci6
que «el empleo de tipos delictivos de peligro abstracto es un
medio valido para la lucha contra la delincuencia econé-
mica y de la empresa, siempre y cuando la conducta prohi-
bida por el legislador venga especificada con precision y
en tanto la prohibicion se refiera directamente a bienes ju-
ridicos claramente determinados. La creacién de delitos de
peligro abstracto no esta justificada cuando obedezca exclu-
sivamente al propésito de facilitar la prueba de los delitos».
En el mismo sentido, TERRADILLOS apuesta, cuando sea
necesario, por la via de los delitos de peligro como técnica
legislativa®?.

5 Por todos; BUSTOS RAMIREZ, Juan. «Los bienes juridicos colectivos».

Cit. p. 161.
5 Cfr.:. TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la Empresa.
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¢) Orden Econémico Constitucional

El orden econémico es una realidad que preexiste no
s6lo a su tutela punitiva, sino también a su tutela consti-
tucional®®. En este sentido, importa pues, en orden a pre-
cisar cual es la politica criminal que ha de seguir el Dere-
cho penal econémico peruano, determinar cudles son los
principios del orden econémico que nuestra Carta Magna
reconoce.

Nuestra Constitucién reconoce que la iniciativa privada
es libre y que se ejerce en una economia social de mercado.
Asimismo, prescribe cual ha de ser la participacién del Es-
tado en este sistema: se ha de limitar a orientar el desarro-
llo del pais y actuar en dreas neuralgicas como salud, em-
pleo y educacion (art. 58 Const.). El Estado garantiza la li-
bertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e in-
dustria (art. 59 Const.). Reconoce también la existencia del
pluralismo econémico y establece que la actividad empresa-
rial del Estado habra de ser subsidiaria y se justifica Ginica-

Cit., pp. 48-50. En el caso peruano la cuestién pasa por respetar el art. VII
del Titulo Preliminar del C.P. —principio de lesividad— con lo cual, en princi-
pio, se descarta la utilizacion de los delitos de peligro abstracto. Para salvar
los graves problemas materiales que acarrea la utilizacion de los delitos de
peligro abstracto se ha intentado construir férmulas de delitos de peligro hi-
potético o presunto. Sobre el tema BARBERO SANTOS, Marino. «Contribu-
cién al estudio de los delitos de peligro abstracto». En: ADPCP, 1973,
MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de Peligro ... Cit. y TORIO
LOPEZ, Angel. «Los delitos del peligro hipotético (contribucién al estudio di-
ferencial de los delitos de peligro abstracto)». En: ADPCP, 1981. pp. 825 y ss.

60 Cfr.. BARBERO SANTOS, Marino. «Los delitos contra el orden socio-
econémico: presupuestos». En: La Reforma Penal. Cuatro Cuestiones Funda-
mentales. Madrid. 1982. p. 148. Sostiene este autor que «Las Constituciones
establecen las normas que hacen posible un determinado sistema econémico,
pero no lo imponen. Imponer un sistema econémico no ha sido, ni puede ser,
objeto de las Constituciones democraticas, y hasta ahora, de acuerdo con
Garcia Pelayo, s6lo lo ha sido de las constituciones de modelo soviético». Los
delitos contra el orden socio-econémico ...» Cit., p. 148.
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mente por el alto interés piblico o por una manifiesta con-
veniencia nacional (art. 60 Const.). La libre competencia,
pilar fundamental de toda economia de mercado, es facili-
tada y vigilada por el Estado. En esta linea, combate toda
practica que la limite asi como el abuso de posiciones domi-
nantes o monopélicas (a diferencia de la Constitucion Poli-
tica de 1979, la actual no prohibe los monopolios ni
oligopolios salvo en los casos de los medios de expresion y
comunicacién social: art. 61 Const.). Reconocé también la
libertad de contratar (art. 62 Const.) y fomenta la inversién
con la consagracién constitucional de los contratos-leyes y
equiparando las condiciones para los inversionistas nacio-
nales y los extranjeros (art. 62 y 63 Const.). Como no podia
ser de otro modo, el Estado defiende el interés de los consu-
midores y usuarios, garantizando nuestro derecho a la in-
formacioén (art. 65 Const.)

Estas directrices econémicas no son propias de una eco-
nomia liberal ortodoxa en la que el Estado no interviene en
forma alguna y deja que las actividades econémicas se re-
gulen por las leyes del mercado®!; tampoco lo son de una
economia en la que el Estado organice, planifique y regule
la actividad econémica. Nuestro orden econémico, en tanto
economia social de mercado, es una matizacién intermedia
de estos dos modelos econémicos que se acerca mucho més
al primero que al segundo.

Seran pues estas directrices, circunscritas en una econo-

61 Nétese que el art. 58 Const. establece que «El Estado (...) actia
principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacion, se-
guridad, servicios publicos e infraestructura», de manera que la lista de
dreas en las que puede actuar no es una lista taxativa, siendo del caso que
la actuacién del Estado en las dreas no contempladas en el art. 58 Const.
debe estar limitada por los demds principios econémicos recogidos en la
Constitucion.
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mia social de mercado, las que inspiren y limiten la inter-
vencion del Derecho penal econémico y sus limites.

2.2.2. Derecho penal de la empresa

a) Relacién entre Derecho penal econémico y
Derecho penal de la empresa

Para un sector de la doctrina nacional los términos De-
recho penal econémico y Derecho Penal de la empresa son
dos componentes del mismo concepto: Derecho penal econd-
mico y de la empresa, por lo que no perciben la diferencia
ni la relacién de género-especie que existe entre ellos®2.

Ya en 1984, la Asociacién Internacional de Derecho Pe-
nal en el XIIT Congreso Internacional de Derecho Penal, se
refirié —y en consecuencia diferencié— al «Derecho penal
econémico» para circunscribir los delitos contra el orden
econémico y al «Derecho penal de la empresa» para los deli-
tos cometidos en el A&mbito de las empresas privadas y pu-
blicas. Asimismo, establecié que ambas expresiones se en-
cuentran intimamente relacionadas en el sentido de que los
delitos que circunscriben atentan contra regulaciones lega-
les que organizan y protegen la vida econémica.

b) Concepto

El Derecho penal de la empresa es una rama del Dere-

62 Asi, MAZUELOS COELLO, Julio. «Derecho penal econémico y de la
empresa». En: Derecho Penal Econémico y de la Empresa. San Marcos, Lima.
1996. pp. 21, quien sostiene que el Derecho penal econémico y de la empresa
es una «rama del Derecho Penal vinculada a la actividad econémica y empre-
sarial en un sentido amplio, comprendiendo aquellas figuras delictivas come-
tidas por personas juridicas o contra ellas» (subrayado nuestro). Esta defini-
cién, aparte de equiparar el Derecho penal econémico y el Derecho penal de
la empresa, implica la aceptacién del principio societas delinquere potest, lo
cual, de lege data, no puede sostenerse en el Peru.
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cho penal econémico®. Con tal concepto, SCHUNEMANN
se refiere a «la suma de los delitos econémicos que se co-
menten a partir de una empresa», esto es, «todo el &mbito
de los delitos econ6micos en los que por medio de una ac-
tuacién para una empresa se lesionan bienes juridicos e in-
tereses externos, incluidos los bienes e intereses propios de
los colaboradores de la empresa»%4.

De esta manera, al ser la actuacion para una empresa el
comun denominador de los delitos del Derecho penal de la
empresa, quedan fuera de éste (i) aquellos delitos econémi-
cos cometidos al margen de una empresa, (ii) aquellos co-
metidos dentro de la empresa contra ella misma y (iii)
aquellos cometidos por miembros particulares contra otros
miembros de la empresa, asi como aquellos delitos que con-
forman la llamada criminalidad en la empresa, que son (iv)
los delitos cometidos por colaboradores de la empresa con-
tra la empresa o (v) contra otros colaboradores®. Estas for-
mas de criminalidad, independientemente de las especifi-
cidades que se puedan descubrir, bien pueden ser neutrali-
zadas con los instrumentos utilizados para los delitos co-

63 Por todos: TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la Em-
presa. Cit., p. 11.

64  SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmética juridico-
penal y de politica-criminal acerca de criminalidad de empresa». En:
ADPCP, 1988. pp. 529 y 531. Asumen este concepto; TERRADILLOS
BASOCO, Juan. Derecho Penal de la Empresa. Cit., p. 13, GRACIA MARTIN,
Luis. «La responsabilidad penal del directivo, 6rgano y representante de la
empresa en el derecho penal espafol». En: Hacia un Derecho Penal Econd-
mico Europeo. (Jornadas en Homenaje al Prof. Tiedemann), Madrid. 1995,
p- 83. Aparecido también en: AP. N° 16, 1993 y DE FARIA COSTA, José.
«La responsabilidad penal de la empresa y de sus 6rganos (o una reflexion
sobre la alteralidad de las personas colectivas a la luz del derecho penal)».
En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro Homena-
je a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sdnchez (ed. espaifio-
la). pp. 429-430. :

65 Cfr.. SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmaética ...»
Cit., pp. 529 y 530.
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munes, ya que los problemas de imputacién y de prueba
que determinan el anédlisis de nuevas formas de imputacién
se presentan solamente en la criminalidad de empresa®é.

Esta delimitacién es la que nosotros acogemos porque
las dificultades de imputaciéon y de prueba que nos intere-
san al estudiar la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas se presentan solamente en las actuaciones de perso-
nas naturales para una empresa. En tal medida, el tema
de la responsabilidad penal de las personas juridicas perte-
nece al Derecho penal de la empresa.

¢) A modo de resumen: Derecho penal de la empresa
en un Estado de Derecho

De todo lo dicho hasta el momento importa destacar:

® Que optamos por un Derecho Penal de Minima Interven-
cién, ultima ratio y fragmentario, propio de un Estado
social, democratico, independiente y soberano como pos-
tula la Constituciéon Politica del Perd. En consecuencia,
se han de respetar todos los principios constitucionales
propios del referido modelo de estado que limitan el ejer-
cicio del ius puniend:.

e Al ser el Derecho penal econémico una parte del Derecho
Penal, éste tiene que respetar todas las garantias y prin-
cipios del género al cual pertenece, de donde se deduce
que optamos por un Derecho penal econémico de minima
intervencion, ultima ratio y fragmentario . Asimismo, al
ser el Derecho penal de la empresa una parcela del De-
recho penal econémico, tiene que respetar todas las ga-

66 Cfr.. SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmética ...»
Cit., p. 529. En el mismo sentido: DE FARIA COSTA, José. «La responsabili-
dad penal de la empresa ...». Cit., p. 430.

66



rantias y los principios aplicables y exigibles al género
al que pertenece.

e El estudio de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas pertenece al campo del Derecho penal de la empresa
en tanto que se trata de problemas que tienen su origen
en la actuacién de un sujeto individual para una empresa.

3. Persona juridica. Relevancia en el Derecho
penal econémico

3.1. Persona juridica y empresa

3.1.1. Teorias que intentan conceptualizar a la
persona juridica

Habiendo ubicado nuestro objeto de estudio en el univer-
so del Derecho penal de la empresa, importa, en primer lu-
gar, precisar el concepto de persona juridica de manera tal
que podamos analizar sobre quién o sobre qué, eventual-
mente, recaerian las sanciones penales.

En nuestro Ordenamiento Juridico no existe precepto le-
gal alguno que defina lo que ha de entenderse por persona
juridica. El Coédigo Civil define y regula a las asociaciones,
fundaciones y comités, siendo su comin denominador la
ausencia de un fin de lucro. La Ley General de Sociedades,
por su parte, no define sino que sefiala caracteristicas y re-
gula la actividad de una serie de sociedades mercantiles
siendo el comtin denominador la presencia de un fin de lu-
cro. Por dltimo, el Cédigo de Comercio tampoco ofrece ayu-
da en esta empresa, y lo que es peor, en tanto que este tex-
to data de principios de siglo (1902) sus normas pueden ha-
ber quedado obsoletas por el tiempo transcurrido atin cuan-
do se encuentren formalmente vigentes hasta hoy.

Ante tal vaci6 legal, entendemos que la doctrina estéd lla-
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mada a ensayar conceptos de persona juridica que permi-
tan estudiar el supuesto de su responsabilidad penal, de
suerte que dicho concepto habra de guardar coherencia con
las regulaciones legales vigentes que le atafien y con la po-
sibilidad de que, al menos, se pueda discutir si se le puede
calificar como penalmente responsable, es decir, no pode-
mos adoptar un concepto de persona juridica que desde su
definicién impida analizar si pueden ser o no ser penal-
mente responsables.

Doctrinariamente se han estructurado y sostenido diver-
sas posiciones sobre la naturaleza de las personas juridi-
cas. Sin embargo, histéricamente han sido dos las corrien-
tes que en su momento cobraron mayores seguidores.

La teoria de la ficcién, que en palabras de SAVIGNY, se
refiera a que:

«Todo derecho es la sancién de la libertad moral
inherente al ser racional, y por esto la idea de
persona o sujeto de derecho se confunde con la
idea de hombre pudiéndose formular la identidad
primitiva de ambas ideas en estos casos: todo in-
dividuo y sdlo el individuo tiene capacidad de de-
recho. Verdaderamente que el derecho positivo
(...) puede modificar la idea primitiva de la perso-
na, restringiéndola o amplidndola, de igual modo
que negar a ciertos individuos la capacidad de de-
recho en totalidad y en parte, y ademas, arran-
cando, por decirlo asi, dicha capacidad del indivi-
duo, crear artificialmente una personalidad juri-
dica (...) a estos seres ficticios (...) se les llama
personas juridicas, es decir, personas que no exis-
ten sino para fines juridicos»87.

67 SAVIGNY, Karl. Sistema de Derecho Romano Actual. Tomado del Ma-

68



Como facilmente se puede intuir, para la teoria de la fic-
cién la persona juridica requiere para su existencia que el
Estado reconozca tal situacion.

Por su parte, la teoria de la realidad postula que:

«la corporacién es una persona real colectiva for-
mada por hombres reunidos y organizados en una
existencia corporativa que tiende a la consecucién
de fines que trascienden de la esfera de los intere-
ses individuales, mediante la comtun y dnica fuer-
za de voluntad y de accién. Este todo colectivo es
un organismo social dotado, a semejanza del hom-
bre, de una potestad propia de querer, y por tanto
capaz de ser sujeto de derechos. (...) Como el hom-
bre lleva una vida individual simultdneamente a
la vida social, puede dividir su voluntad y contra-
poner a la voluntad colectiva. Este cuerpo social
existe independientemente de toda intervencion
del Estado: El reconocimiento no es creacién de
un nuevo sujeto, sino constataciéon de su existen-
cia, tiene un simple valor declarativo. (...) los de-
rechos de que la persona juridica estd investida,
corresponden exclusivamente a ella (...). Como la
persona fisica sé6lo puede manifestar su actividad
por la cooperacién de sus 6rganos corporales, asi
la persona colectiva expresa su voluntad y la rea-
liza por medio de 6rganos. No se trata aqui de
una relacion de representacion, sino de la volun-
tad y accién del érgano y actuacién de la vida de
la personalidad inmanente al ente comtn; es la
misma persona colectiva la que quiere por su or-
gano. (...) asi como la persona natural se extingue

terial de Lecturas del Curso de Personas Juridicas de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Peru dictado el semestre académico
1993-1.
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por la destruccién de su organismo natural, la
persona colectiva se extingue también por la des-
truccién de su organismo social o por autoridad
estatutal»®8,

Cuando en la segunda mitad del siglo XIX se difunde la
teoria de la realidad la idea del societas delinquere potest
recobré vigencia toda vez que esta teoria permitia funda-
mentar mas convincentemente la imposicién de una san-
cién a un ente que fuera real y no una mera ficci6n®®. Sin
embargo, en la actualidad y para los objetivos de la presen-
te investigacién, la discusién que gira en torno a la opcion
por una de estas teorias deviene en ociosa toda vez que son
otros los criterios que hay que tener en cuenta para referir-
nos a lo que ha de entenderse por «persona juridica».

3.1.2. El elemento «participacién en el mercado»

Entendemos que en la actualidad los conceptos de «per-
sona juridica» dados por la teoria de la ficcién y la teoria de
la realidad resultan insuficiente ya que lo importante es
adoptar un concepto que permita, al menos, evaluar la po-
sibilidad de si sobre ella puede y debe recaer alguna san-
cién penal, lo cual no puede lograrse sino es teniendo en
cuenta su comportamiento en el mercado y las consecuen-
cias que produce en el mercado aquel comportamiento. Asi,
en tanto que nos movemos en el universo del Derecho penal
econémico, en general, y en el del Derecho penal de la em-

8 GIERKE. Teoria de la Asociacion y la Jurisprudencia Alemana. Ber-
lin. 1883. Tomado del Material de Lecturas del Curso de Personas Juridicas
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru dic-
tado el semestre académico 1993-1.

69 Cfr.. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y Alfonso SERRANO
GOMEZ. Derecho Penal. Parte General. 16° ed. Tirant lo Blanch, Valencia.
1993. p. 391, en el mismo sentido; MIR PUIG, Santiago. Manual ... Cit.,
p. 170.
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presa, en especial, la piedra angular sobre la que tenemos
que edificar nuestro concepto de persona juridica es la par-
ticipacién en el mercado, ya sea mediante la produccién o
mediaciéon de bienes o servicios. En tal medida, propone-
mos que el concepto de «persona juridica» tiene que asimi-
larse al de «<empresan.

La empresa, desde un punto de vista econémico, es defi-
nida como el «conjunto organizado de capital y trabajo des-
tinado a la produccién o a la mediacién de bienes o servi-
cios para el mercado»’. Este concepto de empresa esta re-
ferido a una realidad econdémica, y siendo que esta realidad
econémica es una sola el concepto juridico de empresa no
puede diferir del econémico, es decir, con el término empre-
sa tanto la economia como el derecho deben referirse al
mismo fenémeno social, por lo que el concepto dado es apli-
cable para todas las disciplinas juridicas”’. Finalmente, a
cada rama del derecho le corresponde regular un aspecto de -
la mencionada realidad econémica.

Asi, el elemento que a nuestro criterio debe primar es la
produccién y/o a la mediacion de bienes o servicios, ele-
mento que estd referido a la participacion de la empresa en
el mercado y a la trascendencia que dicha participacion
pueda tener para éste’2, de manera que lo que se impone es

0 BROSETA PONT, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Tecnos, Ma-
drid. 1994. pp. 101.

T Vid. BROSETA PONT, Manuel. Manual ... Cit., p. 102. En contra:
GARRIGUES, Joaquin. Dictdmines de Derecho Mercantil, I. Madrid. 1976. p.
322. El mismo; Curso de Derecho Mercantil, tomo I, 7° ed. Madrid. 1982. p.
166, para quien el concepto juridico de empresa no puede equipararse al con-
cepto econémico.

2 Cfr.: GALAN CORONA, Eduardo. Acuerdos restrictivos de la compe-
tencia. Montocorvo, Madrid. 1977, p. 149. Este mismo planteamiento es reco-
gido por el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Econé-
mica Europea (CEE), Expediente N°10/94 -BICE N° 2430, p. 2796. La juris-
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relacionar a una persona juridica con la actividad econémi-
ca que desarrolla. Asi, el acento no recae sobre si la perso-
na juridica es una ficcion o realidad —discusién por demaés
interminable—, sino sobre si dicha persona juridica realiza
una actividad econémica lo suficientemente relevante en el
y para el mercado.

Para que este matiz de empresarial concurra en un ente
colectivo no es necesario que la persona juridica tenga fin
de lucro. Si hemos dicho que lo que importa es que la per-
sona juridica realice actividad econémica (que participe en
el mercado mediante la produccién o mediaciéon de bienes y/
o servicios y que dicha participacién sea relevante para el
mercado), la existencia o no de un dnimo de lucro es irrele-
vante toda vez que, si bien «el dnimo de lucro es el motor
en base al cual se mueve la iniciativa privada en una eco-
nomia de mercado»’3, también lo es el hecho que las perso-
nas juridicas como las asociaciones, fundaciones o comités
—que por definicién legal no persiguen un d4nimo de lucro—
pueden llegar a tener una participaciéon importante en el
mercado a través de la produccion o mediacion de bienes y/
o0 servicios, por lo que seria ilégico excluirlas de nuestro
andlisis por el simple hecho de que no persigan un fin lu-
crativo. El fin de lucro no es el elemento que permite califi-
car de empresa o persona juridica, ya que la actividad eco-
némica, tal como lo demuestra la realidad, no presupone
siempre la busqueda de dicho fin74.

prudencia del Tribunal de Defensa de la Competencia de la CEE es impor-
tante ya que nuestra legislacién relativa a la competencia se inspira en los
articulos 85° y 86° del Tratado de Roma.

7 GALAN CORONA, Eduardo. Acuerdos restrictivos ... Cit., p. 150, en
especial cita 36.

7 En el mismo sentido, BELLAMY Christopher y Graham CHILD. Dere-
cho de la competencia en el mercado comin. Civitas, Madrid, 1992. p. 74.
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Optamos pues por un concepto empresarial de persona
juridica que nos permita, sobre la base de su participacién
en el mercado, evaluar la posibilidad de imponerle sancio-
nes, precisamente, por atentar contra las directrices poli-
tico criminales que ordenan el mercado y la participacion
de los agentes en él. En suma, la persona juridica debe
ser considerada como una organizacion de capital y traba-
jo que no persigue necesariamente un fin lucrativo a la
que se le imputan las consecuencias de su participacion en
el mercado.

3.2. Persona juridica y realidad econémica

3.2.1. Relevancia de la persona juridica en la
economia actual

Para nadie es secreto que la participacién de los agentes
en el mercado se rige por el principio de maximizacion de
beneficios, es decir, se busca el maximo beneficio al menor
costo posible.

Si se acepta esta idea, habrd que aceptar también que
uno de los medios mas idéneos para lograr tal fin es actuar
en el mercado a través de una persona juridica (empresa).
Las razones que fundamentan esta tesis son varias, desta-
cando la acumulaciéon de capitales que permite una mejor
posicion en el mercado y, por ende, una mejor posicién a la
hora de ofertar o demandar un bien o un servicio que aque-
lla otra empresa que tenga menos capital acumulado o que
aquel otro sujeto que actida individualmente en el mercado;
el hecho de que los accionistas minoritarios —generalmente
titulares de la mayoria de las acciones— se muestren indife-
rentes ante la marcha y gestion de la empresa y esperen
Unicamente el reparto de utilidades cada cierre de ejercicio;
y, la responsabilidad limitada en el ambito civil con el co-
rrelativo traslado del riesgo para los acreedores. Asi, es f4-
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cil pensar que la constitucién de una persona juridica es el
mejor camino para afrontar con éxito el competitivo merca-
do actual dominado por una economia de mercado.

En palabras de BUSTOS RAMIREZ:

«la complejidad de la economia moderna y la gran
masa de recursos que ella implica en movimiento,
han desplazado en una alta medida a la persona
individual y la han sustituido por grandes empre-
sas o agrupaciones de empresas (...) ello ha lleva-
do a que sean las personas juridicas las que ten-
gan una intervencion esencial y basica en la eco-
nomia moderna»’5.

Sin embargo, asi como hay quienes utilizan a las perso-
nas juridicas dentro de los limites legales, hay también —y
no pocos— quienes se «esconden» detrds una empresa para
facilitar o encubrir su actividad delictiva, ocasionando la
proliferacién de delitos socio-econémicos en donde la activi-
dad del principal inculpado esta relacionada con la funcién
que éste cumple dentro de una empresa. Casos como la
evasion fiscal mediante la creacion de empresas ficticias,
proporcionar datos falsos relativos a la situacién de la per-
sona juridica, la contaminacién del medio ambiente por
parte de una compafiia minera, abusar de la posicién mo-
nopodlica u oligopédlica que se ostenta en el mercado de ma-
nera que se distorsione la libre competencia, son claros
ejemplos de una creciente delincuencia empresarial”s.

Segun estudios realizados a finales de la década pasada
en la Repiblica Federal Alemana, més del 80% de los deli-

75 BUSTOS RAMIREZ, Juan. «Perspectivas actuales del derecho penal
econémico». En: RPCP. N° 1, Afio 1. Cultural Cuzco, Lima. 1993, p. 71.

6 Cfr.. MEINI MENDEZ, Ivan. «Responsabilidad penal de las personas
juridicas ...» Cit., p. 199.
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tos econémicos involucraban la actuacién de una persona
juridica”. En el caso peruano la realidad no varia mucho.
Gracias a la cifra negra de la criminalidad los trabajos de
campo no indican con exactitud el nimero de delitos econé-
micos cometidos y si en la comisién de los mismos se ve
involucrado un ente colectivo’®, sin embargo, no podemos
dejar de tener en cuenta este importante elemento de in-
vestigacién criminolégica.

Las estadisticas sefialan que en 1995 en el Pert se regis-
traron un total de 179,024 delitos”, de los cuales 20,252

" Dato tomado de: ACHENBACH, Hans. «Sanciones con las que se pue-
de castigar a las empresas y a las personas que actiian en su nombre en el
derecho aleman» en: Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal.
Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sdnchez
(ed. espafiola). pp. 381. En el mismo sentido, ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura,
quien sefiala que «un estudio hecho por el Instituto Max Planck de Friburgo
(Alemania) mostré que el 80% de los delitos en los dltimos tiempos en Alema-
nia se habia realizado en el seno de una empresa». En: «Las consecuencias
penales de los hechos cometidos por entes colectivos: de la responsabilidad
individual a la responsabilidad colectiva». En: Actas del III Congreso Inter-
nacional de Derecho Penal: Las consecuencias juridicas del delito. Octubre
1997, Lima, p. 351.

"8 La estadistica criminal, en tanto estadistica de hecho y de delincuen-
tes, refleja solamente una parte del universo real de la criminalidad de
acuerdo con el tiempo y el espacio. No todos los delitos se descubren, de los
descubiertos no todos son denunciados y de los denunciados no todos son ob-
jeto de una condena. La cifra negra (dark number) representa a la criminali-
dad desconocida y no registrada, la misma que no puede estimarse sino de
manera muy vaga en base a la experiencia de las autoridades policiales, jue-
ces penales o médicos. Cfr.: KAISER, Giunther. Introduccion a la
Criminologia. Cit., p. 235. De ahi que sea materialmente imposible determi-
nar con precisién el nimero exacto de delitos cometidos.

7 93,681 delitos contra al vida el cuerpo y la salud; 6,669 delitos contra
la familia; 8,531 delitos contra la libertad; 109,112 delitos contra el patrimo-
nio; 4,247 delitos contra el orden econémico; 15,081 delitos tributarios; 1,483
delitos contra la fe publica; 7,686 delitos contra la seguridad publica; 1,296
delitos contra la tranquilidad publica y 1,238 delitos contra la administra-
cién publica. Fuente: Policia Nacional del Perd (PNP) —Divisién de Estadisti-
ca de la Direccién de Planificacién. En: Pertt ‘96 en niumeros. Anuario esta-
distico. Elaborado por Cuanto S.A.. Autores: Richard Webb y Graciela
Ferndndez Baca. 1996. pp. 406 y ss.
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fueron delitos contra el Orden Econémico8?. En efecto, se
registraron 1,107 delitos de acaparamiento; 1,347 delitos
de especulacién; 761 delitos de adulteracion; 1,032 delitos
de abuso de poder econémico y de venta ilicita de mercade-
ria; 7,052 delitos de tréafico ilicito de drogas; 11,496 delitos
de contrabando; 2,965 delitos de defraudacion tributaria;
647 delitos de elaboracién y comercio clandestino de pro-
ductos, y, 924 delitos contra la confianza y la buena fe en
los negocios, contra los derechos intelectuales, contra el pa-
trimonio cultural, contra el orden financiero y monetario y
delitos ecolégicos®l.

Si bien los delitos contra la confianza y buena fe en los
negocios (quiebra fraudulenta y libramiento indebido) han
sido considerados por nuestro legislador delitos patrimo-
niales, hay que aceptar que muchos delitos contra el patri-
monio pueden adquirir connotaciones de delito econ6mico8?
y que, ademas, los criterios con que se elaboran las estadis-
ticas son méds bien técnicos antes que juridicos, por lo que
la clasificacion de los delitos obedecerdn a aquellos, de ma-
nera que la cifra de delitos econémicos registrados en el
Pert en 1995 bordea los 28,000, que en realidad es mayor
por no incluirse en ella los delitos que conforman la llama-
da «cifra negra de la criminalidad».

Como se precisé, no existen estadisticas que nos indi-

80 Fuente: Policia Nacional del Perd (PNP) —Divisién de Estadistica de la
Direccién de Planificacion. En: Peru "96 en numeros. Anuario estadistico.
Cit., pp. 406-409.

81 Fuente: Policia Nacional del Perd (PNP) -Divisién de Estadistica de la
Direcciéon de Planificacién. En: Peru "96 en niimeros. Anuario estadistico.
Cit., pp. 408 y 409.

82 Cfr.: TIEDEMANN, Klaus. Poder Econémico y Delito ... Cit., p. 17. Asi
también: PEREZ MANZANO, Margarita. «Acerca de la imputacién objetiva
de la estafa». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en
homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995. pp. 285, en especial cita 1.
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quen cuantos de estos delitos se realizaron con la interven-
ci6on de una persona juridica, pero las consideraciones ante-
riormente precisadas acerca de la idoneidad de las perso-
nas juridicas para afrontar las exigencias del mercado nos
hace pensar que un considerable nimero de los delitos eco-
némicos y algunos de los patrimoniales se cometen y/o en-
cubren utilizando a una persona juridica.

3.2.2. Problematica de la participacién de la persona
juridica en la economia actual.

Para tener en claro la relevancia de las personas juridi-
cas en el mercado actual y lo urgente de determinar su
eventual responsabilidad penal, es menester tomar en con-
sideracién otros factores.

Ya sea por los medios que utiliza, por la naturaleza y
trascendencia de los bienes juridicos que lesiona o pone en
peligro y, sobre todo, por resultar perjudicada gran parte
de la poblacién, la delincuencia econémica genera inmensos
perjuicios en el Orden Econémico. Se ha logrado determi-
nar que en el d&mbito nacional, en 1990, el 15% de los deli-
tos econémicos acarrearon un perjuicio patrimonial equiva-
lente al conjunto de perjuicios ocasionados por los delitos
contra el patrimonio83. Este dafio social se ve incremen-
tado por el efecto resaca, en virtud del cual quien primero
delinque «presiona» al resto de los competidores en el mer-
cado a que lo haga y asi sucesivamente, ya que en caso con-
trario su posicion en el mercado se verd neutralizada, dis-
minuida o cuando menos perjudicada.

8 Dato tomado del «Informe de la Comisién Investigadora de Grupos
Paramilitares. Una lucha civica contra la impunidad». Manuel Piqueras,
Editor. Lima, 1990, p. 124, citado por Carlos Chipoco Cédceda en el Proyecto
de Ley «Reforma del Cédigo Penal. Tipificacién de Uso Indebido de Informa-
cién Privilegiada».
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Las dificultades probatorias, por su parte, tienen que
ver con la propia organizaciéon de la empresa. En la mayo-
ria de ellas existe una complicada organizacién interna di-
vidida vertical (jerarquizada) y horizontalmente (divisién
del trabajo), lo cual muchas veces permite demostrar la
existencia de un delito més no identificar a su autor84.
Como sefiala SCHUNEMANN, «una imputacién juridico-
penal exclusivamente individualista no encontrara enton-
ces reunidos en ningtn individuo los tres componentes de
accién, decisién y conocimiento»®. Esta realidad se aprecia
mejor en aquellas empresas en que se persigue un plan
delictivo, ya que el sistema de organizacion empresarial en
una persona juridica, tal como se ha planteado, ofrece tan-
tas posibilidades de entorpecer y dificultar la actividad pro-
batoria que las investigaciones se agotaran, por lo general,
en los niveles jerdrquicamente inferiores de la empresa,
ocasionando que la responsabilidad penal se diluya hasta
perderse mientras recorre los caminos del mapa de la orga-
nizaciéon empresarial.

Los instrumentos que utiliza el Derecho penal como me-
dio de control social han sido moldeados en funcién a una
delincuencia que podemos calificar de tradicional en com-
paracién a la econdémica, es decir, se trata de «un sistema
construido a medida de los sujetos individuales»86. Esto

8¢ En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad
de accién y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas». En: CPC,
1994, 53. pp. 617; HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la responsabili-
dad penal de las asociaciones de personas». En: ADPCP, 1993 - III, p. 1100 y
SILVA SANCHEZ, Jests Maria. «Responsabilidad penal de las empresas y
de sus 6rganos en derecho espafiol». En: Fundamentos de un Sistema Euro-
peo del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona.
1995. J.M. Silva Sanchez (ed. espanola). pp. 364 y 365.

%  SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas des-
de la perspectiva europea». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo
(Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995, p. 573.

8  MILITELLO, Vincenzo. «La responsabilidad juridico-penal de la em-
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tiene sentido si se considera que antaiio la discusién dog-
matica penal giraba en torno a la proteccién de bienes indi-
viduales, como la vida o el patrimonio, bienes juridicos que
podian ser vulnerados iinicamente por personas individua-
les y, en consecuencia, los problemas més agudos estaban
referidos a ciertas modalidades de error como el aberratio
ictus o el dollus generalis o si el dolo debia incluirse en el
tipo o en la culpabilidad. Hoy por hoy, la discusién, orien-
tada por exigencias politico-criminales, ha girado de rumbo
y segura se dirige a la visualizacién de nuevos instrumen-
tos de defensa para bienes juridicos colectivos, universales
o supraindividuales (sinénimos para efectos de la presente
investigacion) contra los ataques que puedan recibir por
parte de los individuos, pero sobre todo de la actividad em-
presarial como consecuencia del avanzado desarrollo técni-
co y cientifico.

Como ha puesto de relieve SCHUNEMANN, la actitud
criminal de grupo o la actitud criminal colectiva es también
otro factor a tomar en cuenta. Sostiene SCHUNEMANN,

que:

«la actitud criminal colectiva, es decir, el espiritu
de grupo establecido en una colectividad de perso-
nas y, por tanto, también en una empresa econé-
mica, por una pluralidad de procesos de aprendi-
zaje, en cuanto fuente de una conducta uniforme
de bienes juridicos por parte de los miembros del
grupo que, como ha demostrado la investigacién
criminolégica, estan dispuestos en el marco del
espiritu de grupo a realizar sin maés lesiones de
bienes juridicos a las que no se dejarian arrastrar

presa y de sus 6rganos en Italia». En: Fundamentos de un Sistema Europeo
del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995.
J.M. Silva Sénchez (ed. espafiola), p. 409.

79



nunca en la esfera privada (...) para el derecho se-
ria practicamente imposible influir la conducta
del integrante de una empresa econémica en el
sentido del cumplimiento de la norma por medio
de una normacién directa porque la empresa
constituye un sistema que organiza por si mismo
las acciones que en ella se realizan, y cuya auto-
nomia no puede quedar desatendida por un «De-
recho regulativo», sino que tiene que ser respeta-
da por un «Derecho reflexivo»87.

Consecuencia de esta actitud criminal colectiva es que
las personas naturales que cometen ilicitos puedan ser sus-
tituidas al interior de la empresa y quienes los reemplacen
seguiran, muy probablemente, haciendo lo mismo.

Se afirma también que las penas que se imponen a los
sujetos activos personas naturales, en especial la multa,
carecen de efecto preventivo. Esta sancién que impone la
Administracién Piblica y que eventualmente seria la mas
idénea también si se optara por rechazar el societas
delinquere non potest no cumple su verdadera funcién de
prevencidn, toda vez que si la multa es impuesta directa-
mente al 6rgano de direccién es la empresa la que solventa-
ra dicho pago, trasladdndolo, a fin de cuentas, a los consu-
midores mediante aumentos de precios e incorporandolo a
su contabilidad como posible gasto o contingencia. En
suma, la multa es vista como un riesgo por las empresas,
riesgo que al igual que todos los demads, estd debidamente
aprovisionado en el balance. Incluso cabe la posibilidad de

87 SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas ...»
Cit., pp. 571y 572. El mismo.: «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-
penal y de politica-criminal acerca de criminalidad de empresa». En: ADPCP,
1988. pp. 529 y 533. Asume este planteamiento MILITELLO, Vincenzo. «La
responsabilidad juridico-penal de la empresa ...» Cit., p. 411.
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que la empresa «sacrifique» a una persona fisica con su
consentimiento asumiendo los gastos de defensa judicial,
las multas, indemnizaciones y una compensacién econémi-
ca a cambio del deshonor y molestias sufridas88.

Por otro lado, el rechazo por parte de gran parte de le-
gislaciones a la positivizacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas obedece a una decisién politica de
no culpar penalmente a una entidad compleja como la em-
presa que ha tenido un papel preponderante y preeminente
para el desarrollo econémico, sobre todo en la modalidad de
sociedad anénima. Asi, la responsabilidad patrimonial li-
mitada desde la perspectiva civilista y la inmunidad desde
la penal coadyuvan a proteger la vida de la persona juridi-
ca, siempre pasible de los riesgos mercantiles o de las con-
secuencias penales de las actividades de sus 6rganos8®.

3.2.3. Recomendaciones

Ante este panorama, son varias las recomendaciones
que apuestan por tomar en serio la posibilidad de sancio-
nar penalmente a las personas juridicas.

a) La Recomendacion N° 13° del XIIT Congreso Internacio-
nal de la Asociacién Internacional de Derecho Penal so-
bre «El concepto y los principios fundamentales del De-
recho Penal Econémico y de la Empresa» celebrado en El
Cairo en 1984, establece que:

8  Cfr... RODRIGUEZ RAMOS, Luis. «!Societas delinquere non potest!
Nuevos aspectos dogmaticos y procesales de la cuestién». En: La Ley. Revista
Juridica Espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia. Afio XVII, N°
4136, 03 de octubre de 1996, p. 3 y VALERA GARCIA, Carlos. «La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas: un debate necesario en el derecho es-
paifiol y alternativas». En: AP. Volumen 2, 1995, p. 927.

8 Cfr.: MILITELLO, Vincenzo. «La responsabilidad juridico-penal de la
empresa ...» Cit., p. 413.
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«La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas estd reconocida en un nimero creciente de pai-
ses como una via apropiada para controlar la de-
lincuencia econémica y de la empresa. Los paises
que no reconocen tal clase de responsabilidad po-
drian considerar la posibilidad de imponer otras
medidas contra tales entidades».

b) Por su parte, la misma Asociacién Internacional de De-
recho Internacional con ocasién de la realizacién de su
XV Congreso Internacional celebrado en Rio de Janeiro
del 5 al 10 de setiembre de 1994, recomendé lo siguiente:

«Seccion I: Delitos contra el ambiente. Aplicacion
de la parte general del derecho penal. (...)

Recomendacién III: Responsabilidad penal de las
personas juridicas:

12. Las conductas merecedoras de la imposicién
de sanciones penales pueden ser realizadas tanto
por personas fisicas como por personas juridicas y
organismos publicos.

13. Los sistemas juridicos nacionales deberian
prever, si fuera posible en su Constitucién o Dere-
cho fundamental, una amplia variedad de sancio-
nes penales y otras medidas adaptadas a las per-
sonas juridicas privadas y organismos ptblicos.

14. Cuando una persona juridica, de derecho pi-
blico o privado, se encuentre involucrada en una
actividad que plantea un serio riesgo de dario
para el ambiente, deberia obligarse a los directi-
vos y a las autoridades gestoras de esos organis-
mos a que ejerzan su responsabilidad de control
para prevenir la produccion del dafio, y deberian
ser considerados penalmente responsables si se
produce el dafio como consecuencia de su fracaso
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en el adecuado cumplimiento de su responsabili-
dad de control.

15. Para minimizar los riesgos de injusticia proce-
dente de la inadecuada aplicacion de leyes relati-
vas a las infracciones contra el ambiente, el dere-
cho doméstico deberia especificar lo mds clara-
mente posible los criterios de identificacién de los
agentes humanos intervinientes en el marco de las
personas juridicas de derecho ptblico o de derecho
privado potencialmente declaradas responsables
de infracciones contra el ambiente.

Personas juridicas privadas:

16. En la medida en que sea posible de acuerdo a
la Constitucion o las leyes fundamentales del pais
sin perjuicio del principio de personalidad de las
infracciones penales, deberia ser posible la perse-
cucién de personas juridicas privadas por infrac-
ciones penales contra el ambiente si no cabe atri-
buir directamente esa responsabilidad a un agente
humano identificado de la entidad??.

17. En las mismas condiciones, cuando una perso-
na juridica privada sea responsable de grave dafio
contra el ambiente, deberia poder perseguirse a
esa entidad por infracciones contra el ambiente,
con independencia de si el dafio resulta de un acto
u omisién individual o de actos u omisiones acu-
muladas a lo largo del tiempo.

18. La imposicion de sanciones penales conira per-
sonas juridicas privadas no deberia servir de via

9 Nétese, cémo la imposibilidad de identificar a la persona natural res-
ponsable penalmente determina que se pueda considerar penalmente respon-
|
sable a las misma persona juridica.
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de exoneracion de los culpables pertenecientes a
las entidades involucradas en la comision de in-
fracciones contra el ambiente.

Personas juridicas de derecho publico:

19. Cuando en el curso del cumplimiento de su
funcién publica, o en cualquier otra circunstancia
de Derecho publico causa un grave dano al am-
biente o, en contravencion a los standards ambien-
tales establecidos, crea un peligro real e inminente
(concreto) para el ambiente o para los seres huma-
nos, deberia perseguirse a esa persona por tal in-
fraccion.

20. Siempre que sea posible conforme a la Consti-
tucion o al derecho nacional de un pais la atribu-
cion de responsabilidad a los organismos de Dere-
cho publico por actos de servicio ptiblico y otros,
deberia admitirse la persecucidn incluso si la res-
ponsabilidad por del delito concreto no puede ser
directamente imputada a ninguna persona fisica
determinada o agente de la entidad»?.

c) El Comité de Ministros Europeo propuso a sus miembros
en la Recomendaciéon N° R (88) 18, de 20 de octubre, que:

«(...) se extja responsabilidad penal a las personas
Jjuridicas y se prevean sanciones penales para las
empresas siempre y cuando lo requiera: a) la natu-
raleza de la infraccién; b) la gravedad de la in-
fraccién, c) el efecto para la sociedad; vy, e) la nece-
sidad preventiva».

d) Por dltimo, la Asociacién Francesa de Derecho Penal,
grupo francés de la Asociaciéon Internacional de Derecho

91 Ver nota anterior.

84



Penal llevé a cabo las Primeras Jornadas Francesa de
Derecho Penal en Pau, Francia, entre el 28 y 30 de se-
tiembre de 1978.

El objeto de dicha jornada era el estudio del Ante-Pro-
yecto de Cédigo Penal Francés®?, en la que emiti6 el si-
guiente voto:

«(...) 4. Que la responsabilidad no signifique
ninguna discriminacion conforme al principio de
la igualdad de todos frente a la ley penal; y en
consecuencia, el principio de una responsabili-
dad idéntica a la de los grupos cuya actividad es
de naturaleza comercial, industrial o financiera,
sea extendida a los grupos de toda clase y de toda
finalidad».

A su vez, el art. 38° del Ante-Proyecto de Cédigo Penal
Francés establecia:

«Art. 38°.— Sin perjuicio de las acciones ejercita-
das contra las personas fisicas, todo grupo es
penalmente responsable del delito que hubiera co-
metido por la voluntad deliberada de sus érganos,
en su nombre y en interés colectivo.

Cuando el delito no haya sido cometido en el inte-
rés colectivo, son penalmente responsables de la
infraccién los miembros del grupo, personas fisi-
cas o morales, por cuya voluntad y en su interés,
los hechos se realizaron».

92 GARCIA RADA, Domingo. Sociedad Anénima y Delito. Studium,
Lima. 1985. pp. 60. Como se sabe, Francia es uno de los paises que ha in-
cluido en su Cédigo Penal la responsabilidad penal de las personas juridicas,
exceptuando al Estado de tal posibilidad.
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3.2.4. Reacciones

Ademads de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, el Derecho administrativo sancionador y la inclu-
si6én de las llamadas Consecuencias Accesorias constitu-
yen manifestaciones de reaccion doctrinaria y legislativa
frente al grave problema que representa la utilizacién de
las personas juridicas para la perpetracién o encubri-
miento de delitos econémicos?3. Ahora bien, la decisién de
optar por una o unas de las posibles reacciones —como
toda opcién que se haga en el campo del Derecho penal-
pasa por revisar las necesidades politico criminales de
cada pafs.

Podemos adelantar que en el Perd, a partir de la entra-
da en vigencia del Cédigo Penal de 1991, 1a opcién que
nuestro legislador escogié fue la de las Consecuencias Acce-
sorias (art. 102 C.P. — art. 105 C.P.), medidas que no sélo
se encuentran en el cédigo sustantivo sino que se encuen-
tran presentes también en algunos preceptos de leyes pena-
les especiales, como el art. 14° de la Ley 26461 (Ley de los
delitos aduaneros) y el art. 17° del Decreto Legislativo 813
(Ley penal Tributaria).

A primera vista pareceria que el hecho que en nuestro
pais se haya optado por las Consecuencias Accesorias como
reaccién legal frente a la creciente delincuencia empresa-
rial limitaria nuestra investigaciéon a un analisis dogmatico
de la aquellas disposiciones, toda vez que, de una u otra
forma, constituyen disposiciones legales incorporadas al
Cédigo Penal o a leyes penales especiales que regulan las
consecuencias juridicas del delito aplicables a las personas

%  Asi: BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO. Manual ....
Cit., p. 363.
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juridicas que son utilizadas para la perpetracién o encubri-
miento de algun delito.

Sin embargo, y a pesar de la importancia de un adecua-
do andlisis exegético sobre el tema (infra Cap. IV), nuestro
objetivo apunta al estudio de la responsabilidad penal de
las personas juridicas no exclusivamente desde un punto
de vista legal, sino que, como sugiere BAJO FERNANDEZ:

«detras de la polémica sobre el societas delinquere
non potest se encuentra un problema semantico,
por la superposicion de, al menos, tres planos. De
un lado, el derecho positivo, en el que se trata de
indagar si se imponen o no sanciones a las perso-
nas juridicas. De otro lado, el plano dogmaético,
en donde se discute si las personas juridicas tie-
nen o no capacidad de accién, de culpabilidad y de
pena, y si las sanciones impuestas son penas, me-
didas de seguridad o sanciones administrativas.
Por tltimo, el plano politico criminal, donde se
cuestiona la idoneidad de imponer penas u otras
sanciones a las personas juridicas»%4.

9  BAJO FERNANDEZ, Miguel. «La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el derecho europeo actual». En: Cuadernos de Derecho del
Poder Judicial. Madrid. p. 104. Este autor, quien tal vez sea el académico de
habla hispana que mads, cualitativa y cuantitativamente, haya tratado el
tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas utiliza estos tres
planos de analisis. Sobre el tema puede verse: «La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el derecho europeo ...» Cit.; Manual ... Cit., Derecho
Penal Econdémico. Aplicado a la Actividad Empresarial. Civitas, Madrid.
1978; «De nuevo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas».
En: ADPCP, Madrid. 1981, «La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el derecho administrativo espafiol». En: Responsabilidad Penal de las
Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el Producto. Bosch, Barcelo-
na. 1996; «La delincuencia econémica. Un enfoque criminolégico y politico
criminal». En: Libro Homenaje al Prof. Antén Oneca. Estudios Penales. 1982.
Aparecido también en CPC, 1978. 5; «Derecho penal econémico: Desarrollo
econémico, proteccion penal y cuestiones politico criminales». En: Hacia un
Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en homenaje al Prof.
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En tal sentido, tendremos que pasar revista por las con-
cepciones dogméticas de accién, culpabilidad y pena que
permiten e impiden la aplicacién del societas delinquere
non potest de lege lata (Cap. II); determinar si de cara a las
exigencias actuales en nuestra sociedad, se impone la acep-
tacion del societas delinquere potest de lege ferenda (Cap.
III) y; por ultimo, agotar el catdlogo de las consecuencias
accesorias del delito aplicables a las personas juridicas
(Cap. IV).

Como se aprecia, la dogmaética no serda —ni puede serlo—
un impedimento para satisfacer las necesidades de la poli-
tica criminal, aunque lo cierto es que existe un limite in-
franqueable para su desarrollo: los principios y garantias
que la Constitucion reconoce, de ahi que las consideracio-
nes ofrecidas al inicio del presente trabajo tengan que ser
respetadas a lo largo del mismo.

Tiedemann). Madrid. 1995, pp: 63 y ss. Publicado también en: Derecho Penal
Econdémico y de la Empresa. Mazuelos (comp.) San Marcos, Lima. 1996. En-
tre BAJO FERNANDEZ ¥ ZUGALDIA ESPINAR ha existido una discusién literaria so-
bre el societas delinquere non potest: BAJO FERNANDEZ sostenia la imposibilidad
de sancionar penalmente a las personas juridicas, mientras que ZUGALDIA Es-
PINAR, inspirado por necesidades politico criminales sostiene la contrario. Ac-
tualmente ZUGALDIA ESPINAR mantiene su posicién (ZUGALDIA ESPINAR,
José Miguel. «Una vez mas sobre la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas (doce afos después)». En: Hacia un Derecho Penal Economico Europeo
(Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995.), mientas que
BAJO FERNANDEZ acepta ya la posibilidad del societas delinquere potest. («La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho administrativo
espaiiol». cit. De ZucaLpia ESPINAR puede revisarse, aparte del articulo men-
cionado «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar
la férmula tradicional societas delinquere non potest». En: CPC, 1980, 11. y
«Capacidad de accién y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas».
En: CPC, 1994, 53.
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Capitulo II

Cuestiones de indole legal y
cuestiones dogmaiticas! sobre el
societas delinquere non potest

1. Introduccién

Habiendo definido los conceptos y establecido las ideas
que nos permiten iniciar nuestra investigacién sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, es del caso
evaluar si la responsabilidad penal de los entes morales
estd recogida por nuestra normatividad.

Asi, en un primer momento, hay que determinar si exis-
ten preceptos de naturaleza juridico— penal que permitan
afirmar que las personas juridicas pueden ser penalmente
responsables o, por el contrario, si existen preceptos de na-
turaleza juridico— penal que nieguen tal posibilidad.

Luego, habra que revisar las diferentes corrientes
doctrinarias que sobre el tema se han elaborado, de suerte
que podamos establecer si es posible o0 no, dogméaticamente,

! El término «dogméatica» no ha de entenderse como la aceptacién
acritica de una verdad inmutable y absoluta, sino como —y s6lo como— postu-
lado que sirve de punto de partida a una determinada actividad. La dogmati-
ca asi entendida no implica por tanto un «dogmatismo». Cfr.: LUZON PENA,
Diego Manuel. Curso de Derecho Penal. Parte General I. Editorial
Universitas S.A., Madrid, 1996, p. 92. cita 1.
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imputar responsabilidad penal a los entes morales. Como
se puede inferir, en caso no fuera dogméaticamente posible
construir un sistema para imputar responsabilidad penal a
las personas juridicas carece de sentido analizar si politico-
criminalmente vale la pena. Sin embargo, podemos adelan-
tar que el momento por el que atraviesa la dogmatica pe-
nal, influenciada por el normativismo, permite construir
los més variados sistemas de responsabilidad penal, por lo
que la decision de si se opta o no por algunos de dichos sis-
temas queda en sede de la politica-criminal, esto es, en el
campo de las necesidades.

2. A nivel legislativo

2.1. Cuestiones previas

Es un hecho que para las leyes las personas morales exis-
ten. El ente empresarial adquiere una forma juridica y, en
ese sentido, aparece en el mundo de la normatividad juridica
como persona juridica, entonces, aquello que era tan sélo
una unidad organizativa de cardcter esencialmente econémi-
co pasa ahora a ser una persona juridica; pasa a ser un cen-
tro auténomo de imputacién juridica, aunque construido?2.

Esta afirmacion, que a priori puede seducirnos a pensar
que las personas juridicas son responsables en todas las ra-
mas del derecho, no constituye fundamento valido para
afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Los entes colectivos podran ser responsables frente a una
determinada rama del derecho (civil, tributario, adminis-

2 Cfr.: DE FARIA COSTA, José. «La responsabilidad penal de la empre-
sa y de sus 6rganos (o una reflexion sobre la alteralidad en las personas co-
lectivas a la luz del derecho penal)». En: Fundamentos de un sistema europeo
del derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona, 1995.
J.M. Silva Sanchez (ed. espaiiola). pp. 430 y 431.
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trativo e incluso penal) en tanto y en cuanto retna los re-
quisitos que exige dicha rama del derecho para poder serlo.

La aceptacion o rechazo de la responsabilidad de las per-
sonas juridicas (entiéndase al término responsabilidad en
el sentido més genérico posible) varia segiin la rama del De-
recho en que nos encontremos, por lo que no debe confundir-
se la responsabilidad de las empresas que puede ser civil,
laboral, administrativa, penal, etc., dependiendo siempre
de la rama del Ordenamiento juridico que regule dicha res-
ponsabilidad, con la posibilidad de sancionarlas, lo cual es
exclusivo e inherente de aquellas ramas del Ordenamiento
juridico que forman parte del Derecho sancionador.

Entendemos que una de las grandes diferencias entre el
derecho sancionador (que puede ser o bien Derecho penal o
bien Derecho administrativo sancionador) y las demas ra-
mas del Ordenamiento Juridico es que el primero impone
una sancién mientras que las segundas no lo hacen, se li-
mitan simplemente a buscar la reparacién del dafo causa-
do. Esta afirmacién puede parecer bastante obvia pero hay
que ir al plano préctico para darse cuenta de su trascen-
dencia. Cuando se incumple un contrato, el Juez civil orde-
nara la ejecucion forzada, la ejecucién por tercero o la reso-
lucién del contrato y el pago de la indemnizacién; en cam-
bio, en el campo del derecho sancionador el Estado exige no
s6lo la reparaciéon del dafio causado sino que impone un
plus (castigo) que no tiene como fundamento el resarci-
miento de aquel dafio. En pocas palabras, cuando se exige
al sujeto activo algo méas que el resarcimiento del dafio cau-
sado estaremos en presencia del derecho sancionador, el
cual puede manifestarse en su forma cldsica de derecho pe-
nal o como derecho administrativo sancionador3.

3 En el mismo sentido: SUAY RINCON, José. «El derecho administrati-
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2.2. Ley N° 25363

Con fecha 12 de diciembre de 1991, se aprobé la Ley N°
25363 (Delito por medio de productos pirotécnicos: Prohi-
ben la importacién, industrializacién y comercializacion del
producto pirotécnico denominado «rascapié»), que fuera pu-
blicada en el Diario Oficial «El Peruano» al dia siguiente.

Dicha norma —atn vigente— establece lo siguiente:

«Articulo 1°.— Prohibase la importacion, indus-
trializacion y comercializacién del producto
pirotécnico denominado «rascapié» por tener en su
composicion sustancias venenosas de alto grado
toxico.

Articulo 2°.— Las personas naturales o juridicas
que incumplen lo dispuesto en el articulo 1°
serdn pasibles de sancion penal? prescritas en
el Libro II, Titulo I «Delitos contra la Vida, el
Cuerpo y la Salud» y el Titulo XII, Capitulo III
«Delitos contra la Salud Publica», del nuevo Cédi-
go Penal.

Articulo 3°.— Deréguese todas las disposiciones
que se opongan a la presente ley, que entrard en
vigencia al dia siguiente de su publicacién en el
Diario Oficial «El Peruano».

Si interpretamos literalmente este precepto podriamos
pensar que para el derecho penal positivo tiene plena vi-
gencia el principio societas delinquere potest. Sin embargo,

vo sancionador como derecho garantizador y como alternativa al derecho pe-
nal», en: Revista del foro canario. 1993-1, p. 190 y TERRADILLOS BASOCO,
Juan. «El ilicito ecolégico: sancién penal-sancién administrativa», en: El deli-
to ecoldgico. Trotta. Madrid., 1992, p. 85.

4 Resaltado nuestro.
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seria poco fiable afirmar la vigencia de dicho principio con
la observacién de tan sélo una ley de las miles que confor-
man nuestro Ordenamiento Juridico. Son muy pocas las
leyes penales que hacen expresa mencion a las personas ju-
ridicas como posibles sujetos activos de delitos® .

Empero, el articulo 3° de la Ley N° 25363 establece cla-
ramente que se derogan todas las disposiciones que se opo-
nen a dicha norma, a partir de lo cual se podria sostener
que las personas juridicas pueden ser responsables pe-
nalmente por la comisién de delito de importacién, indus-
trializacién y comercializacion de «rascapié», pero lo cierto
es que las penas que se contemplan en el libro II, Titulo I,
«Delitos contra la vida el cuerpo y la salud» y las que con-
templa el Titulo XII, capitulo IT «Delitos contra la salud pu-
blica» son privativas de libertad, multa, inhabilitaciones y
prestacion de servicios a la comunidad.

Como es facil imaginar, dificilmente se podra someter a
una persona juridica a una pena privativa de libertad. La
pena de multa, en tanto puede ser convertida en pena pri-
vativa de libertad, correra la misma suerte. La inhabili-
tacion esta contemplada (de entre los delitos que sefala la
Ley N° 25636) solamente como pena para el médico,
obstetra, farmacéutico o cualquier profesional sanitario
que abusa de su ciencia o arte para causar un aborto (art.
117 CP.) y su imposicién genera o bien la incapacidad
para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero

5  La cuarta disposicién final y complementaria de la Ley 26702 (Ley Ge-
neral del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgédnica de la
Superintendencia de Banca y Seguros) establece que «En toda denuncia de ca-
racter separar penal que se interponga contra una empresa del Sistema Fi-
nanciero y de Seguros o sus representantes, asi como de cualquier otra super-
visada, la autoridad que conozca de dicha denuncia debera solicitar el informe
técnico a la Superintendencia y tan pronto como llegue a su conocimiento la
denuncia correspondiente, bajo responsabilidad» (el subrayado es nuestro).
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profesién, comercio, arte o industria (art. 36.4 CP.) o bien
la privacién de grados militares o policiales, titulo honori-
fico u otras distinciones que correspondan al cargo, profe-
sién u oficio del que se hubiere servido el agente para co-
meter el delito (art. 36.8 CP.), inhabilitaciones todas que
dificilmente podrian recaer sobre una persona juridica ya
que la naturaleza de los derechos que se pierden con di-
chas penas no son compatibles con la naturaleza de las
personas juridicas. Por tltimo, la pena de prestacion de
servicios a la comunidad, de cara a su naturaleza y a su
regulacién legal, genera que sé6lo pueda ser impuesta a
una persona natural.

En suma, la Ley N° 25363 representa una aberracion ju-
ridica toda vez que proclama alegremente la responsabili-
dad penal de las personas juridicas pero prevé sanciones
que no se le pueden aplicar.

2.3. «Son delitos y faltas las acciones u omisiones
dolosas o culposas penadas por la ley»

El argumento que la doctrina mayoritaria utiliza para
fundamentar que la legislacién nacional rechaza la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas es el entender que
cuando la ley positiva establece que los delitos y faltas son
acciones u omisiones dolosas o culposas (art. 11 CP.), éstos
solamente pueden ser perpetradas por el ser humano:

«A menudo se discute si la comisién de una accién
tipica por parte de la persona juridica debe enten-
derse como la realizacién de un comportamiento
doloso o culposo, en la forma como lo establece el
articulo 11 del CP. El legislador al fijar en este
precepto que: «Son delitos y faltas las acciones u
omisiones dolosas o culposas penadas por la ley»,
ha determinado que solamente es pasible de esta
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accién u omisién los comportamientos humanos,
por lo que de plano se niega que la persona juridi-
ca posea capacidad de accién»S.

El concebir que la ley nacional es partidaria del societas
delinquere non potest al amparo del articulo 11 del CP. no
es correcto’. En efecto, si bien se hace mencién a «acciones
u omisiones dolosas o culposas» en ningiin momento se
hace mencién, ni siquiera de manera indirecta o implicita,
a que éstas tinicamente puedan ser realizadas por personas
naturales y no por personas juridicas. Aceptar el societas
delinquere non potest a partir de la literalidad del art. 11
CP. pasa por dar contenido a los conceptos de accion, omi-
sion, dolo y culpa, lo cual presupone, como se puede inferir,
una toma de postura entre los posibles significados que de
dichos conceptos ha esgrimido la doctrina. Légicamente,
quienes opten por un concepto de accién causal o finalista
pueden encontrar en el art. 11 CP. un argumento valido
para rechazar, desde aquella dptica, la responsabilidad pe-

6 PENA CABRERA, Ratul. Tratado de Derecho Penal. Estudio
Programdtico de la Parte General. Tomo 1. 2 ed. Grijley, Lima, 1995, pp. 286
y 287.

7 En contra: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Lecciones de Dere-
cho Penal. Parte General. Cuzco. Lima, 1991. pp. 114 y ss., PENA CABRE-
RA, Ratl. Tratado ... Cit., pp. 286 y 287, CARO CORIA, Carlos. «La irrespon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la reforma penal de 1991». En:
Themis. Revista de Derecho. Segunda Epoca. 1992. n° 24. pp. 72. Anterior-
mente hemos mantenido una postura distinta a la actual, en: MEINI
MENDEZ, Ivan. «<Responsabilidad penal de las personas juridicas y de sus
6rganos de gestién. Entre la dogmatica y la politica criminal». En Tus el
Veritas. Afio VII, namero 13. pp. 201.

8 Asi; CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte Gene-
ral. I. Introduccion: Teoria Juridica del Delito. 3 ed. Tecnos, Madrid, 1988, p.
296, GRACIA MARTIN, Luis. El actuar en lugar de otro en el derecho penal,
I. Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pp. 9 y ss.; el mismo, «La cues-
tién de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas». En: Res-
ponsabilidad Penal de las Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el
Producto. Bosch, Barcelona. 1996, pp. 41 y ss. y PEREZ MANZANO, Marga-
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nal de las personas juridicas8, pero lo que no pueden hacer
es afirmar que la ley lo hace. No se puede diferenciar don-
de la ley no lo hace.

2.4. Societas delinquere non potest y actuar por otro

Contra lo que un sector de la doctrina nacional y extran-
jera sostiene?, la incorporacién del actuar por otro no es
consecuencia del reconocimiento legal de la irresponsabili-
dad penal de las personas juridicas1®. En efecto, el art. 27
CP. nada dice sobre la vigencia o no del principio societas
delinguere non potest.

La figura del actuar por otro nace como solucién a una
laguna legal de punibilidad representada por la imposibili-
dad de imponer una sanci6n a la persona que realiza la ac-
cion que la norma penal pretende evitar por no reunir ésta
ciertas condiciones que el tipo de 1o injusto del delito espe-
cial propio exige, constituyendo una cldusula de extension
de autoriall. Noétese que es la persona natural, en este

rita. «La responsabilidad penal de las personas juridicas». AP. Volumenl,
1995, pp. 19 y ss.

9 En Peru: PENA CABRERA, Raul. Tratado ... Cit., p. 287; en Espafia,
RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho
Penal Esparfiol. Parte General. 16° ed. Dykinson, Madrid. 1993, p. 396.

1 En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad
de accién y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas». En: CPC,
1994, 53, pp. 625 y ss. Con amplia referencia bibliografica, en especial, cita
30. Sobre la aplicacién del art. 27 C.P. (actuar por otro) en el Peri: MEINI
MENDEZ, Ivén. «Actuar en nombre de otro y realidad judicial. La problemé-
tica del articulo 27° del Cédigo Penal y su aplicacion por parte de los agentes
de control social formal». En: Benites, Mercado & Ugaz, Abogados. Informe
N°12. 1995. Tampoco hay argumento l6gico alguno para sostener, como hace
MIR PUIG, que «el nuevo precepto (refiriéndose a la figura del actuar por
otro) nace para evitar lagunas derivadas de la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas, por lo que se presupone ésta». MIR PUIG, Santiago. Ma-
nual ... Cit., pp. 172 y 173.

1 Por todos: GRACIA MARTIN, Luis. El Actuar en Lugar de Otro en el
Derecho Penal. 11. Universidad de Zaragoza, Zaragoza. 1986, Cit., pp. 84 y
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caso el representante, 6rgano autorizado o socio autorizado
el que realiza la accién y no la persona juridica, y si se ha
decidido sancionar a la persona natural no es porque osten-
te el cargo de representante de la empresa sino porque es
quien realiza la accién prohibida en ejercicio del cargo que
ostenta. Ademads, si se sostiene que debido a que no se pue-
de imputar responsabilidad penal a los entes colectivos es
que existe la formula del actuar por otro, cabria afirmar
que si se reconociera responsabilidad penal a las personas
juridicas ya no seria necesaria la positivizacién de la for-
mula del actuar por otrol2. Si por razones politico-crimina-
les aceptamos la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, tendriamos que castigar también —por las mismas
razones politico—criminales— a las personas naturales que
actian en nombre de la empresa. Tengamos en cuenta que
son las personas naturales las autoras materiales del delito
y dejarlas impunes porque ya se impuso una pena a las em-
presas que representan seria una verdadera laguna de
punibilidad.

Piénsese en el caso de un delito de quiebra fraudulenta
(art. 209° CP.). Supongamos que la empresa AL ha sido de-
clarada en quiebra y su gerente simula deudas para que el
balance de la compaifiia arroje una pérdida mayor a la real-
mente existente. En este caso, es claro que el beneficio no
es para el gerente sino para la empresa AL. Si reconociéra-
mos responsabilidad penal a los entes colectivos tendria-

TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la empresa. Trotta, Ma-
drid. 1995, p. 43.

12 Atn en el campo de la l6gica formal esta deduccién no encuentra con-
tradiccién. Si A entonces B (donde A es societas delinquere non potest y B el
actuar por otro) lo tnico que se puede inferir es no B entonces no A, pero esto
dependera de los valores que le demos tanto a A como a B, y como no se pue-
de afirmar que A o B sean falsas o verdaderas no se puede inferir algo valido
sin valores establecidos previamente.
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mos que sancionar penalmente a AL, pero también tendria-
mos que sancionar penalmente a su gerente aunque haya
actuado en beneficio de la empresa, ya que fue con su con-
ducta que lesioné el bien juridico protegido y dejarlo impu-
ne porque no redne ciertos requisitos formales seria por
demaés injusto. La figura del actuar en nombre de otro no
compensa la falta de accién, sino simplemente la ausencia
de caracteristicas tipicas de la autoria en la persona del
autorls,

En esta linea de razonamiento, consideramos que atun
cuando se reconozca responsabilidad penal a los entes co-
lectivos seria necesario el mantenimiento del actuar por
otro como instrumento de imputaciéon de responsabilidad
penal en el campo del Derecho penal, especialmente, en el
Derecho penal econémico.

2.5. Penas consignadas en el Cédigo Penal que
por su naturaleza podrian ser aplicables a
las personas juridicas

Se ha sostenido también que cuando el art. 28 CP. esta-
blece que las penas aplicables de conformidad con el Cédigo
Penal son (i) la pena privativa de libertad; (ii) las penas
restrictivas de la libertad; (iii) las penas limitativas de de-
rechos; y, (iv) la multa se descarta que las mismas puedan
ser aplicadas a las personas juridicas. Veamos detallada-
mente si es cierto.

De plano, y atendiendo a la naturaleza de las cosas, es
materialmente imposible que una empresa pueda purgar

13 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. «Responsabilidad penal de las empre-
sas y de sus 6rganos en Derecho espafiol». En: Fundamentos de un Sistema
Europeo del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelo-
na. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. espaiiola), p. 376.
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una pena privativa de libertad. Lo mismo se puede soste-
ner sin temor a equivocarnos sobre las penas restrictivas
de la libertad, esto es, sobre la expatriacién, prevista para
nacionales, y sobre la expulsién del pais, prevista para
extranjeros.

El tema se torna confuso al analizar las penas limi-
tativas de derechos, ya que si bien se puede pensar que
tanto la prestacién de servicios a la comunidad como la li-
mitacion de dias libres son exclusivas para personas natu-
rales, la inhabilitacién presenta mayores problemas. La
prestacion de servicios a la comunidad (art. 34 CP.) requie-
re que el condenado trabaje gratuitamente en entidades
asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras insti-
tuciones u obras publicas y la limitacion de dias libres (art.
35 CP.) requiere que el condenado permanezca los dias sa-
bados, domingos y feriados en un establecimiento organiza-
do con fines educativos y sin las caracteristicas de un cen-
tro carcelario, lo que aplicado a las personas juridicas re-
sulta inviable ya que la empresa, por su propia naturaleza,
no puede moverse de su local y pensar en que dependientes
de la misma cumplan con las prestaciones de servicios a la
comunidad o con la limitacién de dias libres que a ésta se le
imponga no es dable toda vez que la pena la purgarian per-
sonas que no han sido condenadas, situacién que colisiona
directamente con el principio de culpabilidad, igualdad, y
sobre todo, con el principio de personalidad de las penas.

Algunas de las inhabilitaciones que prescribe el art. 36
CP. (las previstas en el numeral 1° y en el numeral 2°) bien
pueden recaer sobre una persona juridica. Es més, en el
derecho administrativo sancionador comtinmente las perso-
nas juridicas son inhabilitadas, lo que demuestra que pen-
sar en que esta pena pueda ser aplicada por el Derecho pe-
nal a una persona juridica no es tan descabellado.
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La pena de multa, como sancién penal —y siempre dentro
del plano estrictamente legal positivo—, en principio, puede
recaer sobre una empresa. Al igual que la inhabilitacién,
la multa es la sancién que con mas frecuencia utiliza el De-
recho administrativo sancionadorl4. Sin embargo, conside-
ramos que la multa penal esta también reservada para las
personas naturales desde que se prevé la posibilidad de
convertirla en una pena privativa de libertad en caso el
condenado sea solvente y no pague o frustre su cumpli-
miento, o convertirla en una pena limitativa de derechos o
de prestacion de servicios a la comunidad en caso el conde-
nado sea insolvente por causa ajenas a su voluntad (art. 56
C.P.), penas que, como se dijo, dada su naturaleza, estan
limitadas a ser aplicadas exclusivamente sobre personas
naturales.

2.6. Aceptacion del societas delinquere non potest
en la legislacion penal: Societas delinquere
non potest y consecuencias accesorias

Un argumento valido para rechazar el societas delin-
quere non potest desde el punto de vista legal es aceptar
que el legislador ha preferido prever dentro del catalogo de
las llamadas «consecuencias accesorias» determinadas con-
secuencias juridicas del delito aplicables a las personas ju-
ridicas. Asi, en tanto existe en nuestro Ordenamiento ju-
ridico penal una serie de reacciones contra las personas ju-

4 La multa no es la tnica penal aplicable a las personas juridicas, al
lado de esta pueden imponerse otras sanciones conocidas desde hace tiempo
pero rara vez utilizadas en la practica, como la revocacion de la licencia para
operar o de funcionamiento, el sometimiento a secuestro o a vigilancia judi-
cial y la disolucién de la empresa. Cfr.: TIEDEMANN, Klaus. Poder Econé-
mico y Delito (introduccién al derecho penal econémico y de la empresa).
Arial, Barcelona, 1985, pp. 170 y ss. y DE VICENTE MARTINEZ, Rosario.
«Las consecuencias juridicas en el ambito de la delincuencia econémica». En:
AP, 6. 1997, p. 128.

100



ridicas que el propio Cédigo Penal denomina «consecuen-
cias accesorias» y no penas ni medidas de seguridad, a con-
trario, se deduce que el Cédigo Penal no prevé penas ni me-
didas de seguridad para las personas juridicas.

Ahora bien, formalmente las consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas no son penas ni medi-
das de seguridad, pero determinar si materialmente las
consecuencias accesorias aplicables a las personas juridi-
cas son sanciones penales, sanciones administrativas o
qué, no es cuestion sencilla. Baste por el momento con se-
fialar que segin el Cédigo Penal no son penas ni medidas
de seguridad.

Acorde con lo dicho, en el campo del Derecho privado y
a juzgar por la literalidad de las normas, no cabe duda de
que las personas juridicas responden patrimonialmente;
mientras que en el campo del Derecho Ptdblico (para los
efectos de la presente investigacion 1éase Derecho penal y
Derecho administrativo sancionador) la respuesta varia,
ya que para el Derecho penal positivo tiene plena vigencia
el societas delinquere non potest mientras que para el De-
recho administrativo sancionador es todo lo contrario
(basta con revisar la actuaciéon del INDECOPI, SUNAT,
SUNAD, etc)

3. A nivel dogmatico

En este segundo nivel de andlisis habremos de cues-
tionarnos si existen argumentos de indole dogmaéticos
que permitan imputar responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas, o dicho de otro modo, si es que la doctrina
ha construido conceptos juridicos en virtud de los cuales
se pueda hacer responsable penalmente a una persona
juridica.
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3.1. De los argumentos dogmaticos que impiden
responsabilizar penalmente a las personas
juridicas y de los argumentos dogmaéticos que
permiten responsabilizar penalmente a
las personas juridicas

Desde un punto de vista estrictamente dogmatico con
frecuencia se rechaza la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en atencién al contenido de los conceptos de
accion, de culpabilidad y de capacidad de pena que se ma-
nejan y aceptan mayoritariamente en Derecho penall®.

La tarea de quienes postulan la derogacién del societas
delinquere non potest importa —con cargo a demostrar que
las necesidad politico-criminales asi lo exigen y que con la

15 Pueden verse los trabajos de BAJO FERNANDEZ, Miguel. «La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho europeo actual».
En: Cuadernos de Derecho del Poder Judicial. Madrid, p. 104.; el mismo, De-
recho Penal Econdémico. Aplicado a la Actividad Empresarial. Civitas, Ma-
drid. 1978; el mismo, «De nuevo sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas». En: ADPCP, Madrid. 1981, el mismo, «Derecho penal econémi-
co: Desarrollo econémico, proteccién penal y cuestiones politico criminales».
En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en homenaje al
Prof. Tiedemann). Madrid, 1995, pp. 63 y ss. Publicado también en: Derecho
Penal Econémico y de la Empresa. Mazuelos (comp.) San Marcos, Lima.
1996, MUNOZ CONDE, Francisco. «La responsabilidad penal de los érganos
de las personas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles». En:
CPC. 1977, p. 153; el mismo, «Cuestiones dogmaética béasicas en los delitos
econémicos». En: Revista Penal, 1. 1997. p. 70, PEREZ MANZANO, Margari-
ta. «La responsabilidad penal ...» Cit., MAZUELOS COELLO, Julio. «<Derecho
penal econémico y de la empresa». En: Derecho Penal Econémico y de la Em-
presa. San Marcos, Lima, 1996, pp. 37-40; CARO CORIA, Carlos. «La irres-
ponsabilidad penal de las personas juridicas ...» Cit., Reconoce esta idea aun-
que se muestra conforme con la modificacién de los conceptos de accién, cul-
pabilidad y capacidad de pena: BARBERO SANTOS, Marino. «;Responsabili-
dad penal de las empresa?». En: Estudios de Derecho Penal Econémico. Arro-
yo/Tiedemann (ed). Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 1994, pp. 25 y ss; y HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la res-
ponsabilidad penal de las asociaciones de personas». En: ADPCP, 1993 - III,
pp- 1105 y ss.
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aplicacién de otros instrumentos juridicos estas no se satis-
facen— ampliar el contenido a los conceptos de accién, cul-
pabilidad y capacidad de pena, de manera que tales con-
ceptos incluyan, junto a la capacidad de accién, capacidad
de culpabilidad y capacidad de pena de la persona natural,
la capacidad de accién, capacidad de culpabilidad y capaci-
dad de pena de la persona juridica; o, concebir nuevos con-
ceptos de capacidad de accién, capacidad de culpabilidad y
capacidad de pena exclusivas para imputar la comision de
un delito a la persona colectiva.l®

Conviene recordar que este es un andlisis normativo,
por lo que los conceptos por los que se tome postura habran
de ser corroborados con las necesidades politico-criminales
que actualmente se presentan en nuestro pais, de suerte
que serd la satisfaccion de las referidas necesidades las
que determinen la aprobaciéon o rechazo de los conceptos
adoptados.

3.1.1. Incapacidad y capacidad de accion penal de
las personas juridicas

A las personas juridicas se les reconoce capacidad de ac-
ci6n en determinadas ramas del Ordenamiento Juridico

16 En tal sentido, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «<Una vez més so-
bre la responsabilidad penal de las personas juridicas (doce afios después)».
En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en homenaje al
Prof. Tiedemann). Madrid. 1995.); el mismo, «Conveniencia politico-criminal
e imposibilidad dogmaética de revisar la férmula tradicional societas
delinquere non potest». En: CPC, 1980, 11.; el mismo; «Capacidad de acciéon
...» Cit., SERRANO PIEDECASAS, José Ramoén. «Sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas» En: Themis, 1997, N° 35, pp. 127 y ss.,
HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestiéon de la responsabilidad ...» Cit.,
JAKOBS, Giinther. Derecho Penal ... Cit., pp. 182-184, RODRIGUEZ RA-
MOS, Luis. «!Societas delinquere non potest! Nuevos aspectos dogmaéticos y
procesales de la cuestién». En: La Ley. Revista Juridica Espafiola de doctri-
na, jurisprudencia y bibliografia. Ano XVII, N° 4136, 03 de octubre de 1996 y
RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Personas juridica y sistema penal: hacia un
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pero, segin doctrina mayoritaria, no en el campo del Dere-
cho penall’. Nadie discute que las decisiones que los 6rga-
nos de las personas juridicas adoptan dentro del &mbito de
su competencia en el marco de las facultades que la ley o el
estatuto les reconoce y observando las formalidades exigi-
das vinculan a la persona juridica, es decir, la persona juri-
dica responde patrimonialmente por los acuerdos que cele-
bren estos 6rganos, en tanto y en cuanto existen precisa-
mente para manifestar su voluntad. Sin embargo, de ahi a
sostener como VON LIZST que «quien puede concluir con-
tratos, puede concluir también contratos fraudulentos o
usurarios»18 hay un gran paso, que dificilmente la doctrina
autocalificada como dominante se atreve a dar.

Antes bien, conviene rescatar un argumento factico in-
mutable: el delito no puede ser cometido —en el sentido mas
realista posible— por una persona juridica sino sé6lo por una
persona naturall®. En todos los casos, y atin cuando se fun-
damente la naturaleza juridica de las personas juridicas en
la teoria de la realidad, las decisiones de éstas son tomadas
y exteriorizadas por sus 6rganos, de ahi que quienes en-
tienden que la persona juridica puede realizar una accién

nuevo modelo de imputacién?». En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Pro-
fesor Baigin. Maier/Binder (com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995.

17 Por todos: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 4° ed.
PPU, Barcelona. 1996, p. 175; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN. Derecho Pe-
nal. Parte General. Tirant lo Blanch, Valencia. 1993. pp. 209 y BAJO
FERNANDEZ, Miguel, Margarita PEREZ MANZANO y carlos SUAREZ
GONZALEZ. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos patrimoniales
y economicos. 2° ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid. 1993. pp.
575. (En adelante: BAJO/PEREZ/SUAREZ).

18 YVON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. tomo II. 20° ed. Tra-
duccién de Luis Jiménez de Asia. Reus, Madrid, p. 229.

19 De la misma opinién, entre otros, DE DOELDER, H. «La punibilidad
de las personas juridicas en Holanda». En: Hacia un Derecho Penal Econémi-
co Europeo. (Jornadas en Homenaje al Prof. Tiedemann), Madrid. 1995, p.
497 y HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestiéon de la responsabilidad penal ...»
Cit., p. 1105.
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en sentido juridico-penal acepten que el tema en cuestion
es fundamentar la imputacién de los acuerdos adoptados o
las acciones realizadas por el érgano competente y los efec-
tos que produzcan a la propia persona juridica, y concluir
en que es ésta la que adopté el acuerdo o realizé la accién20,
De manera que la discusiéon puede resumirse en los si-
guientes términos: si este traslado (imputacién) de acuer-
dos, acciones y efectos de los 6rganos de representacion a la
persona juridica, con la consiguiente responsabilidad que
implica, valida en el Derecho civil, lo es también para el
Derecho penal.

Como se sabe, la accién se constituye en el primer esca-
I6n de la Teoria del Delito. Es precisamente la accién la
que se califica de tipicamente antijuridica y culpable.

A finales del siglo pasado y a inicios del presente se asu-
mié el concepto causal-naturalista de accion (VON LIZST-
BELING), concepto que, al igual que toda la ciencia en ge-
neral de finales del siglo XIX, se encontraba fuertemente
influenciado por el positivismo?l. Segtn el concepto causal-
naturalistico, la accién es (i) un movimiento corporal (ii)
causado por un impulso de la voluntad que a su vez (iii)

20 Asi lo reconocen quienes afirman la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Por todos: JAKOBS, Giinther. Derecho Penal ... Cit., p. 183.
Del mismo modo: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién
..». Cit., p. 623. Estos autores sostienen que los actos de los érganos de la
persona juridica se convierten en acciones propias de la persona juridica.
Asimismo, RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Personas juridica y sistema ...»
Cit., p. 78 y BUSTOS RAMIREZ, Juan. «La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas». En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigun.
Maier/Binder (com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995, pp. 22. Anteriormente,
AFTALION, Enrique R. Derecho Penal Administrativo. Arayu, Buenos Aires.
1955. pp. 122 y 123.

2L Cfr.: JAEN VALLEJO, Manuel. El concepto de accién en la dogmadtica
penal. Colex, Madrid. 1994. pp. 21 y MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ...
Cit., p. 154.
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causa una modificacién en el mundo exterior. Como se
sabe, el impulso de la voluntad no esta referido a su conte-
nido, esto es, no importa si el movimiento estuvo dirigido o
no a causar la modificacién en el mundo exterior que causé,
importa simplemente que dicho impulso fue la causa de la
conducta exteriorizada. Se trata pues, de una inervacion
muscular voluntaria.

Aunque el neokantismo llegé a influir al concepto
causal de accion al introducir la idea de la valoracién —so-
bre todo en su intento de explicar la omisién— el concepto
de accién, si bien dejé de ser naturalistico, continué sien-
do causal.22

Por su parte, el finalismo de WELZEL introdujo la ob-
servacién ontolégica y la necesidad —segtn él- de reconocer
que el mundo exterior se encuentra ordenado con anteriori-
dad a la intervencién del hombre, dicho orden responde a
determinadas estructuras légico-objetivas, siendo la accién
la primera de ellas. En tal sentido, sostuvo WELZEL que
el legislador debia atender al referido orden y aceptar que
la accion preexiste a la valoracién humana y, por ende,
también a la juridica, de donde se concluyé que la accién es
un concepto pre-juridico. Acorde con ello, el contenido de la
voluntad cobra valor al exigirse que la modificacién del
mundo externo tiene que haber sido producida por una ac-
cién dirigida finalmente por su autor hacia la consecucion
de aquella modificacién23.

22 Cfr.: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ... Cit., p. 154

25 Por todos: WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn. Traduccién de
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanes Pérez, pp. 53 y ss; STRATENWERT,
Ginther. Derecho Penal. Parte General, I. El hecho punible. 2 ed. Traduccién
de Gladys Romero. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Univer-
sidad Complutense de Madrid - Edersa, Madrid. 1982, pp. 50 y ss.
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Actualmente, el finalismo apuesta porque la accién «no
se trata, en rigor, de un concepto ontolégico»24, pero afirma
que lo esencial para la valoracién juridica sigue siendo la
estructura finalista de la accién (es decir, que el autor diri-
ja su conducta finalmente), ya que el Derecho parte de con-
cebir al ser humano como una persona responsable y sélo la
conducta finalista aparece como especificamente humana y
puede ser objeto de valoracién juridica?>.

El concepto social de accién, por su parte, nace sobre la
base de las criticas formuladas al concepto final de accién
en el sentido de que no logra abarcar a la omisién. Asi, la
accion es comportamiento humano socialmente relevante,
en donde el comportamiento «es toda respuesta del hombre
a una exigencia situacional reconocida o por lo menos
reconocible, mediante la realizacién de una posibilidad de
reaccién de que aquél dispone por razoén de su libertad»26,
el calificativo de humano determina que sean juridico-
penalmente relevante inicamente las acciones de los seres
individuales; y, lo socialmente relevante hace mencién al
mundo circundante del autor y la necesidad de que las con-
secuencias de su comportamiento les alcancen.

Estos conceptos de accién tienen en comun el requerir

24 CEREZO MIR, José. «El finalismo hoy». En: ADPCP. 1993 - I, pp.
10y 11.

% Cfr.: CEREZO MIR, José. «El finalismo hoy». Cit., p. 10.

26 Por todos: JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado de Derecho Penal.
Parte General. Tomo I. Traduccién y adiciones de Santiago Mir Puig y Fran-
cisco Muni6z Conde. Bosch. Barcelona. 198, pp. 295 y ss.

Sostiene JESCHECK que «el comportamiento puede consistir en el
ejercicio de actividad final (finalidad»), (...) puede «limitarse a la causacién
de consecuencias, con tal de que el proceso resultase conducible empleando la
finalidad (imprudencia)» (...) o puede «manifestarse en la inactividad frente a
una determinada expectativa de accién a condicion de que concurra la posibi-
lidad de conduccién (omisién)» JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado ... Cit.,
p. 296.
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voluntariedad por parte del sujeto??, de manera que, salvo
contadas excepciones?®, quienes postulan cualquiera de los
conceptos de accién anteriormente referidos (causal, fina-
lista y social), e inclusive, alguna de sus modalidades, tie-
nen que concluir porque las personas juridicas no son suje-
tos capaces de accién en sentido juridico-penal.

Asi, JESCHECK afirma que «tampoco son acciones en
sentido juridico-penal las multiples actividades sociales
que proceden de personas juridicas»2%; ROXIN que «tampo-
co son acciones conforme al Derecho penal alemén los actos
de personas juridicas, pues, dado que les falta una sustan-
cia psiquico-espiritual, no pueden manifestarse a si mis-
mas»3%; MIR PUIG sostiene que «todo delito requiere el
comportamiento de un hombre, por lo que el sujeto de la ac-
cién y, por tanto, del delito sé6lo podria serlo el hombre indi-
vidual»3l; LUZON PENA que «el concepto de accién del que
hemos partido (...) es el de una persona humana, o de una
persona fisica, es decir, el de manifestacion externa activa
o pasiva (...) de una voluntad derivada de la situacién de

2T Asilo denuncia BARBERO SANTOS, Marino. «;Responsabilidad penal
de las personas juridicas?, en: Doc.P. Afio 9, 1986, p. 404.

% «La ontologizacién de la accién, no tiene necesariamente que circuns-
cribir la accién al hombre ontoantropolégicamente organizado en moldes, o
segun los pardmetros, de una antropologia de los «setecientos» o aun de los
«ochocientos». Siligamos la accién a un hacer comunicacional relevante, ya
todo puede ser visto de una forma totalmente diferente» DE FARIA COSTA,
José. «La responsabilidad penal de la empresa y de sus 6rganos (o una re-
flexion sobre la alteralidad de las personas colectivas a la luz del derecho pe-
nal)». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro Ho-
menaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. espa-
fiola), p. 435. cita 36.

29 JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado ... Cit., p. 299.

30 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos.
La Estructura de la Teoria del Delito. Traduccién de la 2° ed. Por Diego Ma-
nuel Luzén Pena, Miguel Dias y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal. Civitas, Madrid. 1997, p. 258.

31 MIR PUIG, Santiago. Manual ... Cit., p. 166.
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consciencia del aparato espiritual de un individuo concre-
to», consecuentemente «estas caracteristicas no se dan en
las operaciones, acuerdos o resoluciones de personas juridi-
cas (...) resulta preferible mantener el concepto de accién
humana propiamente dicha y no efectuar una ampliacién
del mismo para las personas juridicas»32; MUNOZ CONDE
y GARCIA ARAN que «(...) s6lo la persona humana indivi-
dualmente considerada puede ser sujeto de una accién
penalmente relevante (...) tampoco pueden ser sujetos de
acciéon penalmente relevante, aunque si puedan serlo en
otras ramas del Ordenamiento juridico las personas juridi-
cas»33; BAJO FERNANDEZ que «por tltimo, concebida la
voluntad en la accién en un sentido psicolégico, no normati-
vo, de ningtn modo puede atribuirse capacidad de accién a
la persona juridica»34; GRACIA MARTIN que «(...) las per-
sonas juridicas, al no ser capaces de accién, no pueden ser
criminalmente responsables y no pueden serle impuestas,
por ello, sanciones del Derecho penal»35, y asi, CEREZO
MIR, COBO/VIVES, SILVA SANCHEZ, VILLAVICENCIO
TERREROS, PENA CABRERA, etc.

Estas afirmaciones estdn fundamentadas en los respec-
tivos conceptos de accién que cada uno de los autores ante-
riormente citados defiende. Légicamente, como ya se dijo,
estos conceptos de accién no permiten incluir a las perso-
nas juridicas como sujetos capaces de accién juridico-penal,

32 LUZON PENA, Diego Manuel. Curso ... Cit., pp. 290 y 291.
33 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN. Derecho Penal ... Cit., pp. 208 y
209. g

3¢ BAJO FERNANDEZ, Miguel. En: BAJO/PEREZ/SUAREZ. Manual ...
Cit., p. 574.

3 GRACIA MARTIN, Luis. «La cuestién de la responsabilidad penal de
las propias personas juridicas». En: Responsabilidad Penal de las Empresas
y sus Organos y Responsabilidad por el Producto. Bosch, Barcelona. 1996,
p. 45.
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por lo que de plano su responsabilidad penal se descarta,
ya que la voluntad de la persona juridica es la suma de
votos o el acuerdo tomado por un conjunto de personas na-
turales, pero no una voluntad individual y separable —para
un concepto de accién penal asi concebido— de la de sus
miembros.

En este orden de ideas, habra que coincidir con BARBE-
RO SANTOS y con ZUGALDIA y sefialar con ellos que las
actuales categorias juridico-penales no pueden ser aplica-
das a supuestos distintos para los cuales han sido crea-
das?6, por lo que teniendo en cuenta que al no haberse pen-
sado en la posibilidad de que llegara un dia en que fuera
necesario exigir responsabilidad penal a las personas juri-
dicas, no debe resultar extrafio que los esquemas actuales
del derecho penal colisionen con tal posibilidad.

Nadie puede negar que hoy en dia trabajamos con defi-
niciones y categorias dogmaéticas que fueron concebidas
para reprimir la lesién o puesta en peligro de bienes juridi-
cos individuales por parte de seres humanos pero, qué pasa
cuando la sociedad llega a un nivel tal de desarrollo que
ciertas conductas impensables antafio pasan a ser comu-
nes, conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juri-
dicos colectivos como el medio ambiente o la salud publica
y en donde la actuacién individual ha cedido paso a la ac-
tuacién colectiva. Definitivamente, las categorias y concep-

3 Cfr.. BARBERO SANTOS, Marino. «,Responsabilidad penal ... « Cit.,
p. 413. Asi también: ZUGALDIA ESPINAR, Jose Miguel. «Conveniencia poli-
tico-criminal ...» Cit., p. 73. HURTADO POZO advierte este inconveniente y
precisa que la incapacidad de accién de la persona juridica en Derecho penal,
situacién distinta a lo que sucede en otros dominios del derecho, es debido a
las diferentes maneras como se concibe la accién. Vid. HURTADO POZO,
José. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2 ed. EDDILI, Lima, 1987,
pp. 340 y 341.
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tos penales, tal como se concibieron en un determinado mo-
mento histérico no siempre podran ser ttiles, por lo que ha-
bra que estar a la vanguardia de forma tal que respetando
siempre la esencia del derecho penal en cuanto ultima
ratio, exista la posibilidad real de proteger los bienes juri-
dicos y sancionar a las personas que los lesionan. En suma,
no es correcto preguntarse por la capacidad de accién de las
personas juridicas partiendo de un concepto de accién ex-
clusivamente valido para seres naturales.

Frente a este panorama, como minimo, aparece como
exigible que se tenga que pensar en la posibilidad de que
los conceptos y categorias utilizadas actualmente por la
dogmatica penal puedan cambiar®’. Se trata entonces de
que el derecho penal cumpla con tutelar nuevos bienes juri-
dicos imprescindibles para la vida en sociedad frente a los
ataques maés graves, y si el cumplimento cabal de esta fun-
cién implica el cambio de categorias y conceptos pues habra
que modificarlos por més cldsicos que sean, siempre y
cuando dicho cambio no represente una vulneracién a prin-
cipios, derechos y garantias constitucionales. Como se ob-
serva, las necesidades politico-criminales actuales, de cara
a la delincuencia de empresa, exigen el planteamiento de

37 BABERO SANTOS sostiene, haciendo mencién a los conceptos de ac-
cién, de culpabilidad y de capacidad de pena, que «aplicados a la persona ju-
ridica, estos conceptos tienen un contenido radicalmente distinto que aplica-
dos a la persona fisica.» Se trata de un derecho penal paralelo»(el subrayado
es nuestro). BABERO SANTOS, Marino. «;Responsabilidad penal ... « Cit.,
p. 413. En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR, quien propone la crea-
cién de un derecho penal para las personas juridicas. «Capacidad de accion
...» Cit.,, SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas
desde la perspectiva europea». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Euro-
peo (Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995 y BAJO
FERNANDEZ, Miguel. «La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho administrativo espafiol». En: Responsabilidad Penal de las Em-
presas y sus Organos y Responsabilidad por el Producto. Bosch, Barcelona.
1996.
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nuevas interrogantes y la evaluacién de nuevos instrumen-
tos de lucha contra aquella delincuencia.

Para afrontar esta necesidad politico-criminal, existen
dos caminos, por un lado, proponer un concepto tinico de
accion juridico-penal que abarque junto a las conductas de
las personas naturales las conductas de las personas juridi-
cas (JAKOBS); y, por otro, reservar para las personas natu-
rales el cldsico concepto de accién y proponer uno nuevo va-
lido exclusivamente para las personas juridicas (HIRSCH,
RODRIGUEZ RAMOS, RUSCONT).

Sostiene JAKOBS que:

«ya para las personas fisicas la comprobacién de
si concurre accién no se resuelve desde un punto
de vista exclusivamente naturalistico; mas bien lo
importante es la determinacién valorativa del su-
jeto de la imputacién, es decir, qué sistema psico-
somatico se trata de juzgar por sus efectos exte-
riores. Pero no cabe fundamentar que en la de-
terminacién del sujeto el sistema que ha de for-
marse deba estar compuesto siempre de los ingre-
dientes de una persona natural (mente y cuerpo)
y no de los de una persona juridica (estatutos y
6rganos). Més bien los estatutos y los 6rganos de
una persona juridica se pueden definir también
como sistema, en el cual lo interno —paralela-
mente a la situacién en la persona fisica— no inte-
resa (ejemplo: el acuerdo de dos érganos para co-
meter un delito no es atn (...) un actuar delictivo
de la persona juridica), pero si interesa el output
—concluyendo que— las actuaciones de los 6rganos
con arreglo a sus estatutos se convierten en accio-
nes propias de la persona juridica»38 .

38 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal ... Cit., p. 182.
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Este planteamiento se explica si se tiene en cuenta que
lo que juzga JAKOBS no es la accién en sentido natural
sino entes a los que se puedan imputar sus efectos —siste-
mas compuestos—3?, por lo que incluye bajo el mismo con-
cepto de accién a las personas naturales y a las juridicas.

De manera similar, SERRANO PIEDECASAS sostiene
que son inutiles los esfuerzos por elaborar conceptos de ac-
cién u omisién previos al tipo, motivo por el cual adopta un
concepto que unifica y fundamenta a la accién y omision: el
concepto normativo de imputacién personal. Este concepto
descarta el recurso a condiciones exclusivas de los seres hu-
manos como el impulso de la voluntad o conduccién final, e
introduce como punto de referencia central la capacidad de
accién fundada en la relevancia juridica, por lo que acepta
que sera persona todo sujeto juridico con capacidad juridica
plena, de manera que junto a la accién de las personas na-
turales se puede incluir la de las personas juridicas?. Asi
«si bien las actividades de la corporacién se manifiestan
hacia el exterior a través de los actos humanos de sus 6r-
ganos, también aquellos son suyos. Nos encontramos (...)
con una forma de actividad propia realizada por interme-
diacién de otro y condicionada por la propia estructura cor-
porativa»4l,

Un sector de quienes prefieren elaborar un concepto pro-
pio de accién para las personas juridicas plantea la necesi-

39 Vvid.: ZUGALDIA ESPINAR, José. «Capacidad de accién ...» Cit., p.
623.

40 Cfr.. SERRANO PIEDECASAS, José Ramén. «Sobre la responsabili-
dad penal de las personas juridicas» En: Themis, 1997, N° 35, pp. 131 y 132.

41 SERRANO PIEDECASAS, José Ramén. «Sobre la responsabilidad pe-
nal ...» Cit., p. 132. Es importante precisar que ain cuando se diga que se
trata de una actividad propia realizada por intermediacién de otro, el concep-
to de accién que se expone es unico, esto es, no ofrece diferencias para impu-
tar los efectos de las personas naturales y las juridicas.
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dad de que la autoria bien puede surgir de la pertenencia
activa o pasiva a una esfera de responsabilidad, de donde
se concluye que el autor puede ser también quien no actia
en sentido material, incluso, una persona juridica%2. De
manera parecida, RUSCONI sostiene que no se trata de de-
terminar si las personas juridicas tienen capacidad de ac-
cion en el sentido real y fisico, sino de determinar si es legi-
timo imputarles las acciones que comete quien si la tiene y
actia en su nombre?3. Se trata de una manifestacién més
de la normativizacién del ilicito que ya no es mas cuestiéon
de «causacién» sino de «imputacion»44.

Otros (TTEDEMANN, HIRSCH) refieren que las normas
juridicas (mandatos y prohibiciones) se dirigen no sélo a las
personas naturales sino también a las personas juridicas,
ya que estas tultimas también pueden producir los compor-
tamientos exigidos por las normas de conducta; si ellas son
destinatarias de deberes juridicos no s6lo pueden cumplir-
los sino también incumplirlos?®. En tal medida, se les ha de
reconocer capacidad de accién en el sentido juridico-penal.
Interesante es la propuesta de AFTALION, quien recogien-
do la definicién de KELSEN de personas como sujetos de
derechos, entiende que las normas destinadas a las perso-

42 Cfr: TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Econémico. (Co-
munitario, espafiol, alemdn). PPU, Barcelona. 1993, p. 168. Sostiene este au-
tor que la adopcién de este concepto funcional de autor en los Paises Bajos ha
facilitado la inclusion de la responsabilidad penal de las persona juridicas.

4 Reparece que lo gravitante es el juicio de imputacién al que anterior-
mente nos hemos referido. Supra Cap. II 3.1.1.

4 RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Personas juridica y sistema penal
..». Cit., p. 78.

4 Por todos: TIEDEMANN, Klaus. «Punibilidad y responsabilidad admi-
nistrativa de las personas juridicas y de sus érganos». En: Revista Juridica
de Buenos Aires. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Buenos Aires. 1988. pp. 28. En el mismo sentido: HIRSCH, Hans
Joachim. «La cuestion de la responsabilidad penal ...» Cit., 1108 y SERRANO
PIEDECASAS, José Ramoén. «Sobre la responsabilidad penal ...» Cit., p. 132.
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nas juridicas prescriben el qué debe hacer més no indivi-
dualizan quien, dentro de la organizacién empresarial,
debe hacerlo, siendo irrelevante especificar quien de los
empleados de la sociedad exhibié materialmente los libros,
ya que «la sociedad anénima cumplié con su obligacién»46.

Noétese que estas propuestas guardan en comun el reco-
nocimiento de que la accién de la persona juridica es la de
sus 6rganos (a través del proceso de imputacién), en conse-
cuencia, y conforme se adelanté (supra Cap. 2. 3.1.1.), se
trata de imputar el efecto de la conducta del érgano a la
propia persona juridica. Para eso, estas teorias recurren al
criterio que podriamos denominar «relevancia juridica», en
el sentido de que lo que importa para efectos de afirmar
que las personas juridicas son capaces de acciéon en sentido
juridico-penal son los efectos juridicos exteriores que pro-
duce su existencia, de manera que si estos son relevantes —
y lo son en tanto que son destinatarias de normas y hay ex-
pectativas por el cumplimiento de estas normas— son capa-
ces de accion.

Por su parte, BUSTOS RAMIREZ, partiendo de recono-
cer que de la actual configuracion de los tipos penales que-
da descartado que las personas juridicas puedan ser suje-
tos activos de delito, senala que la fundamentaciéon de su
responsabilidad penal es la participacion. Antes bien, deja
en claro que la participaciéon de quienes no pueden ser suje-
tos activos no es ajena al Derecho penal ya que en todos los
delitos especiales s6lo pueden ser sujeto activo determina-
das personas y no otras, pero estas pueden participar en el
hecho*?. Esta colaboracién puede surgir —prosigue BUS-

46 AFTALION, Enrique R. Derecho Penal Administrativo. Arayd, Buenos
Aires. 1955, p. 123.
47 Vid.: BUSTOS RAMIREZ, Juan. «La responsabilidad penal de las per-

115



TOS- tanto en relacién al funcionamiento organizativo de
la empresa o persona juridica (ej. la forma como se toman
las decisiones sociales o de administracién) o bien por la
forma en que estdn configurados los estatutos (ej. excesiva
flexibilidad en los controles o la poca transparencia en rela-
cién con la toma de decisiones)*8.

Como se aprecia, existen conceptos de accién disenados
especialmente para comprender a las empresas, por lo que
la eleccion del concepto de accién depende de las necesida-
des politico-criminales que se tengan que afrontar, necesi-
dades que habran de ser satisfechas sin vulnerar los
lineamientos y principios constitucionales.

3.1.2. Incapacidad y capacidad de culpabilidad
de las personas juridicas

El término culpabilidad al que aqui hacemos referencia
estd vinculado no a su concepciéon amplia, entendida como
garantia de que no se imponga una sancién si es que no se
actua dolosa o culposamente, sino que lo estd a su concep-
cién estricta, esto es, al segundo elemento de la teoria del
delito cuya concurrencia permite atribuir el hecho antiju-
ridico a su autor.

Al igual que para el concepto de accién, VON LIZST y
BELING concibieron a la culpabilidad como el nexo psicolé-
gico entre el autor y su hecho. A este concepto psicolégico
de culpabilidad se le cuestion6 la contradiccién que signifi-
ca afirmar la culpabilidad del sujeto cuando éste actia por

sonas juridicas». En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigtn.
Maier/Binder (com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995, p. 23. El mismo. «Pers-
pectivas actuales del derecho penal econémico». En: Revista Peruana de
Ciencias Penales. N° 1. Lima. 1993.

4 Cfr.. BUSTOS RAMIREZ, Juan. «La responsabilidad penal ...». Cit.,
p- 23.
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culpa sin representacién®?, ya que esta clase de negligencia
no importa conexién psicolégica alguna entre el sujeto y el
hecho que realiza, y el tener que negar la culpabilidad
cuando el sujeto actia al amparo de una causa de exclusién
de culpabilidad (p.ej. estado de necesidad exculpante) ya
que en este caso se niega su culpabilidad atin cuando el su-
jeto haya querido conseguir el resultado y por tanto existe
un nexo psicolégico ente el autor y su hecho, lo que resulta
por demads contradictorio.

Sobre la base de estas criticas es que surge el concepto
normativista de culpabilidad, que entiende a la culpabili-
dad como un juicio de valor o reproche hacia el sujeto que
cometié un hecho antijuridico cuando podia actuar confor-
me a derecho®®. Como se advierte, la culpabilidad entendi-
da como «poder actuar de otro modo» tiene al frente un
gran obstdculo, su presupuesto: la libertad de la voluntad
del ser humano (libre albedrio) y su supuesta desvin-
culacién de la ley de la causalidad que no ha podido —ni po-
dra— ser empiricamente demostrada®l.

Es por eso que en la actualidad la culpabilidad o impu-
tacién del hecho antijuridico responde a la idea de la nece-

49 Recuérdese que estos autores, en tanto causalistas, entienden que la
culpabilidad abarca al dolo y a la culpa.

50 MIR PUIG diferencia la concepcién normativa de la culpabilidad
(FRANK, GOLDSCMIDT Y FREUDENTHAL) de la concepcién puramente
normativa de la culpabilidad (WELZEL). Manual ... Cit., pp. 533 y ss. La
primera, propia del causalismo, ubica al dolo y a la negligencia, junto a la
imputabilidad y a la ausencia de causas de exculpacion en la categoria de la
culpabilidad, mientras que la segunda, propia del finalismo, reemplaza al
dolo y a la negligencia por la posibilidad de conocer el caracter antijuridico
del hecho.

51 Sobre las criticas en dicho sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique.
«;Tiene algin futuro la dogmatica juridico-penal?». En: Estudios de Derecho
Penal. Tecnos, Madrid. 1990, JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado ... Cit.,
pp. 562 y ss. y MIR PUIG, Santiago. Manual ... Cit., pp. 542 y 543.
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sidad de pena®2. Como quiera que la culpabilidad es requi-
sito para la imposicién de una pena, no puede fundamen-
tarse en algo que no pueda ser demostrado como el libre al-
bedrio, sino en algo demostrable empiricamente como lo es
la necesidad de pena, entendida esta como la necesidad de
prevencién general y especial, ya que la sociedad no se es-
candaliza ante la imposicién de una pena a un delincuente
imputable que la merece ni ante la no imposicién de pena a
un inimputable que ha cometido el mismo hecho antiju-
ridico3. En consecuencia, la capacidad de motivacién de la
norma en los ciudadanos se convierte en el fundamento
material de la culpabilidad54, ya que la sociedad no repro-
bara el no castigar a alguien que no puede ser motivado por
las normas, mientras que espera que se sancione al que si
puede serlo. En suma, siguiendo a ROXIN, la pena, si bien
se fundamenta en la utilidad publica que se espera de ella
(prevencion) debe mantenerse dentro del marco de la culpa-
bilidad del autor, es decir, la culpabilidad es su limite. La
culpabilidad en tanto limite de la pena limita también el
poder de intervencion estatal pues el grado de culpabilidad
senala el limite mdximo de la pena a imponer?°.

52 Con diferente matices, MIR PUIG, Santiago. Manual ... Cit., pp. 542 y
543, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General. Tirant
lo Blanch, Valencia. 1993. pp. 320 y ss., BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
y OTROS. Manual de Derecho Penal. Parte General. Praxis. Barcelona.
1996. PP. 202 y ss.; y LUZON PENA, Diego Manuel. «Prevencién General,
Sociedad y Psicoandlisis». En: CPC. 16, 1982,

% Con més detalle MIR PUIG, Santiago. Manual ... Cit., pp. 543 y ss.

5 Cfr.. JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado ... Cit., p. 564, MIR PUIG,
Santiago. Manual ... cit. pp. 544, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN. Derecho
... Cit., pp. 322 y ss. y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y OTROS. Manual

. Cit., pp. 203 y ss. Sobre la motivacién de la norma penal Vid.:
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. «;Tiene algin futuro ...». Cit., y LUZON
PENA, Diego Manuel. «Prevencién General ...». Cit., y MUNOZ CONDE,
Francisco. «Derecho penal y control social (sobre la funcién motivadora de la
norma juridica penal)». En: Derecho Penal y Control Social. Fundacién Uni-
versitaria de Jerez, Jerez de la Frontera. 1985.

%  ROXIN, Claus. «Reflexiones politico-criminales sobre el principio de
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Todos estos conceptos de culpabilidad (psicolégico, nor-
mativo o el basado en la necesidad de la pena) han sido
concebidos para seres humanos, tinicos facultados para es-
tablecer un nexo psicolégico entre ellos mismos y la conduc-
ta que realizan (concepcion psicolégica), o pueden actuar de
otro modo y en consecuencia se encuentran sujetos a repro-
che (concepcion normativa) o pueden ser motivados por las
normas (necesidad de pena). Asi, al margen del concepto de
culpabilidad que se prefiera de entre los referidos es facil
concluir que una persona juridica nunca tendra capacidad
de culpabilidad, por lo que al igual que en el caso anterior-
mente analizado de la capacidad o incapacidad de accién de
las personas juridicas, la respuesta a la interrogante plan-
teada de si las personas juridicas tienen capacidad de cul-
pabilidad caera por su propio peso en tanto no se acepte un
concepto de culpabilidad apto para los entes sociales y
mientras se siga trabajando con un concepto de culpabili-
dad exclusivamente pensado para seres humanos.

Al respecto, RUSCONTI llama la atencién sobre el carac-
ter sorpresivo de fundar una «oposicién tan enérgica a la
responsabilidad penal de las personas juridicas de la mano,
justamente, del concepto quiza mas inestable sistemati-
camente de la teoria del delito: la categoria dogmatica de la
culpabilidad»58.

culpabilidad». En: Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal. Traduccién
de Francisco Muii6z Conde. Reus. Madrid. 1981, pp. 43 y ss. En el mismo
sentido, JAKOBS, Giinther. «El principio de culpabilidad», en: ADPCP». Set-
Dic. 1992. pp. 1052, SCHUNEMANN, Bern. «La funcién del principio de cul-
pabilidad en el derecho penal preventivo». En: El Sistema Moderno del Dere-
cho Penal: Cuestiones Fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en
su 50° aniversario. Schiinemann (com), Silva Sanchez (trad). Tecnos, Madrid,
1991, p. 172 y ss.

5 RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Persona juridica y sistema penal ...».
Cit., p. 79.
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Loégicamente, quienes entiendan que las personas juridi-
cas no tienen capacidad de accién concluirdn que tampoco
tienen capacidad de culpabilidad. Sin embargo, es impor-
tante precisar que ciertos causalistas toman postura por el
societas delinquere non potest en sede de culpabilidad, toda
vez que es en dicha fase en donde constatan la presencia
del dolo o de la culpa®’.

Para fundamentar, a nivel de culpabilidad, la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas JAKOBS postula un
Unico concepto de culpabilidad valido para todos aquellos
«sistemas» que al derecho penal le interesa regular. Asi,
sostiene que:

«Mas dificil es determinar la culpabilidad de la
persona juridica. Con la culpabilidad de sus 6rga-
nos no esta dada la culpabilidad de la persona ju-
ridica al igual que en los casos de participacién no
se comparte la culpabilidad de los otros partici-
pes. Pero también se descarta renunciar en abso-
luto a la comprobacién de la culpabilidad. Al
igual que en las personas fisicas, hay supuestos
en que la persona ciertamente actda, pero puede
hacer comprender que las condiciones internas de
la accién pueden considerarse indisponibles, o
sea, han de disculparse. Especialmente, se trata
de que un 6rgano actie con efecto para la persona
juridica sin que la competencia del érgano pudie-
ra recortarse mediante los estatutos de la persona
juridica. Adn cuando el 6rgano se ha impuesto a
la persona, sus acciones son también acciones de
la persona juridica, pero no se basan en las pecu-

517 Por todos: RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y Alfonso SERRANO
GOMEZ. Derecho Penal. Parte General. 16° ed. Tirant lo Blanch, Valencia.
1993. pp. 390. En adelante RODRIGUEZ/SERRANO).
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liaridades de esta persona. En tales casos, el
marco estatutario legal indisponible es condicién
de la accién, y por ello, la persona juridica queda
disculpada.» —concluyendo JAKOBS que- «tanto
para la accién como para la culpabilidad son idén-
ticas las formas dogmaéticas (y no sélo los hombre)
en la persona fisica y en la persona juridica».58

La culpabilidad de las personas juridicas, segin la con-
cepcion jakobsiana, queda limitada por sus estatutos, de
ahi que la persona juridica no sea culpable de las acciones
que sus 6rganos cometan al margen de las facultades que le
confiere el estatuto, ni de los actos que cometan los 6rganos
que hayan sido elegidos sin respetar las normas pertinen-
tes®9. Se trata pues de un concepto de culpabilidad social
que deja de lado la capacidad factica del autor y pone el
acento en la imputacion de los efectos que el ente social ge-
nera sobre la base de necesidades politico-criminales.

Quienes prefieren esbozar un concepto de culpabilidad
propio para las personas juridicas y mantener el cldsico
para las personas naturales parten normalmente de la cul-
pabilidad social por «defecto de organizaciéon» concepto di-
sefiado por el Profesor Klaus TIEDEMANN. Este autor
parte de analizar el articulo 30 OWiG (Ley sobre las Con-
travenciones de Alemania) que prevé la imposiciéon de mul-
tas administrativas a las personas juridicas o asociacién de
personas —algo muy comun entre las normas administrati-
vas peruanas—, acepta luego que dicha norma se dirige in-
mediatamente a las personas juridicas en tanto que éstas

58 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal ... Cit., pp. 183 y 184. Criticamente,
SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas desde la
perspectiva europea». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo (Jor-
nadas en homanaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995, p. 587.

5 En el mismo sentido ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad
de accién ...». Cit., p. 623.
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puedan producir los comportamientos exigidos por las nor-
mas de conducta (acciones y omisiones)y en tanto que el
Tribunal Constitucional Federal ha abierto la posibilidad
de imputar al ente colectivo como conducta propia la actua-
cién de las personas naturales (6rganos)®?, concluyendo que
es posible establecer un concepto de culpabilidad en sentido
amplio orientado a categorias sociales y juridicas en lugar
de la culpabilidad humana entendida en el sentido cldsico
como defecto personal y ético. Este concepto de culpabili-
dad es la culpabilidad por defecto de organizaciéon de la em-
presa, a la cual se arriba compardndola con otras empresas
del mismo tamarfio y en situacién similar, la cual se resume
en la siguiente frase: las personas naturales que integran
los 6rganos cometen delitos y contravenciones con ocasién
del desempertio de los negocios del ente colectivo y éste debe
ser responsabilizado por ello. «Los hechos individuales (he-
chos de conexién) son por lo tanto vistos en ese sentido
como delitos del ente colectivo porque éste ha omitido —a
través de sus 6rganos o representantes— las medidas de
precaucién necesarias para garantizar un giro comercial or-
denado y no delictivo»®l. Este principio de responsabilidad
no es nuevo —prosigue TIEDEMANN- ya que es el mismo
que declara la punidad en los casos de actio libera in causa,
se apunta asi a la omision previa de tomar las medidas
organizativas dirigidas a evitar las infracciones®2.

Sin embargo, la prueba de que los entes colectivos adop-

60 Vid.: TIEDEMANN, Klaus. «Punibilidad y responsabilidad adminis-
trativa ...». Cit., pp. 28-30.

61 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Econémico ... Cit., p.
233. El mismo «Punibilidad y responsabilidad administrativa ...». Cit., p. 30.

62 TIEDEMANN, Klaus. «Punibilidad y responsabilidad administrativa
..». Cit., p. 32. Criticamente, SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las
personas juridicas ...». Cit., pp. 5568 y PEREZ MANZANO, Margarita. «La
responsabilidad penal ...» Cit., pp. 23 y 24.
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tan una organizacion eficiente no altera la culpabilidad por
defecto de organizacidén, en palabras de su autor «no es ne-
cesario que con el fin de sancionar al ente se pruebe que el
hecho de conexién se retrotrae causalmente a un defecto de
organizacién»®3, con lo cual todos los esfuerzos que estén
destinados a probar la falta de culpabilidad por defecto de
organizacion estédn condenados al fracaso, ya que ésta que-
da demostrada —y sin posibilidad de prueba en contra—
cuando se cometa un delito en el seno de una empresa.

HIRSCH apuesta también por la culpabilidad de las em-
presas, apuntando (i) que a lo largo de la historia se ha ve-
nido culpando no sélo a organizaciones sino incluso a Esta-
dos —pone como ejemplo el art. 231 del Tratado de Ver-
salles en virtud del cual las potencias vencedoras imputa-
ron al Imperio Aleman la culpabilidad por el inicio de la I
Guerra Mundial-; (ii) que a las asociaciones de personas se
les reconoce honor; y, (iit) que en el derecho contraven-
cional se les reconoce capacidad de culpabilidad, por lo cual
es posible hacer un paralelismo entre éste y el Derecho pe-
nal «en lo que se refiere a la libre autodeterminaci6én»%4.

63 TIEDEMANN, Klaus. «Punibilidad y responsabilidad administrativa
...». Cit., p. 34. Criticamente, ACHENBACH, Hans. «Sanciones con las que se
puede castigar a las empresas y a las personas que actian en su nombre en
el derecho alemdan». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Pe-
nal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva
Sénchez (ed. espafola). pp. 405.

64 HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la responsabilidad ...» Cit.,
pp. 1109-1110. Criticamente, SERRANO PIEDECASAS, José Ramoén. «Sobre
la responsabilidad penal ...» Cit., pp. 133. al entender que «es imposible com-
paginar la culpabilidad fundada sobre y para la persona fisica (audetermi-
nacién), para la juridica»r.

Desde nuestro punto de vista la posibilidad de que las personas juridi-
cas puedan ser sujetos de honor no es dable, con mas detalle y con referen-
cias: MEINI MENDEZ, Ivan. «Libertad de Expresién y Delitos Contra el Ho-
nor», Conferencia expuesta en el V Congreso Nacional de Estudiantes de De-
recho. Universidad Nacional de San Crist6bal de Huamanga, Ayacucho. di-
ciembre, 1996. El mismo, «La discutible configuracién del animus difamandi
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Seria esta una culpabilidad colectiva que no se corresponde
con la sumatoria de la culpabilidad de los socios individua-
les de la asociacién (la asociacién no es la suma de todos
sus socios, es un ente aparte e independiente), sino con la
posibilidad de que los perjuicios que se derivan de la culpa-
bilidad de la asociaciéon para una corporacién sean perci-
bidos por sus miembros®®.

Un reducido sector de la doctrina, encabezado por
SCHUNEMANN, prefiere dejar de lado el principio de cul-
pabilidad en su intento por construir un sistema de sancio-
nes penales para las personas juridicas, al entender que la
imposicién de una sancién contra una persona juridica no
requiere la constatacion de su culpabilidad y que esto no
atenta contra un Derecho penal basado en un Estado de
Derecho®®. Esta tesis importa aceptar la existencia de un
interés publico predominante que se refleja en el estado de
necesidad del bien juridico, esto es:

«un estado de necesidad de prueba y con ello un
estado de necesidad de prevencion en el marco de
una empresa que no puede demostrar la autoria
de una determinada persona natural y de que un

en los Delitos Contra el Honor». En: Benites, Mercado & Ugaz, Abogados. In-
forme N° 30. 1997.

8  HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la responsabilidad ...» Cit., p.
1101. Asume este planteamiento; RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Persona
juridica y sistema penal ...». Cit., pp. 80 y 81.

6 Vid.: SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas
...» Cit., es especial pp. 588 y ss. Asume esta postura BAJO FERNANDEZ,
Miguel. «La responsabilidad penal de las personas juridicas ...». Cit., quien
sostiene, graficamente, que es «preferible esta conclusién que no prostituir el
principio de culpabilidad, que referido a la persona juridica, siempre seria
culpabilidad por el hecho de otro». pp. 31. Criticamente, HIRSCH, Hans
Joachim. «La cuestién de la responsabilidad ...» Cit., p. 1108; ACHENBACH,
Hans. «Sanciones con las que se puede castigar a las empresas ...» Cit., pp.
404 y 405 y SERRANO PIEDECASAS, José Ramoén. «Sobre la responsabili-
dad penal ...» Cit., p. 133.
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fallo de organizacién de la empresa ha facilitado,
al menos, el hecho o, en su caso, al menos ha he-
cho maés dificil su demostrabilidad; este estado de
necesidad preventivo —prosigue SCHUNEMANN-
puede legitimar una sancién independiente de la
culpabilidad similar a las viejas conocidas medi-
das de seguridad y correccién penales, teniendo
en cuenta que los socios de la empresa, Gnicos
afectados por la multa, no podrian sentirse injus-
tamente tratados segin el principio de iniciativa,
porque ellos han originado la actividad empresa-
rial de la empresa socialmente dafiina»8”.

En tal medida, el referido estado de necesidad preventi-
vo se hace patente ante la imposibilidad de identificar al
autor cuando la infraccién genera algin beneficio para la
empresa y cuando faltaron las medidas de vigilancia exigi-
das para evitar la infraccién®8.

Como se puede apreciar, las personas juridicas serdn ca-
paces de culpabilidad dependiendo del concepto de culpabi-
lidad que se utilice.

3.1.3. Incapacidad y capacidad de pena de
las personas juridicas

La doctrina mayoritaria postula que el principio de cul-
pabilidad sirve, méas alla de como se conceptualice, o bien
como fundamento o bien como limite de la pena. La necesi-
dad de vincular la pena a un reproche (entendido no segin
el concepto normativo de la culpabilidad sino en un sentido
literal) radica en evitar la instrumentalizacién de la perso-

67 SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas ...»

cit. en especial p. 589.
68 Cfr.. BAJO FERNANDEZ, Miguel. «La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho administrativo espaiol». Cit., p. 31.
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na. Siel Estado impone una pena a una persona sin que
ésta merezca un reproche por el hecho cometido, o en todo
caso, merezca un reproche menor que el que corresponderia
a la medida de la pena, la incluye —a diferencia de lo que
ocurre en el caso de la pena merecida— entre los objetos del
derecho de cosas®.

A lo largo de la corta historia del Derecho penal la pena
ha merecido diversas fundamentaciones. Segun la teoria
absoluta o de la retribucién la pena es un mal que se impo-
ne a quien, precisamente ha cometido otro mal representa-
do por el delito, de manera que el fundamento y medicién
de la pena respondia a la gravedad del mal o delito cometi-
do por el sujeto con lo cual, por un lado, se evita instrumen-
talizar al ser humano en cuanto fin en sf mismo (KANT) y
se regresaba al estatus quo anterior de bienestar a la comi-
sién del delito neutralizando el mal causado con el delito
con la imposicién de otro mal mediante la pena (HEGEL).
Por su parte, las teorias relativas de la pena, en sus clasi-
cas manifestaciones de prevencién general y prevencién es-
pecial, han fundamentado la pena, la primera como la coac-
cién psicolégica representada en el mensaje que se envia a
la sociedad con la imposicién de una pena a un sujeto de-
terminado (FEUERBACH), —lo que equivale a prevenir la
comisién de futuros delitos con el ejemplo del castigo aje-
no—; y, la segunda como (i) intimidacién para los delincuen-
tes ocasionales que no requieren correccién, (ii) rehabilita-
cién para quienes tienen esa capacidad, (iii) inocuizacién
para los que no son capaces de correccién (VON LISZT)7°.

89 Cfr.: JAKOBS, Giinther. «El principio de culpabilidad» Cit., p. 1052,

0 La prevencién especial fue difundida por Franz VON LISZT en su co-
nocido «Programa de Marburgo» de 1882, publicada bajo el titulo «La idea del
fin en el Derecho Penal». Puede revisarse la traduccién de Carlos Pérez del
Valle con la introduccién y nota bibliografica de José Zugaldia Espinar:
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Siendo en éste ultimo caso perpetua la pena. Como se apre-
cia, detrds de las teorias absolutas descansa la idea de la
justicia ciega mientras que detras de las teorias relativas
la de utilidad.

A las teorias absolutas o retributivas se les critica el no
ser compatibles con un Estado de Derecho, ya que la idea
de sancionar por venganza bajo la modalidad del «ojo por
0jo» es, per se, vulneradora de la dignidad del ser humano y
ajena a todo criterio de utilidad social. A la teoria de la
prevencién general se le critica, principalmente, el no ser
util frente a los denominados «delincuentes de conciencia»
quienes dificilmente se reprimirdn el cometer delitos ante
una amenaza de pena (p.ej. un terrorista islamico), mien-
tras que a la teoria de la prevencion especial se le critica,
principalmente, el poder resultar ajena a toda idea de utili-
dad al prever el internamiento perpetuo de aquel que no
tiene visos de resociabilizacién.

Al intentar unificar criterios y aprovechar lo positivo de
cada teoria surgen las teoria mixtas de la pena, sin embar-
go, los defectos de estas teorias no se suprimen entre si
sino que se multiplican?l. Sobre esta critica, ROXIN elabo-
ra su «teoria dialéctica de la unién», en la que diferencia
tres niveles de aplicaciéon y fundamentacién asociando a
cada uno un fin determinado de la pena. En la conminacién
o criminalizacion primaria debe primar el factor preventi-
vo—general entendido como aseguramiento de bienes juridi-
cos; en la imposicién de la pena o criminalizacién secunda-
ria recomienda también el criterio preventivo-general pero

Franz VON LISZT. La idea del Fin en el Derecho Penal. Programa de la Uni-
versidad de Marburgo, 1882. Comares, Granada. 1995.

7L Cfr.: ROXIN, Claus. «Sentido y limites de la pena estatal» En: Proble-
mas bdsicos de Derecho Penal. Traduccion Diego Luzén Pena. Reus, Madrid.
1976, p. 19.
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teniendo a la culpabilidad como limite de la pena, y; por dl-
timo, la etapa de ejecucién de la pena debe estar inspirada
en el criterio preventivo-especial entendido como resocia-
bilizacion’2.

La prevenciéon general ha sido, tal vez, la que méds aten-
cion ha merecido por parte de la doctrina. Se logra diferen-
ciar entre prevencién general negativa y positiva, en donde
la primera es el uso de la intimidacién por parte del Estado
en la imposicién de una pena para que los ciudadanos res-
peten las reglas minimas de convivencia social (al més
puro estilo de FEUERBACH). La segunda —prevencién ge-
neral positiva— es hoy entendida como integracién o estabi-
lizacién en tanto que es la vulneracion de la norma penal y,
en consecuencia, la necesidad de demostrar su vigencia me-
diante la imposicién de una pena, lo que fundamenta su
imposicién.

Como se puede inferir, dependera del fundamento, fines
y sobre todo de la orientacién practica que se le asigne a la
pena el poder sancionar o no a una persona colectiva. Asi,
se podria pensar que una empresa no puede ser intimidada
o resociabilizada pero esto obedece —en nuestro concepto—
a dos motivos. El primero; depende de como se conciba a la
empresa, ya que si se entiende que es un ente que tiene
existencia independiente de la sus miembros y como tal es
destinataria de las normas y puede cumplirlas o incum-
plirlas es légico concluir que pueda ser intimidada o que al
imponerle una sancién recobre vigencia la norma que la
persona juridica vulnerd, e incluso, asi vista, puede ser
resociabilizada, ya que la imposicién de una sancién a una
persona juridica produce un efecto frente a otras personas

2 Cfr.: ROXIN, Claus. «Sentido y limites ...» Cit., pp. 20 y ss.
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juridicas comparable —de cara a los resultados que produ-
ce— al que produce la imposicién de una pena a una perso-
na natural frente a las demds personas naturales (preven-
ci6én general) y con la imposiciéon de una pena la empresa
sancionada se cuidard méas adn que lo que ocurre con las
personas naturales’3. El segundo motivo estd referido a
que si se opta por un concepto de culpabilidad valido tnica-
mente para seres humanos se descarta inmediatamente
toda posibilidad de sancionar a las personas juridicas.

Se afirma también que si se acepta la capacidad de pena
de las personas juridicas, éstas no podrian ser sancionadas
con pena privativa de libertad ya que es materialmente im-
posible encerrarla en un centro penitenciario. Esto es cier-
to, pero también lo es que la pena privativa de libertad no
es la tnica que prevé nuestro ordenamiento juridico, preci-
samente, existen las penas de multa e inhabilitaciones que
vienen siendo aplicadas por el Derecho administrativo san-
cionador. Queda claro, entonces, que si se opta por la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas existen penas
aplicables, penas que guardan coherencia con su naturale-
za y posibilidades de cumplimiento por parte de la propia
persona juridica.

Es més, esta misma critica bien puede ser aplicada con-
tra quienes sostienen que el principio de personalidad de
las penas impediria sancionar penalmente a las personas
juridicas”. De igual manera, si se optara por asumir la

73 Expresamente HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la responsabi-
lidad ...» Cit., p. 1113. Asi también TIEDEMANN, Klaus. Lecciones ... Cit., p.
234, para quien incluso se cumple el fin de la retribucién en sentido amplio.

% BAJO FERNANDEZ, Miguel. «De nuevo sobre la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas». En: ADPCP, Madrid. 1981, p. 373. El mismo
«La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho europeo ac-
tual». En: Cuadernos de Derecho del Poder Judicial. Madrid. 1994, p. 106. El
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responsabilidad penal de las personas juridicas el principio
de personalidad de las penas tal y como se concibe —la pena
serd aplicable inicamente a la persona que cometié el he-
cho — no es aplicable y por lo tanto, o es desterrado o se mo-
difica y reestructura de manera tal que pueda ser aplicable
también a las personas juridicas. En suma, como se ha ve-
nido repitiendo, no es posible evaluar una postura doctri-
naria sobre la base de conceptos o principios que desde su
definicién la rechazan.

Otro argumento en contra de la responsabilidad penal
de la persona juridica que tiene relacién con la imposicién
de una pena, es que al imponerse la pena se estaria sancio-
nando a inocentes que no han tenido participacion en el he-
cho delictivo” (accionistas). Esta critica es valida en todo
sentido, pero también hay que reconocer que sucede exacta-
mente lo mismo en el campo del Derecho administrativo
sancionador cuando se impone una multa a una persona ju-
ridica y son los socios o accionistas inocentes, en este caso a
extramuros del Derecho penal, los que resultan perjudica-
dos. De ahi que un sector de la doctrina acepte el costo que
significa que «la intervencién del Derecho penal en el con-
trol de la actividad ilicita generara algin dafio, alli donde

mismo: «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho ad-
ministrativo espafol». Cit., p. 22. El mismo: Manual de Derecho Penal. Parte
Especial. Delitos patrimoniales y econémicos. 2° ed. Centro de Estudios Ra-
mén Areces, Madrid. 1993, p. 575. Asi también, SILVA SANCHEZ, Jests
Maria. «Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en Derecho
espaifiol». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sdnchez (ed. es-
pafiola), p. 367. Durante mucho tiempo BAJO FERNANDEZ defendié la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas por asi prohibirlo, junto al
principio de culpabilidad, el de personalidad de las penas. Ahora la acepta al
concebir un sector del derecho penal especialmente disefiado para sancionar
a las personas juridicas que deja al margen al principio de culpabilidad.

5 Cfr.: SILVA SANCHEZ, Jests Maria. «Responsabilidad penal de las
empresas ...» Cit., p. 367.
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no es deseable politico-criminalmente»’®. Es lo mismo que
sucede cuando el padre de familia es internado en un cen-
tro penitenciario en donde la esposa y los hijos resultan,
también, perjudicados, pero ello no impide que se aplique
la sancién al padre de familia que ha delinquido.

Por dltimo, la reclamada imposicion de penas a las per-
sonas juridicas es, por lo general, consecuencia de la impo-
sibilidad de reunir las pruebas necesarias que indiquen
fehacientemente la identidad de la persona natural perte-
neciente a las esferas de la empresa en cuyo seno se come-
ti6 el delito.

En suma, la capacidad o incapacidad de pena de las per-
sonas juridicas depende de si ostentan o no capacidad de
culpabilidad, o alguna categoria que haga las veces de ésta
—estado de necesidad del bien juridico en la concepcidén de
SCHUNEMANN-. Légicamente, quienes disefian o adop-
tan un concepto de culpabilidad que abarca la de las perso-
nas juridicas o disefian o adoptan uno especial y exclusivo
para ellas, lo hacen precisamente para fundamentar la im-
posicion de penas a las personas juridicas. Entonces, la
interrogante de si se cumplen los fines que se les asignan a
las penas en el supuesto de que se impongan a las empre-
sas queda reducido a un juego de palabras, en el sentido de
que auin cuando seménticamente se utilicen en el mismo
sentido (la prevencién general y la especial se cumplen tan-
to en el caso de personas naturales como juridicas) la
interrogante planteada ha sido ya respondida cuando se
afirma o niega la capacidad de culpabilidad o de aquella
otra categoria —estado de necesidad del bien juridico— que
fundamenta la pena. '

76 RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Persona juridica y sistema penal ...».
Cit., p. 84.
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3.2. Toma de postura

Lo que hasta este momento hemos pretendido es demos-
trar que si se viene negando la responsabilidad penal de
las personas juridicas, es porque las categorias utilizadas
que fundamentan la punibilidad, a saber, capacidad de ac-
cion, capacidad de culpabilidad y capacidad de pena, han
sido dadas y fundamentadas exclusivamente para las per-
sonas naturales, por lo que es l6gico sostener, en base a di-
chas categorias, que los entes colectivos no son ni pueden
ser hoy por hoy responsables penalmente. Sin embargo, el
nivel de andlisis no debe agotarse en este punto, hay que
cuestionarse si de cara a las necesidades politico-crimina-
les que la delincuencia de empresa genera y dentro del
campo de actuacién que permiten los principios y
lineamientos constitucionales se debe adoptar un concepto
de accidn, de culpabilidad y de capacidad de pena que per-
mita sancionar penalmente a las personas juridicas.

Ya hemos visto que en el ambito doctrinario hay ciertos
avances en tal sentido, mas aun, paises como Estados Uni-
dos de Norteamérica, Holanda, Francia, Canada, Bélgica,
Australia y Guatemala son partidarios de exigir responsa-
bilidad penal a las personas juridicas y como tal han intro-
ducido en su normatividad penal el societas delinquere
potest.

Entendemos que una de las grandes diferencias entre el
derecho sancionador y las deméas ramas del Ordenamiento
Juridico que regulen el tema de la responsabilidad, es que
la primera impone una sancién mientras que las segundas
no lo hacen, se limitan simplemente a buscar la reparacién
del dafio causado. Esta afirmacién puede parecer bastante
obvia, pero hay que ir al plano practico para darse cuenta
de su trascendencia. Cuando se incumple un contrato, el
Juez civil ordenarad la ejecucién forzada, la ejecucién por
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tercero o la resolucion del contrato y el pago de la indemni-
zacién, en cambio, en el campo del derecho sancionador el
Estado impone no solamente la reparacion del dafno sino un
castigo que no tiene como fundamento el resarcimiento del
dafo producido. En pocas palabras, cuando se exige al su-
jeto activo algo méas que el resarcimiento del dafio causado,
estaremos ante el derecho sancionador, el cual puede mani-
festarse en su forma clasica de derecho penal o como dere-
cho administrativo sancionador.

Esta idea, en nuestro concepto, primordial, nos permite
afirmar que si se faculta al Derecho sancionador imponer
sanciones y a las demés ramas del Ordenamiento juridico
no, es porque se exige al Derecho sancionador la comproba-
cion de «algo» para imponerlas, «algo» que a las demas ra-
mas del Ordenamiento juridico no se les exige para reque-
rir, simplemente, la reparacién del dafio causado. Légica-
mente, ese «algo» guarda intima relacién con la naturaleza
de la sancion, ya que es, precisamente, lo que fundamenta
y permite la imposicién de ese plus adicional a la simple re-
paracién del dano que significa toda sancién.

La norma penal (norma que contiene una sancién) des-
encadena en los individuos determinados procesos psicolé-
gicos que les inducen a respetar los bienes juridicos que di-
cha norma tutela, siendo del caso que estos mecanismos
psicolégicos no se presentan aislados sino que forman parte
de un complejo proceso llamado motivaciéon.”” No vamos a
entrar a discutir si la motivacion opera mediante la amena-
za de imposicién de pena o mediante la conviccién de la le-

" Cfr.. MUNOZ CONDE, Francisco. «Derecho penal y control social (so-
bre la funcion motivadora de la norma juridica penal)». En: Derecho Penal y
Control social. Fundacién Universitaria de Jerez. Jerez de la Frontera, 1985,
p- 31.
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gitimidad del derecho penal, ya que de una u otra forma
siempre estaremos en presencia de la motivacion.

En nuestro concepto, la imposicién de una sancién sola-
mente puede quedar justificada por necesidades de preven-
cion general y especial frente a una persona que, por lo me-
nos, tiene la posibilidad de conocer y comprender las reglas
de convivencia social cuya violacién genera la imposicién
de la sancién y, por la importancia del bien juridico que se
pretende tutelar. Sila persona o el ente no ha podido ser
motivado por las normas no se le puede sancionar por
transgredirlas. En otras palabras, s6lo la imposicién de
una pena o sancién a quienes han podido ser objeto de mo-
tivacion por parte de las normas se ajusta a un Estado de
Derecho.

Aqui radica la principal diferencia entre el Derecho san-
cionador y aquellas otras ramas del Ordenamiento juridico
que solamente regulan el resarcimiento del dafio. Mientras
el primero debe imponer una sancién sobre la base cierta
de que las personas han podido recibir la motivacién aun-
que no hayan actuado conforme a esta —la sancién recae, a
fin de cuentas sobre los individuos obligados por la nor-
ma’®- las segundas se contentan —o deberian contentarse—
con la constatacién de un dafio y la exigencia del resarci-
miento de dicho dano, esto es, no tienen porque entrar a
valorar la motivacién ya que quien genera un dafo a otro
tiene que resarcirlo sin importar si lo hizo por dolo, culpa
leve o culpa inexcusable’, pero no tiene que soportar una

8 Cfr.. KAUFMANN, Armin. Teoria de las Normas. Fundamentos de la
dogmdtica penal moderna. Traduccién de Enrique Bacigalupo y Ernesto
Garzon Valdés. Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 167. Quien sostiene que lo
decisivo no es la cuestiéon del destinatario de la norma, ya que lo somos todos,
incluso los inimputables, sino la cuestién del sujeto obligado por la norma.

7 Salvo en los casos del ejercicio regular de un derecho, legitima defen-

134



sancién8’. Es claro pues, que solamente se puede imponer
una sancién penal a quien puede evitar comportarse de la
manera prohibida, esto es, el sujeto en quien recaiga la
pena tiene que ser motivable.

En este punto, siguiendo a GRACIA MARTIN, es impor-
tante hacer la diferenciacién entre el sujeto de la accién y
el sujeto de la imputacion. En el caso de las personas natu-
rales, casi siempre coincidirdn ya que éstas poseen las cua-
lidades existenciales de producir por si y para si misma los
efectos que luego le pueden ser juridicamente imputados,
pero en el caso de una persona juridica nunca ya que ésta
sé6lo puede actuar por intermedio de sus 6rganos®! y ser4,
en consecuencia, para el derecho penal solamente sujeto de
imputacién mas no sujeto de la accién. Como se ha venido
sosteniendo, la cuestién a analizar radica en si se puede y/o
debe imputar a la persona juridica las acciones cometidas
por sus 6rganos y sostener que las personas juridicas son
capaces de accién en virtud de la imputaciéon de acuerdos,
actos y efectos de los 6rganos de representacion a la perso-
na juridica.

El sujeto de la accién tiene que ser un ente con capaci-
dad de actuar conforme a la motivaciéon —elemento vital
para imputar una accién a quien realmente la realiza—, lo
cual importa aceptar que es un ser que actda voluntaria-

sa, caso fortuito, fuerza mayor, hecho determinante de tercero o imprudencia
de quien padece del dafio.

80 El que esta postura no encuentre amparo normativo en el Cédigo Ci-
vil, en donde se diferencia entre dolo, culpa grave y culpa inexcusable, no
quiere decir que no sea correcta. Sin embargo, reconocemos que no es viable
de lege data,pero si de lege ferenda.

81 Cfr.: GRACIA MARTIN, Luis. «La cuestién de la responsabilidad. pe-
nal de las propias personas juridicas». En: Responsabilidad Penal de las Em-
presas y sus Organos y Responsabilidad por el Producto. Bosch, Barcelona.
1996, p. 40. Lo sigue, PEREZ MANZANO, Margarita. «La responsabilidad
penal de las personas juridicas». AP. Volumenl. 1995, p. 20.
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mente por lo que se le puede y debe imputar su accién: su-
jeto de la accién y sujeto de imputacién en el caso de las
personas naturales coinciden. Como quiera que las perso-
nas juridicas no tienen la capacidad de hacer lo que sus re-
presentantes no quieren hacer ya que actian por intermedio
de éstos, su voluntad no es sino —hablando en términos rea-
listas— la de sus representantes. Por eso, al no tener vo-
luntad propia tienen que contentarse con la actuacién en
su nombre de sus 6rganos, de suerte que «no parece posible
integrar en el supuesto de hecho de la imputacién a la per-
sona juridica nada mas que los efectos, es decir, la situacion
de hecho objetiva, resultante de la accién de la persona hu-
mana La voluntad de la accidon, en cambio, no parece posi-
ble imputarla a la persona juridica, sino que queda (...) en
la esfera juridica del representante»$2.

El destinatario de una norma de conducta sélo puede ser
un sujeto con respecto al cual ésta sea susceptible de con-
cretarse, alguna vez, en deber, lo cual puede suceder, Uni-
camente, con respecto al sujeto capaz de accién. Asi, las
personas quienes ostentan la titularidad del 6rgano y ejer-
cen la representaciéon de la persona juridica son precisa-
mente los sujetos en quienes, por tener capacidad de ac-
cion, puede concretarse en deber la norma de determina-
cién orientada a la proteccién de la relacién de distribucién
de bienes en la que aparece como sujeto la persona juridica.

Las personas naturales que ocupan cargos de direccion o
gerenciales al interior de la empresa son quienes actian de
acuerdo o en desacuerdo con las normas, luego, sobre los
efectos de estas conductas realizadas por el 6rgano de re-
presentacién es que recae el juicio normativo de si debe

82 GRACIA MARTIN, Luis. «La cuestién de la responsabilidad ...». Cit.,
p- 42.
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imputdrseles, a la persona juridica que representa o a am-
bos. Traducido al campo del Derecho penal, una vez que el
6rgano de representaciéon de una empresa realiza un acto,
recién se evalda la imputacién y consiguiente atribucién de
dicho acto a la persona juridica que representa y en cuyo
nombre ha actuado. Dependiendo en que sector del Orde-
namiento juridico nos encontremos variara la repuesta a
dicha imputacion. En mi concepto, aqui radica el problema
de quienes pretenden fundamentar la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, ya que la sancién en un Esta-
do de Derecho, por lo que significa, ha de imponerse tinica-
mente a quien ha podido ser motivado para actuar confor-
me a derecho, cualidad exclusiva e inherente de las perso-
nas naturales que no comparten las juridicas. Por todo
esto, consideramos que, dogmdticamente, las personas
Juridicas no son sujetos capaces de accion.

Ello no obsta a que en otras ramas del Ordenamiento ju-
ridico se reconozca a las personas juridicas como sujetos de
accion (v.gr. derecho civil) o que la accién de sus 6rganos
les sea imputada sin problema alguno, pero no en Derecho
penal ni en otra rama que imponga sanciones.

Por lo mismo, no compartimos el planteamiento de auto-
res como JAKOBS, HIRSCH, TIEDEMANN, SERRANO
que afirman que en tanto que las normas se dirigen a las
personas juridicas estas pueden cumplirlas o incumplirlas
y son, en consecuencia, sujetos capaces de acciéon. Esta es
una afirmacién que se puede calificar de parcialmente v4li-
da, ya que es un argumento valido para otras ramas juridi-
ca ajenas al Derecho sancionador, pero no para el Derecho
sancionador que requiere la capacidad de actuar volunta-
riamente. La imputacion a la persona juridica de las accio-
nes y efectos de sus 6rganos planteada por estos autores
podra darse tnicamente en cuanto a los efectos, més no en
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cuanto a la voluntad de la accién, algo que, en nuestro con-
cepto, es vital para imponer una sancién.

Asi, tampoco compartimos el sentir de BUSTOS cuando
afirma que la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas bien puede fundamentarse en la participacién, ya que
si bien es cierto —como el mismo BUSTOS sostiene— que el
extraneus puede ser participe en un delito especial propio,
lo es también que éste actda voluntariamente, lo que no
puede suceder en el caso de una persona juridica.

Loégicamente, si negamos la capacidad de accién en sen-
tido juridico penal de las personas juridicas tendremos que
negar también su capacidad de culpabilidad y su capacidad
de pena.

Las formulas que intentan afirmar la culpabilidad por
defecto de organizacion (TIEDEMANN) no pueden ser equi-
paradas, como pretenden sus autores, a las formulas del
actio libera in causa, ya que quien se encuentra en un esta-
do de actio libera in causa no es sino un inculpable momen-
taneo o dicho en otras palabras, le falta culpabilidad dnica-
mente durante el lapso de tiempo que dura el actio libera
in causa, mientras que la incapacidad de culpabilidad de la
persona juridica es permanente®3,

Las pretendidas funciones de prevencion general y espe-
cial que cumplirian las penas en caso fueran impuestas a
las personas juridicas (HIRSCH, TIEDEMANN, RUS-
CONI) tienen que ser apreciadas en su verdadera dimen-
siéon. En efecto, atin cuando las penas sean impuestas a las
personas colectivas, la intimidacién que significa la preven-

% En el mismo sentido, SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las
personas juridicas ...». Cit., p. 5568 y PEREZ MANZANO, Margarita. «La res-
ponsabilidad penal ...». Cit., pp. 23 y 24.
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cion general recaeria sobre los directores o representantes
de otras empresas, al igual que serian los directores o re-
presentantes de la empresa sancionada los que en el futuro
tendrian mayor cuidado para no volver a permitir que sus
representadas sean sancionadas8. Que esto se manifieste
o exteriorice en actos que pueden ser calificados como «pro-
pios de la empresa» y que permitan hablar en términos
mas bien coloquiales como una «empresa resociabilizada» o
una «empresa precavida» no impide apreciar que, en reali-
dad, los actos que la empresa realice en mérito a la preven-
cién general y especial siguen siendo acuerdos tomados por
los 6rganos competentes en atencién a la experiencia ajena
(prevencién general) o a la propia (prevencién especial).

Somos consientes de que hemos venidos refutando argu-
mentos a favor de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en base, generalmente, a conceptos como la moti-
vacién y la voluntad que son véalidos exclusivamente para
afirmar la responsabilidad penal de las personas naturales,
por lo que la critica de ZUGALDIA en el sentido de que no
se puede responder a la interrogante de la responsabilidad
penal de las personas juridicas partiendo de conceptos ex-
clusivos para seres humanos8®, bien podria caer sobre noso-
tros. Sin embargo, nos hemos permitido formular algunas
criticas a los conceptos de accién, culpabilidad y pena esbo-
zados para fundamentar la responsabilidad penal de las
personas juridicas partiendo no de argumentos dogmaticos,
sino de hechos reales y pragmaéticos, que son a fin de cuen-
tas los que el Derecho penal, al igual que todo el Ordena-
miento juridico, han de regular.

84 En el mismo sentido, MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las consecuen-
cias accesorias en el nuevo Cédigo Penal». En: Revista Penal, 1. 1997, p. 47.

8  ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién y capacidad
de culpabilidad de las personas juridicas». En: CPC, 1994, 53, pp. 621 y 622.
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Por todo lo dicho hasta el momento compartimos la vi-
gencia de la féormula societas delinquere non potest en
un plano estrictamente dogmdtico de lege data. Ahora
bien, resta analizar si las actuales necesidades politico-cri-
minales que plantea la represién de la delincuencia empre-
sarial quedan satisfechas con el recurso a instituciones ju-
ridicas ya existentes o si en un marco politico-criminal de
lege ferenda hay que apostar por la responsabilidad penal
de las personas juridicas y, en consecuencia, adoptar con-
ceptos dogmaticos de accién, culpabilidad y pena propios
para personas colectivas, conceptos que no tendrian porque
ser inmutables al igual que los aqui planteados.

Una consecuencia directa de lo que hemos venido afir-
mando (que el Derecho administrativo sancionador y el De-
recho penal son parte del mismo Derecho Sancionador o
ejercicio del ius puniendi y que la posibilidad de motivacién
es una caracteristica de quienes pueden ser sancionados) es
que a las personas juridicas tampoco se les reconozca capa-
cidad de accién en el Derecho administrativo sancionador
y, por ende, no puedan ser sancionadas, tampoco, en sede
administrativa®. Esta idea, inviable de lege data a la luz
de las diversas normas administrativas que prevén sancio-
nes contra empresas no significa que el derecho en general,
ni el Derecho penal en especial, se mantengan al margen
frente a la creciente criminalidad empresarial, pero lo id6-
neo es elaborar un sistema de imputaciéon de consecuencias
juridicas del delito o de consecuencias juridicas del ilicito
administrativo propio para las personas juridicas que con-
viva junto al sistema —clasico— de consecuencias juridicas
del delito aplicable a las personas naturales.

8 Posibilidad que confrontada por la legislacién vigente, es insostenible
de lege data. En el mismo sentido, inicamente, GRACIA MARTIN, Luis. «La
cuestion de la responsabilidad ...». Cit., p. 45.
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Desde nuestro particular punto de vista el hecho que en
Derecho penal no se apliquen sanciones a las empresas
pero si en Derecho administrativo es una incoherencia juri-
dica8”’. Por los argumentos expuestos anteriormente, no
concebimos que una rama del Derecho sancionador (Dere-
cho penal) niegue legalmente la posibilidad de sancionar a
las personas juridicas mientras que otra (Derecho adminis-
trativo) lo fomente, ya que el punto clave, en nuestro con-
cepto, es que en tanto se trate de la imposicion de una san-
cién existe un minimo que debe ser respetado: la posibili-
dad de que a quien o a lo que se sancione haya podido com-
portarse de manera que su conducta no acarree la sancion,
elemento que no concurre en las personas.colectivas.

En efecto, si bien es cierto que no se puede traspasar en
bloque los principios, limites y garantias del Derecho penal
al Derecho administrativo sancionador, tampoco podemos
negar que antes de pensar en dicha posibilidad hay que
aceptar que tanto el Derecho penal como el Derecho admi-
nistrativo sancionador son manifestaciones del Derecho
sancionador y, en tal medida, comparten la atribucién de
imponer sanciones. No se trata entonces de analizar si el
Derecho administrativo sancionador o el Derecho penal, in-
dividualmente considerados, pueden imponer sanciones a
personas juridicas, sino si el Derecho sancionador, como gé-
nero, puede hacerlo. En nuestro concepto, y conforme a lo
explicado, dogmdticamente no es posible que el Derecho
sancionador imponga sanciones a personas juridicas, sélo
puede imponer sanciones sobre personas naturales.

87 Anteriormente habiamos postulado lo contrario, en el sentido de que
la responsabilidad de las personas juridicas no ameritaba ser trabajada en
sede penal, sino, en todo caso, en sede administrativa. Vid.: MEINI
MENDEZ, Ivan. «Responsabilidad penal de las personas juridicas ...» Cit.
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Capitulo III

Cuestiones de indole
politico-criminal sobre
el societas delinquere non potest

1. Introduccion

Hemos visto que la respuesta a la interrogante de si se
puede o no se puede responsabilizar penalmente a las per-
sonas juridicas varia segin los conceptos de accidn, culpa-
bilidad y pena que se adopten. Acorde con ello, quienes
trabajen con conceptos esbozados exclusivamente para se-
res humanos la respuesta aparece bastante obvia. Sin
embargo, consideramos que el si se puede o0 no se puede
responsabilizar penalmente a las empresas debe estar so-
metido al si se debe o no se debe responsabilizarlas, esto
es, al merecimiento y necesidad de dicha responsabilidad.
En tal sentido, habrdn de ser las necesidades politico-cri-
minales las que en dltima instancia determinen el dejar
de lado ciertos conceptos que impiden de plano
cuestionarnos sobre la derogacion del societas delinquere
non potest.

Comtunmente se ha venido exigiendo responsabilizar
penalmente a las personas juridicas en atencién a los si-
guientes argumentos: en primer lugar, los elevados, irre-
versibles e irreparables perjuicios que ocasiona la delin-
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cuencia empresariall; en segundo lugar, las dificultades
probatorias que en materia de criminalidad empresarial, se
sostiene, aumentan con relacién a los delitos comunes e im-
posibilitan identificar certeramente al culpable individual?;
en tercer lugar, la carencia de instrumentos del Derecho pe-
nal para reprimir y prevenir la comisién de delitos empre-
sariales; en cuarto lugar, la actitud criminal de grupo o la
actitud criminal colectiva®; en quinto lugar, el reducido o
nulo efecto preventivo del Derecho penal para los delin-
cuentes de «cuello blanco»?; y, en sexto lugar, se plantea
que los ilicitos cometidos en el marco de personas juridicas
son suficientemente contrarrestados por medidas civiles y
administrativas, por lo cual no habria necesidad politico-
criminal de responsabilizar penalmente a las personas juri-
dicas, pero al mismo tiempo se argumenta que dicha nece-
sidad politico-criminal es decisiva ya que la responsabili-
dad civil no seria suficiente por haber interés publico y el
Derecho administrativo no bastaria cuando se trata de bie-
nes juridicos importantes y de graves conductas mere-

1 Por todos: GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. «Reflexiones
criminolégicas y politico-criminales sobre la criminalidad de «cuello blanco»».
En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigtin. Maier/Binder
(com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995. pp. 545 y BAJO FERNANDEZ, Mi-
guel. «La delincuencia econémica. Un enfoque criminolégico y politico crimi-
nal». En: Libro Homenaje al Prof. Antén Oneca. Estudios Penales. 1982.
Aparecido también en CPC, 1978. 5, p. 53.

2 Por todos: TIEDEMANN, Claus. Lecciones de Derecho Penal Econdmi-
co. Comunitario. Espafol y aleman. PPU, Barcelona, 1993, p. 234 y ss.

3 Elemento argiiido por SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones bésicas de
dogmatica juridico-penal y de politica-criminal acerca de criminalidad de em-
presa». En: ADPCP, 1988. p. 551, con detalles: el mismo, «La punibilidad de
las personas juridicas desde la perspectiva europea». En: Hacia un Derecho
Penal Econémico Europeo (Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann). Ma-
drid. 1995. pp. 571 y ss. También: TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho
Penal de la empresa. Trotta, Madrid, 1995, p. 39.

4 Planteamiento de Beristain, recogido por GARCIA PABLOS DE
MOLINA, Antonio. «Reflexiones criminolégicas y politico-criminales ...» Cit.,
p. 562.
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cedoras de pena (necesidad del reproche ético social que im-
porta la pena). Cierto es que estos factores pueden no ser
los dnicos, pero con seguridad si los mas importantes.

Noétese que las exigencias anteriormente expuestas nada
tienen que ver con las cuestiones dogmaticas tratadas en el
capitulo anterior (capacidad de accién, de culpabilidad y de
pena de las entes morales), por el contrario, las referidas
necesidades politico-criminales giran en funcién a constata-
ciones que se han verificado sobre una base empirica. De
ahi que el presente capitulo, a diferencia del anterior, verse
sobre cuestiones de indole politico-criminales, es decir, so-
bre si las necesidades que hoy en dia se argumentan para
derogar la clausula societas delinquere non potest en nues-
tro Sistema juridico-penal deben ser acogidas.

Antes bien, es conveniente precisar que no tiene relacion
alguna con la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas -ni desde el punto de vista dogmaéatico y menos desde el
politico-criminal— la férmula del actuar por otro, regulado
en el art. 27 CP., ni las demés férmulas que sirven para
imputar responsabilidad penal a los titulares de la empre-
sa (deber de garante del empresario y dominio de la volun-
tad en los aparatos de poder), toda vez que estas férmulas
no estdn estructuradas, como se podria pensar, para salvar
la dificultad probatoria en los delitos econémicos y en los
empresariales.

El problema probatorio que se presenta cuando se pre-
tende identificar al responsable penal persona natural al
interior de una empresa es la principal razén para postular
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin em-

5  Cfr.: ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico. Consi-
deraciones Juridicas y Economicas. IDEMSA, Lima. 1997, p. 157.
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bargo, en nuestro concepto, la figura del actuar por otro,
del deber de garante del empresario y del domino de la vo-
luntad en los aparatos de poder nada tienen que ver con
que se decida responsabilizar penalmente a las personas
juridicas, ya que el origen de dichas férmulas de imputa-
cién lo encontramos en el intento de salvar una laguna de
punibilidad que se presenta cuando la persona que realiza
la accién que la norma penal pretende evitar no puede ser
sometida al imperio del Derecho penal por no reunir ciertas
condiciones especiales que el tipo de lo injusto del especial
propio delito perpetrado exige® (actuar en nombre de otro)
y en la divisién horizontal y vertical en que se encuentra
estructurada toda empresa, lo que genera que los conoci-
mientos, las decisiones y la ejecuciéon del acto que a la pos-
tre reviste criminalidad emanen de distintas personas (de-
ber de garante y dominio de la voluntad en los aparatos de
poder?).

Notese que el problema que encierran estas formulas no
pasa por identificar al responsable contra quien se debe di-
rigir la intervencion penal del Estado. El problema se pre-
senta una vez superada la identificacién de quién ha reali-

6 El actuar por otro es, en este sentido, una cldusula de extensién de
autoria. Por todos: GRACIA MARTIN, Luis. El Actuar en Lugar de Otro en el
Derecho Penal, I11. Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, p. 84, BAJO
FERNANDEZ, Miguel, Margarita PEREZ MANZANO y Carlos SUAREZ
GONZALEZ. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos patrimoniales
y econémicos. 2° ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid. 1993, p. 576
(en adelante BAJO/PEREZ/SUAREZ), SILVA SANCHEZ, Jesus Maria.
«Responsabilidad penal de las empresas y de sus érganos en Derecho espa-
fiol». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro Ho-
menaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. es-
pafiola). p. 376 y TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la em-
presa ... Cit., p. 43.

7 Sobre el tema, ROXIN, Klaus. «Voluntad de dominio de la accién me-
diante aparatos de poder organizados». En: Doc.P. Ao 8, n° 29-32. Depalma,
Buenos Aires, 1995 y GOMEZ BENITES, José Manuel. Derecho Penal. Par-
te General: Teoria Juridica del Delito. Civitas, Madrid. 1992, p. 131.
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zado la accién que lesiona o pone en peligro el bien juridico
tutelado y consiste en establecer féormulas de imputacién
para atribuir a la persona natural identificada la conducta
lesiva. Es pues un problema de imputacién de la conducta
a un sujeto ya identificado, y no de determinacién o identi-
ficacion de un sujeto responsabled.

2. Exigencia politico-criminal N° 01: Elevados,
irreversibles e irreparables perjuicios que
ocasiona la delincuencia empresarial

2.1. Planteamiento

Como quiera que la delincuencia empresarial acarrea la
lesién de bienes juridicos colectivos o supraindividuales, le-
si6n que implica una disfuncién del sistema y que da conte-
nido material al injusto econémico que se recoge en los pre-
ceptos penales que se agrupan bajo la categoria de delitos
contra el orden socioeconémico?, los perjuicios que esta de-
lincuencia genera estdn en orden a la naturaleza del ob-
jeto juridico de proteccion, esto es, en orden a los bienes ju-
ridicos colectivos.

8  Anteriormente ya hemos recalcado este detalle que en nuestro con-
cepto determina que el incorporar el actuar en lugar de otro en la legisla-
ci6n nada dice sobre el aceptar la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas. Vid. MEINI MENDEZ, Ivén. «Responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas y de sus érganos de gestion. Entre la dogmdtica y la politica
criminal». En: Ius et Veritas. Ano VII, nimero 13, 1996, pp 207 y 208. En
el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de ac-
cién y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas». En: CPC, 1994,
53, pp. 625 y ss.

Cfr.. HORMAZABAL MALARE, Hernén. «Los delitos socioeconémicos,
el bien juridico, el autor, su hecho y la necesaria reforma del sistema penal
espafiol». En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en ho-
menaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995. pp. 197 y GONZALES RUS,
Juan José. «Aproximacién a los delitos contra el orden socio-econémico en
el proyecto de Cédigo Penal de 1992». En: Hacia un Derecho Penal Econo-
mico Europeo (Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995, pp.
168 y ss.
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De cara a la presente exigencia politico-criminal, las ca-
racteristicas de los bienes juridicos colectivos que interesa
resaltar son (i) al ser bienes juridicos supraindividuales su
lesion o puesta en peligro involucra a un colectivo de perso-
nas, de ahi la diferencia con los delitos comunes en que los
bienes juridicos protegidos, por lo general, son individuales
y su lesion perjudica a su individual titular; y, (i1) la lenta
y costosa cuando no imposible recuperacién de los bienes
juridicos colectivos lesionados, ya que la naturaleza de es-
tos bienes determina que su recuperacién sea cuestion
nada sencillal® lo que amerita el recurso a técnicas legisla-
tivas de tipificaciéon como la de los delitos de peligro que
adelantan la barrera de la punicién a momentos en que el
bien juridico no ha sido lesionado pero se encuentra en pe-
ligro —concreto o abstracto— de serlo. En suma, los eleva-
dos, irreversibles e irreparables perjuicios que genera la
delincuencia econémica seran siempre de la misma magni-
tud toda vez que la naturaleza de los bienes juridicos que
se lesiona asi lo exige.

2.2. Replanteamiento

Aceptando que la delincuencia empresarial acarreara
perjuicios de las caracteristicas antes mencionadas, lo que
ha de hacerse es combatir dicha delincuencia apuntando a
su disminucién cuantitativa, es decir, al no poder disminuir
cualitativamente los perjuicios de la delincuencia empresa-
rial hay que centrar esfuerzos en disminuirlos cuantita-
tivamente.

10 Piénsese en el bien juridico medio ambiente. Una vez dafiado el medio
ambiente, por ejemplo, con un derrame de petréleo en el océano, su completa
recuperacion tardara varios afos, al igual que encontrar nuevamente el equi-
librio ecolégico que permita a las especies de flora y fauna desarrollarse en
dicho espacio contaminado.
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Y la disminucién cuantitativa no puede lograrse sino es
con reacciones penales lo suficientemente idéneas para re-
primir y prevenir la delincuencia empresarial, reacciones
penales que sin dejar de ser manifestaciéon de un Derecho
penal de minima intervencién propio de un Estado de Dere-
cho generen para los delincuentes mayores perjuicios que
los beneficios que pudieran obtener a través de la comision
de algin delito empresarial.

Asi, el sancionar penalmente a una empresa en cuyo
seno se ha facilitado o encubierto un delito bien puede apa-
recer como un método eficaz que logra neutralizar los re-
sultados favorables que el delincuente se representa de
aquel andlisis costo-beneficio que lo llevé a delinquir, ya
que una sancién penal le impediria gozar tanto a la perso-
na natural como a la persona juridica de los beneficios o ga-
nancias que hubiera podido generar para ellos el delito.
Sin embargo, y si se acepta este planteamiento —que nos
parece bastante consistente— el tema central no es el san-
cionar penalmente a una empresa, sino buscar la medida
madas idénea para evitar que las causas que impulsan a los
sujetos a cometer delitos empresariales se materialicen en
beneficios o ganancias para éstos o para sus representadas
y puedan ser luego aprovechados.

En tal medida, la discusiéon pertenece, desde nuestro
punto de vista, al mundo de las consecuencias juridicas del
delito. En efecto, dependera de cudn idéneas sean las ac-
tuales consecuencias juridicas del delito para neutralizar o
disminuir las causas de la delincuencia empresarial y para
impedir, sobretodo, que los beneficios obtenidos con los de-
litos econémicos (que son, a fin de cuentas, el mévil de los
delincuentes econémicos) sean disfrutados, de suerte que
de no ser adecuadas recién se podria pensar en su modifi-
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cacién y también, por qué no, en incorporar el societas
delinquere potest.

En suma, sancionar penalmente a las personas juridicas
es un mecanismo que permitiria disminuir cuantitati-
vamente los efectos perjudiciales de la delincuencia empre-
sarial, m4s no es el Unico ni ciertamente el menos costoso.

3. Exigencia politico-criminal N° 02:
Dificultades probatorias en materia de
criminalidad empresarial

3.1. Planteamiento

Con frecuencia se sostiene que la compleja estructura de
muchas empresas hace que sea absolutamente imposible
identificar a la persona natural responsable de la comisién
del delito acaecido en el seno de la persona juridica para la
cual actia, por lo que en atencién a dicha dificultad referi-
da a individualizar los 6rganos titulares del poder en el
seno de la empresa se aconseja admitir la responsabilidad
penal de las personas juridicas!l.

Este planteamiento ha sido esbozado por AFTALION —y
resaltado por ZUGALDIA- cuando afirma que:

«la persona juridica ha desempefiado un impor-
tante y saludable papel en la evolucién juridica y
econémica de la humanidad. Desgraciadamente
cabe también advertir que el florecimiento de la
vida corporativa ha coincidido en todas partes con
el advenimiento de lo que se ha dado en llamar el
capitalismo autocratico, régimen que nos ha per-

1 Por todos: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Conveniencia politico-
criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la formula tradicional societas
delinquere non potest». En: CPC, 1980, 11. pp. 83 y ss.
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mitido presenciar el drama del Estado —sociedad
politica—, luchando a brazo partido con el predo-
minio de los holdings, trust y consorcios —socieda-
des econ6micas—. La coetaneidad sefialada no es
casual. Se debe a que la personeria juridica,
aparte de satisfacer las necesidades econémicas
que constituyen la razén fundamental de su crea-
cién, se mostré pronto como la més perfecta, bara-
ta y discreta encarnaciéon de la vieja institucién
de los «testaferros», de los «<hombres de pillaje».
Otra vez aquello del fin no querido por la ley. En
el mundo de la alta banca es sabido que cuando la
ilicitud de una empresa o negocio es dudosa, el
procedimiento indicado para eludir responsabili-
dades consiste en la creacién de una persona juri-
dica —generalmente una Sociedad Anénima—. Es
un magnifico medio para lavarse las manos. Si
las cosas van mal, achdquenselas a la corporacién
y, como «societas delinquere non potest», el minis-
terio punitivo del Estado no encuentra una per-
cha en la que colgar el sombrero de la responsabi-
lidad. Con lo dicho —concluye AFTALION- basta
y sobra para afirmar que la institucion de la res-
ponsabilidad criminal de las personas juridicas no
estd de contramano con el devenir contempora-
neo, y que es justicia su aceptacién»12,

3.2. Replanteamiento

Sin duda que el panorama es tal cual lo pone de relieve
AFTALION, sin embargo, ;qué necesidad hay desde el pun-
to de vista politico-criminal de reinvidicar la responsabili-
dad penal de las personas juridicas si el problema politico-

12 AFTALION, Enrique R. Derecl}o Penal Administrativo. Arayud, Buenos
Aires. 1955. pp. citdndolo, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Convenien-
cia politico-criminal ...» Cit., p. 84.
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criminal subyacente se resuelve sin elucubraciones dog-
maéticas?13,

Recuérdese que desde nuestro punto de vista la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas es insostenible en
atencion a los conceptos de accion, capacidad de culpabili-
dad y capacidad de pena con que trabajamos, pero no nega-
mos que llegado el momento en que se requiera cambiar el
contenido de dichos conceptos, o dejarlos de lado, por exi-
gencias politico-criminales, lo hagamos.

Es sintomaético que se haya afirmado, para contrarrestar
el argumento analizado de las dificultades probatorias y re-
chazar el societas delinquere potest, que en las sociedades
mercantiles siempre hay un nimero limitado de personas
perfectamente reconocible que lo deciden todo al margen
del resto de los socios y es sobre éstos que debe recaer la
sancién penal como medio idéneo y eficaz de prevenciénl y
que ahora se apueste por el societas delinquere potest sola-
mente para los casos de necesidad derivado de la imposibi-
lidad de encontrar al autor por las dificultades de pruebal®,
ya que demuestra un cambio de valoracién juridica sobre el

13 Cuestionamiento formulado por BAJO FERNANDEZ a ZUGALDIA
ESPINAR, cuando el primero era partidario de la irresponsabilidad penal de
las personas juridicas. Vid. BAJO FERNANDEZ, Miguel. «De nuevo sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas». En: ADPCP, Madrid. 1981.
pp. 376 y 377.

14 BAJO FERNANDEZ, Miguel. «De nuevo sobre la responsabilidad pe-
nal ...» Cit., p. 379.

15 BAJO FERNANDEZ, Miguel. «La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el derecho europeo actual». En: Cuadernos de Derecho del
Poder Judicial. Madrid. 1994, p. 115, El mismo «La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el derecho administrativo espafiol». En: Responsa-
bilidad Penal de las Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el Pro-
ducto. Bosch, Barcelona. 1996, p. 31. Aunque el planteamiento de la necesi-
dad de proteccion del bien juridico como argumento para fundamentar la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas pertenece, como el mismo BAJO
reconoce, a Bern SCHUNEMANN.
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mismo tema. Asitambién, se afirmé que no existe un dm-
bito delictivo que ofrezca posibilidades tan favorables de
esclarecimiento y de prueba como la criminalidad de em-
presa, y que el verdadero fenémeno consiste en una crénica
sobrecarga de los 6rganos jurisdiccionales encargados de
ventilar asuntos econémicos y en determinados efectos del
«labeling» y no en una verdadera dificultad de prueba.16

La teoria de la reaccién social o del labeling approach,
que parte de reconocer la existencia de una multiplicidad
de grupos sociales cuyos intereses opuestos se encuentran
en conflicto (modelo pluralista), puede tener importancia
en un pais pluricultural como el Peri. Segtn el labeling
approach, en tanto que existen diferentes clases en un mis-
mo contexto socio-econémico, las mas poderosas siempre
buscaran preservar el estatus quo en provecho propio eti-
quetando a los socialmente més débiles y marginados!? de
suerte que una persona deviene en criminal cuando otras
muy significativas lo etiquetan con éxito como tal. El pro-
ceso de etiquetamiento no puede comprenderse sin tener en
cuenta el funcionamiento del sistema penal que define la
criminalidad y reacciona contra ella, proceso que abarca la
creacion de normas abstractas y la accién de las instancias
de control social formal (policia, jueces, instituciones peni-
tenciarias) y que, como es légico pensar, estd en manos de
los estratos socio-econémicos més altos!é,

16 SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-pe-
nal ...» Cit., p. 552.

17 Cfr.: KAISER, Giinther. Introduccion a la Criminologia. 2° ed. Traduc-
cion de José Arturo Rodriguez Nuiiez; Direccién de José Maria Rodriguez
Devesa. Dykinson, Madrid. 1988, p. 115 y VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe. Introduccion a la Criminologia. Grijley, Lima. 1997, p. 58 y ss.

18 Cfr.: KAISER, Giinther. Introduccion a la Criminologia. Cit., p. 116 y.
Con referencias: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Introduccién a la
Criminologia. Cit., pp. 58 y 59.
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Mas alld de que al labeling no le interese el proceso de
desviacién primaria y centre su atencién en la desviacion
secundarial?, vale la pena tener en cuenta que el labeling
ofrece una visién de la realidad —sobre todo en aquellas
como la nuestra en que las diferencias sociales y econémi-
cas son radicales y patentes— y que como tal es clara mues-
tra del fen6meno penal. En tal medida, si las clases socio-
econémicas situadas en la cispide de la pirddime tienen el
poder suficiente para utilizar el control social y etiquetar a
quienes se califica como delincuentes, parece légico que
para el caso de un delito cometido en el interior de una em-
presa aquel poder de las clases poderosas sobre el control
social no sé6lo se manifieste en etiquetar a los mas débiles,
sino también en impedir que las etiqueten (o descubran) a
ellas. Asi, las dificultades probatorias pueden encontrar
respuesta si se acepta que también —y sobre todo— en los
casos de delincuencia empresarial existe un control del con-
trol social por parte de las clases socio-econémicas, quienes
por lo general son las que se ven involucradas en la comi-
sion de delitos econémicos y empresariales, lo que determi-
na que aquel poder sea utilizado ya no tanto en etiquetar a
los demas, sino en distorsionar la actividad probatoria.

El responsabilizar penalmente a las personas juridicas
por no poder individualizarse al autor del delito que se ha
cometido en el seno de la empresa requiere, de manera pre-
cisa, analizar las conveniencias e inconveniencias que ge-

19 KAISER, Giinther. Introduccion a la Criminologia. Cit., p. 116, quien
seflala que «cualquiera que se ocupe con cuestiones de resocializacién, impe-
dir la reincidencia o aspectos similares del tratamiento, notard que en este
terreno el principio del labeling ofrece tanta ayuda como nada». p. 116. Asi-
mismo: GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. Manual de Criminologia.
Introduccion y teorias de la criminalidad. Espasa Calpe, Madrid, 1988, p.
584, lo sigue; VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Introduccién a la Cri-
minologia. Cit., p. 59.
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nera que dicha responsabilidad sea directa o subsidiaria de
la responsabilidad penal de personas naturales.

El que la responsabilidad penal de las personas juridicas
sea directa, esto es, que no requiera previamente que se
haya sancionado a un ser humano ofrece, de cara a las ca-
racteristicas de la delincuencia empresarial, una considera-
ble ventaja frente a la subsidiariedad de dicha responsabi-
lidad. Cuando se trata de individualizar responsables al
interior de una empresa, la organizacién y divisién horizon-
tal (divisién de trabajo) y vertical (jerarquizacién) de la
misma generan serias dificultades probatorias. Esta com-
pleja estructura empresarial que acarrea el problema de
identificar a las personas fisicas responsables de las infrac-
ciones a raiz de la compleja estructura de las empresas, al
lado de los graves y elevados perjuicios que ocasiona la de-
lincuencia empresarial, se constituyen como las dos princi-
pales razones que esgrimen quienes se muestran partida-
rios de la responsabilidad penal de las personas juridicas2?,
por lo que parece légico que si se opta por responsabilizar
penalmente a una persona juridica no debiera repararse en
el mencionado problema probatorio, ya que justamente son
problemas de este tipo los que se pretenden superar con la
derogacion del societas delinquere non potest?!.

20 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién
y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas». En: CPC, 1994, 53,
p. 617.

21 Como manifiesta SILVA SANCHEZ, una de las funciones que se le
asignan a las sanciones contra las personas juridicas es dar respuesta a si-
tuaciones que se producen cuando constatado el hecho y el circulo de posible
autores, no se determina al autor en concreto. SILVA SANCHEZ, Jests Ma-
ria. «Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en derecho es-
paifiol». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. es-
pafiola), pp. 364 y 365.
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Hemos afirmado que el delito sélo puede ser cometido —
en el sentido més realista posible— por una persona natu-
ral. Las decisiones que se aprueban en el interior de una
empresa son tomadas y exteriorizadas por sus 6rganos, de
ahi que quienes entienden que la persona juridica puede
realizar una accién en sentido juridico-penal acepten que el
tema en cuestion es fundamentar la imputacién de los
acuerdos adoptados o de la acciones realizadas por el 6rga-
no competente a la propia persona juridica y concluir en
que es ésta la que adopté el acuerdo o realizé la accidon.

En este contexto, consideramos que si se llegara a reco-
nocer responsabilidad penal a las personas juridicas, ésta
tendria que ser directa y no subsidiaria, ya que si se acep-
ta que las personas juridicas puedan ser penalmente res-
ponsables dicha responsabilidad no puede depender de
que se solucione previamente algo (individualizar al res-
ponsable persona natural) que precisamente es la causa
de que se opte por la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Entonces, la fundamentacion de la responsabilidad pe-
nal directa de las personas juridicas podria esbozarse de la
siguiente manera: como quiera que no se puede identificar
al responsable ser humano sancionemos directamente a la
empresa. Pero hay que reconocer que el sancionar directa-
mente —e incluso subsidiaria— a una empresa representa
un perjuicio indirecto para sus miembros. Si es asi, la pre-
gunta que se impone es jno seria mejor, antes de crear un
sistema de responsabilidad penal para las personas juridi-
cas, reforzar los criterios de imputacion para las personas
naturales que realmente cometen los delitos aprovechando
la complicada organizacién empresarial de la cual forman
parte para impedir ser identificados?.

Ademas, si se opta porque la responsabilidad penal de
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las personas juridicas sea directa precisamente por no po-
der individualizarse al autor del delito, en realidad no se
estaria resolviendo el problema de fondo —por el contrario,
se le estaria cubriendo con una gruesa capa para dejarlo en
el olvido— cual es sancionar a quien comete el delito.

Piénsese en que, tal como lo proponen SCHUNEMANN
y BAJO, se sancionara a una empresa por la necesidad de
proteccién del bien juridico al no poder encontrarse a la
persona natural que ha realizado la accién penada. Si se
sanciona a la empresa seguramente se le privara a ésta el
disfrutar de las ganancias que el delito hubiera podido ge-
nerarle (lo que se consigue con otras medidas que no sean
penas: Infra Cap. IV) y se le impondra el plus adicional
propio de toda sancién, en este caso, una pena patrimonial
(multa) . Los efectos de la pena que recaen sobre la empre-
sa recaerdan, a la postre, sobre todos los accionistas o socios
por igual, sin importar quien o quienes de ellos cometio, fa-
vorecié o encubri6 el delito utilizando a la organizaciéon em-
presarial?2. Légicamente, el efecto preventivo que tanto se
destaca en las sanciones contra los entes morales y que se-
gun los entendidos deberia determinar la incorporacion de
la cldusula societas delinquere potest en las leyes??, si bien
recae sobre quien cometi6 el delito no puede cumplir con

22 El que justos paguen por pecadores cuando se sanciona una empresa
es algo bastante 16gico. Si bien las sanciones seran, por lo general, inhabi-
litaciones o sanciones patrimoniales, lo cierto es que serdn cubiertas con el
patrimonio de la empresa, generando una disminucién del patrimonio so-
cial cuando se afronta la pena impuesta a la empresa perjudica a todos los
accionista o socios ya que seran dueiios de una persona juridica que vale
menos o que no puede participar en el mercado por estar inhabilitada.
Aceptando esta realidad: RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Personas juridi-
ca y sistema penal: hacia un nuevo modelo de imputacion?». En: El Derecho
Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigtin. Maier/Binder (com). Del Puerto,
Buenos Aires. 1995, pp. 81 y ss.

%3 HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la responsabilidad penal
de las asociaciones de personas». En: ADPCP, 1993 - III. pp. 1113 y
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los objetivos de prevencién deseados porque se diluye entre
todos los miembros de la empresa que al final de cuentas
asumen la sancién impuesta sobre la persona juridica.

Desde este punto de vista los efectos de prevenciéon gene-
ral son de dudosa eficacia cuando se plantea la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas. Piénsese en quienes
no cometen el delito empresarial pero que por pertenecer a
la empresa se ven perjudicados con la sancién que a ésta se
le impone. La tnica forma en que se podria «convencerlos»
de no cometer un hecho como el que cometié alguien a
quien no se ha podido individualizar (y por eso precisamen-
te se sanciona a la empresa) es imponer a la persona juridi-
ca una sancién tan grave que adn para las personas ajenas
al hecho punible que al final asumiran los costos de la san-
cién resulte perjudicial aventurarse a cometer un delito.
Esta férmula permitiria intimidar al responsable no identi-
ficado sobre futuros hechos delictivos, sin embargo, por tra-
tar por igual a inocentes indentificables que a culpables no
identificados por el s6lo hecho de pertenecer a la misma
empresa habré de ser descartada, ya que representa un
grave problema de cara a la légica de toda sancién, esto es,
violenta el principio de igualdad, de culpabilidad y el de
personalidad de las penas. Otra posibilidad es que la san-
cién que se imponga a la empresa no sea lo suficientemente
grave, con lo cual no se lograré el efecto de intimidacién a
sus miembros sobre la comisién de futuros hechos punibles
y los efectos de prevencién general seran escasos cuando no
nulos, no habiendo certeza de que los inocentes no se aven-
turen a realizar la misma conducta punible u otra distinta
a la realizada por el culpable no identificado.

SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmaética juridico-penal
..» Cit., p. 551.
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Desde el punto de vista de la prevencion especial las cri-
ticas son mds agudas ya que en tanto la sancién se aplica
por igual y sin distinciones para quien efectivamente come-
ti6 el delito y para los que no —toda vez que no se ha podido
identificar al responsable— no puede hablarse de preven-
cién especial porque ésta presupone un trato especial para
la persona que delinquié. Asi, si bien cuando se sancione a
la empresa aquel culpable no identificado sufriré las conse-
cuencias —en la misma proporciéon que los inocentes—, el
mensaje que se le da, en caso la pena no sea tan grave
como para atentar contra el principio de proporcionalidad,
seria una carta blanca para delinquir.

Contra las voces que se alzan en pos de la incorporacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
catédlogos penales podria sostenerse que no se trata de ta-
par el problema con una sabana sino de identificar el pro-
blema y neutralizarlo desde sus origenes, cuestién que en
el caso de los delitos cometidos en el interior de una perso-
na juridica dificilmente se pueda conseguir sin sancionar
individualmente a quien efectivamente cometi6 el delito y
que, en todo caso, no se consigue al equiparar a aquellas
personas ajenas al delito con sus autores.

4. Exigencia politico-criminal N° 03: Carencia
de instrumentos del Derecho penal para
prevenir y reprimir la comisién de delitos
empresariales

4.1. Planteamiento

Esta necesidad guarda estrecha relacién con la anterior-
mente tratada ya que si no se puede identificar al respon-
sable de un delito cometido en el interior de una empresa
es porque las instituciones del control formal no tienen los
recursos necesarios para hacerlo, esto es, carecen de perso-
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nal humano altamente calificado, de una infraestructura
adecuada y sobre todo, de recursos econémicos.

4.2. Replanteamiento

En tanto la delincuencia econémica y empresarial es al-
tamente especializada, los mecanismos de represion y pre-
vencién que se utilicen contra ella tienen que ser, por lo
menos, igual de sofisticados. Esta realidad ha generado
ya la creacién de Fiscalias Ad-hoc y Juzgados Especializa-
dos para reprimir y combatir la delincuencia empresarial.
Tal es el caso de las Fiscalias Ad-hoc y Juzgados Especia-
lizados para delitos de Tréafico Ilicito de Drogas y para De-
litos Tributarios y Aduaneros, cuya creaciéon responde
precisamente a la necesidad de dar rapida y eficaz res-
puesta a delitos econémicos que generan graves y costosos
perjuicios.

Desde nuestro punto de vista, el recurso a agentes pre-
parados y especializados en la investigacién de los delitos
econémicos y empresariales es un elemento imprescindible
en la lucha contra la delincuencia econémica?4. Esto per-
mitiria no sélo una mejor comprensiéon del hecho investiga-
do y por ende mayores posibilidades para identificar al res-
ponsable persona natural, sino también para evaluar la ac-
tuacion especializada de la Administracién Pdblica que
previamente a la actuacion de los Tribunales penales ha te-

24 Del mismo modo, GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. «Reflexio-
nes criminolégicas y politico-criminales sobre la criminalidad de «cuello blan-
co»». En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigun. Maier/Binder
(com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995, p. 560 y BAJO FERNANDEZ, Miguel.
En BAJO/PEREZ/SUAREZ. Manual de Derecho Penal. Cit., p. 571. Este au-
tor sostiene graficamente que las dificultades de prueba en el ambito de la
delincuencia empresarial se multiplican cuando ésta debe ser dirigida a un
Tribunal de Jurados legos.
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nido lugar y, merituar las pericias que sobre el hecho in-
vestigado se realicen?>.

Otro elemento, al lado de la especializacién, es la intro-
duccién de reglas especiales destinadas a motivar a los
propios autores o a terceros el poner en conocimiento de la
autoridades la comision del delito?6. Estas férmulas pro-
pias del Derecho penal premial y que nuestro legislador
ha venido utilizando frecuentemente??, son de gran utili-
dad cuando se trata de conocer la existencia de un delito e
individualizar a sus responsables, ya que si son los pro-
pios autores del delito quienes de mutuo propio se entre-
gan a las autoridades el problema de la individualizacion
de los responsables se ve solucionado por este reconoci-
miento, reconocimiento que en modo alguno puede ser to-
mado en cuenta sin antes comprobar su veracidad28. En
caso los denunciantes sean terceros, su declaracién es un
indicio que habra de ser tomado en cuenta y analizado por
los jueces especializados.

5. Exigencia politico-criminal N° 04:
Actitud criminal colectiva
5.1. Planteamiento

Explica SCHUNEMANN que existen determinadas cir-
cunstancias dentro de una empresa (modelos de explicacién

25 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico. Considera-
ciones Juridicas y Econémicas. IDEMSA, Lima. 1997, p. 175.

26 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico. Cit., p. 174.

2T Como es el caso de las denuncias o recompensas para los delitos e in-
fracciones tributarias, reguladas en el Titulo IT del Decreto Legislativo 815
(Ley de exclusion o reduccién de pena, denuncias y recompensas en los casos
de delito e infraccién tributaria). Aunque hay que reconocer que estas fér-
mulas de Derecho penal premial pueden ser mal utilizadas y generar exce-
sos, como sucedi6 con la «ley de arrepentimiento» para los terroristas.

%8 Recuérdese que puede darse el caso que se ofrezca una compensacién
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psicolégico-colectivo de la criminalidad de grupo??) que im-
piden al derecho influir la conducta del integrante de una
empresa econémica en el sentido del cumplimiento de la
norma por medio de una normacién directa porque la em-
presa constituye un sistema que organiza por si mismo las
acciones que en ella se realizan3?,

5.2. Replanteamiento

Cierto es que en el interior de una empresa —sobre todo
al interior de las grandes empresas— se manejan valores y
mecanismos de presién que pueden determinar, en pala-
bras de SCHUNEMANN, que un miembro de la empresa a
consecuencia de su vinculacién al establecimiento y a la
notoriamente alta disposicién a la obediencia del hombre
en el sistema jerarquico actie «de un modo altruista en
interés de la casa»3l, cuando objetivamente estd realizan-
do una conducta prohibida por el Derecho penal. Pero es
también cierto que este fenémeno no es exclusivo de las

econdmica al «sacrificado» por las molestias y el deshonor que su papel le su-
pone. Cfr.: RODRIGUEZ RAMOS, Luis. «!Societas delinquere non potest!
Nuevos aspectos dogmaéticos y procesales de la cuestiéon». En: La Ley. Revista
Juridica Espaniola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia. Afio XVII, N°
4136, 03 de octubre de 1996, p. 3.

% SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmaética juridico-pe-
nal ...» Cit., p. 551.

30 SCHUNEMANN, Bern. «La punibilidad de las personas juridicas ...»
Cit., pp. 571 y 572. El mismo: «Cuestiones bédsicas de dogmatica juridico-pe-
nal ...» Cit., pp. 529 y 533. Asume este planteamiento, MILITELLO,
Vincenzo. «La responsabilidad juridico-penal de la empresa y de sus érganos
en Italia». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. es-
paifiola), p. 411y TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la empre-
sa ... Cit., quien se refiera a la actitud criminal colectiva como «escasa capa-
cidad de resistencia frente a la actitud prodelictiva del grupo por parte de
quien, como regla, estd obligado a obedecer dentro una escala jerarquizada»,
p. 39.

31 SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmética juridico-pe-
nal ...» Cit., p. 533.
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empresas, o de las grandes empresas, sino que se presenta
en todo grupo social que retdna seres humanos en funcién
a objetivos comunes y los interrelacione en base al princi-
pio de jerarquia.

Tal como sucede en las empresas, también en las fuerzas
armadas, instituciones militares, organismos ptblicos, con-
gregaciones religiosas y hasta clubes deportivos —que com-
parten con las empresas la divisién horizontal y vertical,
elementos fundamentales de toda empresa para analizar el
fenomeno de la delincuencia empresarial— existe este «es-
piritu colectivo» o «actitud de grupo».

Lo que en el fondo se oculta tras la mentada actitud cri-
minal de grupo no es sino una escala de valores distinta a
la que pregona el Derecho penal, de ahi que cuando alguien
—influenciado por la actitud criminal colectiva— delinque,
lo que en realidad hace es actuar en estado de error de tipo
positivo o error de prohibicién, toda vez que lo que hace, se-
gln su conocimiento y voluntad, es actuar conforme a los
intereses y expectativas de la empresa o actuar descono-
ciendo la ilicitud de la conducta que realiza.

En tanto que el Derecho penal no puede influir la con-
ducta del integrante de una empresa econémica en el senti-
do del cumplimiento de la norma por medio de una
normacién directa porque la empresa constituye un siste-
ma que organiza por si mismo las acciones que en ella se
realizan, todo lo que los integrantes realicen y sea contra-
rio al Derecho penal no podra imputdrseles por existir de
por medio un error: no pueden internalizar el mandato que
contiene la norma primaria precisamente por pertenecer a
un centro que irradia de manera directa normas y valores a
sus integrantes.

Como quiera que a los miembros de las empresas que ac-
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tdan altruistamente en pos de los intereses de la empresa
no se les puede sancionar (o en todo caso habra que deter-
minar si el error es vencible o invencible para efectos de
eliminar o disminuir la responsabilidad) ya que la imposi-
cién de una sancién bajo tal presupuesto no logra ni por
asomo objetivo de prevencién alguno, se propone castigar a
la empresa, esto es, se tiene que castigar a aquel centro que
emana normas de manera directa sobre sus miembros y
que impide que puedan internalizar las normas primarias
propias del Derecho penal.

Detectado el problema: la empresa es un centro que pue-
de irradiar normas contrarias al Derecho cuyos destinata-
rios son sus integrantes, la dnica forma de neutralizarlo es
neutralizando aquel centro, esto es, no suspendiendo, ni
inhabilitando, ni multando a la empresa, solamente se lo-
graria el objetivo cabal si es que se disuelve a la empresa.
;0 es que acaso una multa sobre la empresa generaria que
ésta como conjunto de personas reunidas en funcion a de-
terminados intereses y relacionados jerarquicamente ya no
constituye un sistema que organiza por si mismo las accio-
nes que en ella se realizan?, definitivamente no.

Sin embargo, prever como tnica sancién contra las per-
sonas juridicas la disolucién es totalmente ajeno al mas mi-
nimo juicio de proporcionalidad, ya que podran haber casos
en que sea necesario disolver a una persona juridica pero
en la mayoria de casos dicha medida resulta excesiva.

6. Exigencia politico-criminal N° 05:
Escaso efecto preventivo del Derecho
penal para los delincuentes de «cuello blanco»

6.1. Planteamiento

Los delincuentes de «cuello blanco», tal como lo concibié
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SUTHERLAND, son aquellos sujetos pertenecientes a las
clases socio-econémicas més altas que cometen hechos
ilicitos en el curso de su actividad profesional o en relacién
a ella32) generalmente empresarios y personas relacionadas
con las finanzas que aprovechando sus conocimientos y po-
sicién social cometen fraudes en agravio de los consumido-
res. Hoy por hoy, el acento ya no se pone en la respetabili-
dad del autor o en el status social al que pertenece sino en
el modus operandi y en el objetivo de su comportamiento33,
esto es, en la lesién de bienes juridicos supraindividuales
por medio del abuso de confianza que se deposita en los
agente del trafico econémico.

Teniendo en cuenta que al pertenecer el delincuente de
cuello blanco (delincuente econémico para nuestros efectos)
a un estrato socioeconémico elevado, se sostiene que no re-
queria resociabilizarse porque estéd perfectamente sociali-
zado, siendo que la pena lo estigmatizaréd, de suerte que el
efecto de prevencién especial que las penas privativas de li-
bertad pudieran generar en él deviene en ociosos. En tal
sentido, es dable sancionar a la empresa que el delincuente
empresarial utiliz6é en su actuacion ilicita.

6.2. Replanteamiento

Antes de analizar si el delincuente econémico es efecti-
vamente un sujeto socializable, hay que reconocer, con

32 Cfr.: KAISER, Giinther. Introduccién a la Criminologia. 2° ed. Traduc-
cion de José Rodriguez Nunez; Direccién de José Maria Rodriguez Devesa.
Dykinson, Madrid. 1988, p. 355, GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio.
«Reflexiones criminolégicas y politico-criminales ...» Cit., pp. 548 y ss.,
TIEDEMANN, Klaus. Poder Econémico y Delito. (Introduccién al derecho pe-
nal econémico y de la empresa). Ariel Derecho. Barcelona. 1985, pp. 10 y
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Introduccién a la Criminologia.
Grijley, Lima. 1997, p. 56.

3 Cfr..TIEDEMANN, Klaus. Poder Econémico y Delito. Cit., pp. 10 y 11.

165



GARCIA PABLOS DE MOLINA, que la pena no resocializa,
ni al delincuente convencional ni al delincuente econémi-
co3!y, atin cuando lo hiciera, «<no puede confundirse la so-
cializacién con la inteligencia, la cultura, la exquisitez o los
buenos modales»35.

Sin embargo, esto no significa tener que dejar de lado
este importante instrumento de lucha contra la delincuen-
cia, ya que la imposicién de una pena privativa de libertad
efectiva, por méas corta que sea, produce siempre un efecto
intimidatorio36. Asi, hay que tener en cuenta, a la hora de
prever las reacciones del Derecho penal, las caracteristicas
de las personas a quienes se aplica y la naturaleza de los
hechos que generan las consecuencias juridicas del delito.
Al pertenecer los delincuentes econémicos a una clase
socioeconémica alta lo peor que les puede pasar es dejar de
pertenecer a aquella esfera que les permitié la realizacién
del hecho punible, no sélo porque se le priva de ciertos me-
dios y contactos que encuentra en dicha clase socioeco-
némica, sino también —y sobre todo— porque el resto de

% Vid. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. «Reflexiones crimi-
nolégicas y politico-criminales ...» Cit., p. 568. Lo sigue; DE VICENTE
MARTINEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas en el ambito de la delin-
cuencia econémica». En: AP, 6. 1997. p. 113. No es este el lugar para tratar
este tema de naturaleza criminolégica, por ello nos remitimos a los trabajos
anteriormente citados.

35 Cfr.: GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. «Reflexiones crimino-
légicas y politico-criminales ...» Cit.Al respecto, este autor menciona que « ...
parece, por el contrario, que no esta socializada la persona que prescinde de
los valores comunitarios y antepone, sin miramentos, su afdn desmedido de
lucro a cualquier interés ajeno. Ello evidencia que no ha asumido satisfacto-
riamente los «valores juridicos» y que padece un claro déficit de socializacién,
por més que pertenezca a una enviada «supercultura» criminal». pp. 568.

36 Cfr.. TERRADILLOS BASOCO, Juan. «El ilicito ecolégico: sancién pe-
nal - sancién administrativa». En: El Delito Ecolégico. Trotta, Madrid. 1992.
pp. 103 y ss. En el mismo sentido: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. «Las
consecuencias juridicas en el ambito de la delincuencia econémica». Cit., pp.
113 y 114.
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miembros de dicha clase lo veran ya no como uno de los su-
yos sino como un tercero ajeno a ellos, como un ex-convic-
t037 y tendrd un acceso nulo o muy restringido a los medios
que le facilitaron la comisién del delito.

Que se pone el acento en la intimidacién y en la retribu-
cién y se deja de lado la resociabilizacién, sin duda38, pero
no hay que olvidar que en la practica la tan ansiada
resocializacién no es sino una utopia, motivo por el cual no
hay que escandalizarse cuando se iza la bandera de la
intimidacién como fundamento de la pena privativa de li-
bertad para los delitos econémicos.

Existen otras penas previstas para los delitos econémi-
cos, como la multa (art. 41 CP. y ss), la inhabilitacién (art.
36 CP.) y, de lege ferenda en nuestro medio, la publicacién
de la sentencia.

La pena de multa es la principal compafia de la pena
privativa de libertad en materia de sanciones que prevé
nuestro Ordenamiento juridico penal. Sin embargo, el cos-
to que genera esta pena, cuando es asumida por la empresa
—la mayoria de veces— al estar previsto en la contabilidad,
es derivado al inocente publico que consume el bien o el
servicio que ofrece la empresa, por lo que fracasa al ser nu-
los sus efectos intimidatorios3?.

37 Como se aprecia, la discriminacién que sufre el ex-convicto puede ser
aprovechada para fundamentar la aplicacion de la pena privativa de libertad
en los casos de delitos econémicos.

3 Por todos: BAJO FERNANDEZ, Miguel. En BAJO/PEREZ/SUAREZ.
Manual de Derecho Penal. cit. pp. 591. Quien expresa que «la pena privativa
de libertad es la més adecuada para el castigo de los delitos econémicos como
respuesta a las exigencias de proporcionalidad (con la gravedad del hecho y
la culpabilidad del autor) y la necesidad de una prevencién general, tanto po-
sitiva como intimidatoria», p. 592. Criticamente, QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo. «Sobre los presupuestos y limitaciones de la legislacion penal econé-
mica». En: Estudios Juridi¢os en Honor del Prof. Octavio Pérez-Vitoria. Bar-
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La inhabilitacién profesional —de caracter temporal se-
gun exige la doctrina’— es una pena que cumple el papel
de alejar de la vida econémica a los delincuentes econémi-
cos, por lo que los efectos que produce de cara a la seguri-
dad que representa el que un delincuente econémico ya no
participe en el mercado, son positivos desde todo punto de
vista. Desgraciadamente, nuestro derecho positivo prevé
esta pena para escasos delitos socio-econémicos, como el
abuso de poder econémico (art. 232 CP.) y el financiamiento
por medio de informacién fraudulenta (art. 247 CP.).

Por dltimo, a la publicacién de la sentencia —pena que
no prevé nuestro Ordenamiento Juridico penal- se le reco-
noce mayores efectos preventivos en el campo del derecho
econémico que para el grueso de los delitos comunes?!, ya
que todos los miembros de la comunidad y del entorno del
delincuente de cuello blanco conocerian su condicién de
condenado y los efectos estigmatizantes que en circulos so-
ciales cerrados como las altas capas socio-econémicas pro-
duce, son vistos como adecuados. En tal sentido, propone-
mos la inclusién de esta pena en nuestra legislacién penal.

En suma, la conocida frase «el delincuente de cuello
blanco no necesita resocializarse porque estd socializado»

celona. 1983, p. 791. Sobre el estado de la cuestidon, el completo estudio de
DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas en el 4mbi-
to de la delincuencia econémica». Cit.

3  Cfr.. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. «Reflexiones
criminolégicas y politico-criminales ...» Cit., p. 565, DE VICENTE MAR-
TINEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas en el ambito de la delincuencia
econémica». Cit., p. 117, RODRIGUEZ RAMOS, Luis. «/Societas delinquere
non potest! ...» Cit., p. 3 y TERRADILLOS BASOCO, Juan. «El ilicito ecolé-
gico: sancién penal - sancién administrativa» Cit., p. 103.

40 Por todos: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. «Las consecuencias ju-
ridicas en el 4&mbito de la delincuencia econémica». Cit., p. 121.

41 Cfr.: TERRADILLOS BASOCO, Juan. «El ilicito ecolégico: sancién pe-
nal - sancién administrativa» Cit., p. 103. En el mismo sentido: DE VICEN-
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es, en realidad, relativa. Primero, porque los efectos de la
pena privativa de libertad para los delincuentes del cuello
blanco, al igual que para todos los demaés delincuentes, no
llega a cumplir con las metas de resociabilizacién desea-
das, motivo por el cual hay que buscar la verdadera fun-
cién de la pena privativa de libertad en este campo del
Derecho: prevencién general. Ahora bien, esto no signifi-
ca que tengamos que descartar la utilizacién de la pena
privativa de libertad, por el contrario, hay que reconocer
su verdadera funcién en la praxis. Segundo, la pena pri-
vativa de libertad tiene que ir acompanada de otras penas
que permitan un tratamiento adecuando en orden a la pre-
vencién y represion de los delitos econémicos y de los deli-
tos empresariales.

En este contexto, la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas aparece como innecesaria, toda vez que exis-
ten penas idéneas para los delincuentes econémicos.

7. Toma de postura

Hemos partido del presupuesto que dogmaticamente no
es posible optar por la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas y que son las consideraciones politico-crimi-
nales las que, en definitiva, determinaran si la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas habra de ser incluida
en nuestro Ordenamiento Juridico Penal.

Problemas como los elevados e irreparables perjuicios
que ocasiona la delincuencia empresarial, las dificultades
probatorias en materia de criminalidad empresarial que di-
ficultan individualizar el agente, la falta de instrumentos
de lucha para reprimir y prevenir la comisién de delitos

TE MARTINEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas en el ambito de la de-
lincuencia econémica». Cit., p. 114.
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empresariales, la actitud criminal colectiva y el reducido o
nulo efecto preventivo del Derecho penal para los delin-
cuentes de cuello blanco, pueden ser superados con argu-
mentos ajenos a la responsabilidad penal de las personas
juridicas tal como hemos pretendido exponer. De manera
que las exigencias politico-criminales atin no logran cobrar
el suficiente peso para inclinar la balanza del societas
delinquere potest a su favor, lo cual no significa que en un
futuro ante nuevas necesidades politico-criminales tenga-
mos que cambiar de opinién.

El que hayamos optado por el societas delinquere non
potest no nos exime de realizar un andlisis sobre el proble-
ma que en un principio se planteé y que pone en el tapete
de discusidn el tema de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: la utilizacién de las empresas para fines
delictivos ya sea al facilitar o encubrir la comisiéon de un
delito.

Asi, las reacciones del Derecho penal que desde el mun-
do de las consecuencias juridicas del delito se prevean —ca-
télogo que desde nuestro punto de vista no tiene porque in-
cluir, todavia, la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas como sancidon— tendran que ser lo suficiente idéneas
como para no tener que asumir el costo dogmaético y politi-
co-criminal del societas delinquere potest.
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Capitulo IV

Consecuencias juridicas del delito
aplicables a las personas juridicas:
las consecuencias accesorias!

1. Introduccién

Hemos visto que la configuracién de una correcta estra-
tegia de lucha contra la criminalidad de empresa y contra
los efectos que las actuaciones para una persona juridica
por parte de una persona natural generan, exige una deci-
sioén politica y legislativa que opte por una o varias de las
siguientes alternativas: apostar por la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, incluir en la legislacién
positiva las consecuencias accesorias aplicables a las
empresas o recurrir al Derecho administrativo sancio-
nador, sin que la eleccién de una ellas obste para aplicar
las deméds. Hemos visto también que en nuestro Ordena-
miento juridico-penal tiene plena vigencia la irresponsabi-
lidad penal de las personas juridicas y que la incorporacién
de las llamadas consecuencias accesorias, al lado del Dere-
cho administrativo sancionador, conforman la decisién

1 Sibien se incluyen dentro del catalogo de las consecuencias accesorias
algunas medidas que no recaen sobre personas juridicas, optamos por mante-
ner, por cuestiones metodolégicas, dicho nombre para referirnos a las reac-
ciones del Derecho penal frente a las personas juridicas.
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politica de nuestro legislador para hacer frente a los
problemas anteriormente referidos, esto es, coadyuvar a las
penas junto a las que se imponen a prevenir y reprimir las
actividades empresariales ilicitas.

Como quiera que es una decisién politica-criminal, el
que nuestro legislador haya optado por la irresponsabilidad
penal de las personas juridicas presupone —o deberia presu-
poner— que haya previsto medidas destinadas a combatir la
delincuencia que se vale de las personas juridicas para co-
meter, favorecer o encubrir la comisién de algin delito. En
este contexto, podemos y debemos exigir a las consecuen-
cias accesorias y a la manera como se encuentran regula-
das una idoneidad tal que no permita cuestionar la decisién
de haber optado por la irresponsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, decisién que en nuestro concepto es
dogm4dticamente correcta?.

La comisiéon de un hecho antijuridico —cuando no tam-
bién culpable— genera, a titulo de consecuencias juridicas
del delito, una serie de reacciones por parte del Ordena-
miento juridico. Como quiera que el suceso factico configu-
rador del supuesto de hecho del delito casi siempre cumple
con los requisitos que exige no s6lo el Derecho Penal sino
también otras ramas del Ordenamiento juridico, las reaccio-
nes que las otras ramas prevean para dicho suceso factico
se habrdn de sumar a las reacciones propias del Derecho
penal, que por antonomasia son las penas y las medidas de
seguridad. Es decir, un mismo suceso factico puede y debe
ser calificado por varias ramas del Ordenamiento juridico,

2 En este momento dejamos de lado al Derecho Administrativo Sancio-
nador ya que al no ser una manifestacién del Derecho penal escaparia a
nuestros objetivos analizar su idoneidad en la represion de los delitos eco-
némicos.
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de manera que cada una de ellas al verificar el cumpli-
miento de los presupuestos de su participacién reaccione
ante el suceso cumpliendo los objetivos que dentro del
Ordenamiento juridico se le han encomendado.

Asi, y a manera de ejemplo, cuando una persona roba un
determinado bien mueble utilizando un revélver de su pro-
piedad, tiene que restituir el objeto material robado (art.
93.1 CP.), cumplir con la indemnizacién por concepto de da-
fios y perjuicios (art. 93.2 CP.), se le decomisari el instru-
mento que utilizé para ejecutar el delito y los efectos que
hubiera obtenido (art. 102 CP.) y se le aplicara una pena
privativa de libertad dentro de los limites que prevé el tipo
de injusto del delito de robo agravado. Ahora bien, el hecho
que sean reacciones juridicas que aparecen ante la presen-
cia de un delito obliga a considerarlas como consecuencias
Jjuridicas del delito, aunque la naturaleza juridica de todas
ellas no siempre sea la misma ni pertenezcan todas al De-
recho penal. Como destaca HIRSCH, la comprensién juri-
dico-penal de un hecho significa tan sé6lo un corte de su de-
sarrollo juridico, de manera que si lo que se pretende es
comprender el hecho en su integridad hay que recurrir a
otras ramas del derecho que se ocupen, con funciones dife-
rentes, de atribuir consecuencias que surjan de la infrac-
cién juridicas.

3 HIRSCH, Hans. Citado por Luis Gracia Martin en GRACIA MARTIN,
Luis, Miguel Angel BOLDOVA PASAMAR y M. Carmen ALASTUEY
DOBON. Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal
Espariol. Gracia Martin (coord).Tirant lo Blanch, Valencia. 1996. (en adelan-
te GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY), p. 30. Sostiene Gracia Martin que «una
reaccién completa y eficaz frente al delito, al menos frente a determinados
sectores de la criminalidad, no resulta sélo de la aplicacién de las consecuen-
cias especificas del Derecho Penal, es decir: de la pena y de la medida de se-
guridad. El factum constitutivo del supuesto de hecho de la infraccién penal
no es mas que un fragmento de un suceso total mas amplio. En el suceso to-
tal existen otros hechos que para nada estan integrados en el supuesto de he-
cho pena, pero que, sin duda, pueden constituir el supuesto de hecho del al-
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Una adecuada regulacion legal de las consecuencias juri-
dicas del delito habra de respetar las especificidades y na-
turaleza de los sucesos que les sirven de presupuesto, ya
que el cumplimiento de los objetivos que se persigan con la
imposicién de las consecuencias juridicas del delito depen-
dera de cudn efectivas sean éstas para combatir los facto-
res que permiten su desarrollo. Asi, ante la criminalidad
de empresa —que es la aqui nos interesa— el catdlogo de
consecuencias juridicas del delito tiene que prever medidas
que, por un lado, repriman de la manera mas eficaz posible
pero sin transgredir el marco del Estado de Derecho a la
criminalidad empresarial y, por otro lado, disminuyan las
posibilidades de que los instrumentos que cominmente se
utilizan para perpetrar delitos empresariales sigan corrien-
do la misma suerte y, por el contrario, su utilizacién sea
encausada hacia su verdadero rol legal en la economia.

2. De las Consecuencias Accesorias

2.1. Panorama legal

Del universo que componen los objetos que de una u otra
forma se ven involucrados en la comision, favorecimiento, o
encubrimiento de un delito, podemos distinguir los siguien-
tes: (i) efectos del delito (producta sceleris): todos aquellos
bienes (materiales o inmateriales) generados o producidos
a consecuencia de la comisién de un delito, (ii) instrumen-
tos del delito (instrumenta sceleris): los medios e instru-
mentos que han sido utilizados por el autor o participes
para perpetrar el delito y, (iiz) el objeto material del delito:
sobre el cual recae la accién tipica.

guna otra consecuencia juridica diferente que no puede dejar de ser aplicada
si no quiere dejarse definitivamente irresuelto del conflicto social de que se
trate». Las Consecuencias Juridicas del Delito ... Cit., p. 438.
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El Capitulo II del Titulo VI del Libro I del Cédigo Penal
de 1991 estd dedicado a las «Consecuencias Accesorias»,
que, junto a la pena, medida de seguridad, reparacién civil
proveniente del delito, etc. pertenecen al género de las con-
secuencias juridicas del delito en tanto que tienen lugar a
consecuencia de un hecho antijuridico.

Segtn la ley vigente son consecuencias accesorias (i) el
decomiso o pérdida de los efectos provenientes de la infrac-
cion penal (producta sceleris) y de los instrumentos
(instrumenta sceleris) con que se hubiere ejecutado la in-
fraccion penal (art. 102 CP.), decomiso que es facultativo
en caso los efectos o instrumentos no sean de ilicito comer-
cio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza y gra-
vedad de la infraccién penal (art. 103 CP.); (ii) la privacién
de los beneficios obtenidos por las personas juridicas a con-
secuencia de los delitos cometidos por sus funcionarios o
dependientes en el ejercicio de su actividad (art. 104 CP.);
y, (ii1) las medidas aplicables a las personas juridicas, que
van desde la suspension de las actividades de la persona
juridica (art. 105.3 CP.) hasta la disoluciéon (art. 105.2 CP.),
pasando por la clausura de locales o establecimientos (art.
105.1 CP.) y por la prohibiciéon de realizar en el futuro acti-
vidades de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito (art. 105.4 CP.).

El Cédigo Penal de 1924, vigente hasta abril de 1991, no
incluy6 una regulacion especifica sobre el tema, limitdndo-
se a establecer en su articulo 46 que «toda condena penal
llevard consigo la pérdida de los efectos que provengan del
delito y de los instrumentos con que se ejecuté. Los unosy
los otros serdn confiscados, a no ser que pertenezcan a un
tercero no responsable. Cuando se trate de cosas cuyo desti-
no propio es servir de instrumentos de delito o cuya fabrica-
cion, porte, uso, o venta sean ilicitos, se ordenard siempre
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su confiscacién, atin cuando no pertenezcan al acusado».
Esta pérdida de efectos e instrumentos del delito no fue,
para la regulacion derogada, ni pena ni medida de seguri-
dad, ya que no estaba incluida en el catdlogo cerrado de
aquellas, y aunque no se precisé qué tipo de medida era se
puede sostener -en atencién a la literalidad de aquel art.
46— que se trataba de una consecuencia juridica del delito
de obligatoria imposicién por parte del Juez («toda condena
penal llevard consigo la pérdida ...»), por lo que es equipa-
rable, en lineas generales, al decomiso de efectos e instru-
mentos que regula el art. 102 del actual CP.

El decomiso o pérdida de los efectos e instrumentos se
encuentra también regulado en Leyes Penales Especiales.
Tal es el caso del D.Ley N° 22095, que prescribe en su arti-
culo 60 que seran decomisadas las drogas, insumos, fabri-
cas, laboratorios, alambiques, implementos y enseres em-
pleados en la produccién y fabricaciéon de drogas, asi como
los cultivos —éstos se destruirdn—, los terrenos, el dinero
empleado u obtenido en la comisién del delito de trafico
ilicito de drogas, y el caso de la Ley N° 26461 (Ley de los
delitos aduaneros) que establece en su articulo 14 que el
Juez Penal resolverd en la sentencia el decomiso de las
mercancias provenientes de estos delitos o de los instru-
mentos con que se hubiere ejecutado, a no ser que perte-
nezcan a terceros no intervinientes.

Asi también, existen Leyes Penales Especiales que
‘prevén medidas para las personas juridicas. En primer lu-
gar, el art. 10 de la Ley 26461 que establece como obliga-
cién del Juez («El Juez impondrd ...») decretar la clausura
de locales o establecimientos (art. 10.a); disolver la persona
juridica (art. 10.b); cancelar licencias, derechos y otras au-
torizaciones administrativas o municipales (art. 10.c) y/o
prohibir a la persona juridica realizar actividades de la na-
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turaleza de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, fa-
vorecido o encubierto el delito (art. 10.d), siempre y cuando
se haya utilizado, con conocimiento de sus titulares, la or-
ganizacién de una persona juridica o negocio unipersonal
en la ejecucion del hecho punible. En segundo lugar, el art.
17 del D.Leg. 813 (Ley penal Tributaria), que establece que
si en la ejecucion del delito tributario se hubiera utilizado
la organizacién de una persona juridica o negocio
unipersonal, con conocimiento de sus titulares, el Juez apli-
car4 facultativamente («.. El Juez podrd aplicar ...»)*, con-
junta o alternativamente, segin la gravedad de los hechos,
el cierre del establecimiento, oficina o local (art. 17.a); la
cancelacién de licencias, derechos y otras autorizaciones
administrativas (art. 17.b); y, la disolucién de la persona
juridica (art. 17.c).

2.2. Implicitamente: decomiso de ganancias

Nuestro Cédigo Penal sélo reconoce expresamente el de-
comiso de los efectos del delito —que no sélo pueden ser co-
sas materiales o tangibles sino también derechos5— y el de-

4 Nétese la diferencia entre la obligacion del Juez Penal de imponer al
menos una consecuencia accesoria en los casos de contrabando o defrauda-
cién de rentas de aduana (delitos aduaneros) y la facultad de hacerlo en los
casos de delitos de defraudacién tributaria. No llegamos a.entender el por-
qué de dicha diferencia, mds ain cuando en ambos casos se consideran los
mismos presupuestos para imponer las consecuencias accesorias, esto es, (i)
la utilizacién de la organizaciéon de una persona juridica o negocio
unipersonal; (i) que dicha utilizacién sea con conocimiento de los titulares;
y, (iii) que el criterio para imponerlas conjunta o alternativamente es la gra-
vedad de los hechos. Como se aprecia, la tnica diferencia radica en que en
un caso el delito es uno aduanero, mientras que en otro lo es tributario, dife-
rencia que por razones politico-criminales no deberia significar que en un
caso se obligue al Juez a imponer consecuencias accesorias y en otro no.

5 Cfr.. MAURACH, Reinhart, Karl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF. Dere-
cho Penal. Parte General. 2. 7° ed. Traduccién de Jorge Boffil Genzsch.
Astrea, Buenos Aires. 1995, p. 681. (en adelante, MAURACH/GOSSEL/
ZIPF), JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte Gene-
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comiso de los instrumentos, omitiendo pronunciarse de ma-
nera expresa, a diferencia del nuevo Cédigo Penal espaiiol®,
sobre el decomiso de las ganancias. Sin embargo, las ga-
nancias y beneficios, en tanto que son bienes generados o
producidos a consecuencia de la comision, favorecimiento o
encubrimiento de un delito son siempre efectos del delito
(producta sceleris).

Histéricamente el decomiso de los efectos (producta
sceleris) se verificaba tnicamente para los efectos inmedia-
tos, por lo que no alcanzaba a los productos que el delin-
cuente se procur6 mediante éstos, esto es, a los efectos
mediatos’, de suerte que los efectos mediatos como el lucro
obtenido por la comisién de un hecho punible (el sicario o el
precio de la venta de un bien receptado o hurtado) no eran
decomisables. Sin embargo, como bien sostiene ZAFFARO-
NI, en la medida en que la ley no haga diferencias entre los
productos o efectos obtenidos inmediatamente a consecuen-
cia de la comisiéon del delito (antiguamente producta
sceleris) y los productos o efectos procurados mediatamente
con los anteriores (beneficios o ganancia, que incluyen a to-

ral II. Traduccién y adiciones de Santiago Mir Puig y Francisco Muniéz Con-
de. Bosch, Barcelona. 1981. pp. 1103 y MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las
consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo Penal». En: Revista Penal, 1.
1997, p. 51.

6 El art. 127 del CP. espaiiol establece: «Toda pena que se imponga por
un delito o falta dolosos llevard consigo la pérdida de los efectos que de ellos
provengan y de los instrumentos con que se haya efectuado, asi como las ga-
nancias provenientes del delito, cualquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar. Los unos y las otras serdn decomisados a no
ser que pertenezcan a un terceros de buena fe no responsable del delito que los
haya adquirido legalmente. Los que se decomisan se venderdn, si son de lici-
to comercio, aplicdndose su producto a cubrir las responsabilidades civiles
del penado y, si no lo son, se les dard el destino que se disponga reglamenta-
riamente y, en su defecto, se inutilizardn».

7 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo II. Tipografia Edi-
tora Argentina, Buenos Aires. 1956, p. 451.
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das las transformaciones que haya podido sufrir los efectos
inmediatos), tampoco cabe hacerla por parte nuestra8.
Dentro de este panorama, el decomiso de las ganancias res-
ponde a la no tolerancia de un enriquecimiento injusto pro-
cedente de un delito.

2.3. A modo de resumen

El panorama legal es el siguiente: los efectos (beneficios
y ganancias incluidas) e instrumentos del delito, segin re-
fiere nuestro CP. en su art. 102° son decomisables, salvo
cuando sean propiedad de un tercero no interviniente en la
infraccion. El objeto material del delito, cuando pertenece
al agraviado no puede ni debe ser decomisado sino restitui-
do a éste como parte de la reparacion civil en tanto sea ma-
terialmente posible (art. 93.1 CP. gj. el bien mueble hurta-
do tiene que ser restituido a su duefio). Cuando se trate de
un delito de contrabando, defraudacién de rentas de adua-
na o de trafico ilicito de drogas el objeto material del delito
serd decomisado (Ley 26461, art. 14° y D.Ley 22095, art.
60). En todos los demads delitos y atin cuando el objeto ma-
terial del delito sea propiedad del agente no puede ser de-
comisado al no existir regulacién especial expresa.

2.4. Destino de los bienes decomisados

Nuestra legislacion no se manifiesta sobre el destino de
los efectos o instrumentos, salvo para los casos de delitos

8 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de Derecho Penal. Parte General.
V. Ediar, Buenos Aires. 1980, p. 264.

9 El art. 14 de la Ley 26461 prevé unicamente el decomiso de las mer-
cancias provenientes de los delitos aduaneros y el de los instrumentos con
que se hubiere ejecutado, omitiendo pronunciarse sobre los efectos. Al res-
pecto, para evitar caer en una laguna ya que es perfectamente posible y por
demds cotidiano que existan efectos en los delitos de contrabando y de de-
fraudacién de rentas de aduana, hay que complementar la norma especial
(art. 14° Ley 26461) con la norma general (art. 102 CP).
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de Trafico Ilicito de Drogas, en que el art. 1 del D.S. N°
046-88-IN establece que «los bienes decomisados e incauta-
dos y en proceso judicial como consecuencia del Trdfico
Ilicito de Drogas (TID), excepto los terrenos de cultivo y el
dinero empleado y obtenido en la comision del delito, po-
drdn ser adjudicados al Estado o sus entidades o empresas
o puestos en remate publico transcurrido el plazo de un (1)
ano, contado a partir de la fecha del decomiso o incautacion
dispuestos por el Juez» y los casos de Contrabando y De-
fraudaciéon de Rentas de Aduana, en los que la incautacién,
decomiso y remate y adjudicacion de los bienes se encuen-
tra regulado por los arts. 12 al 22 de la Ley 26461. Sin em-
bargo, como bien apunta SAN MARTIN CASTRO, los efec-
tos e instrumentos decomisados que sean de licito comercio
habran de rematarse y destinarse lo obtenido al pago de la
reparacion civil en favor del agraviado, una vez cubierto
este concepto, habran de ser adjudicados al Estadol0.

2.5. Naturaleza Juridica

Como destacan MAURACH y JESCHECK, la naturaleza
juridica de las consecuencias accesorias no se corresponde
con la de las penas —ni siquiera con la de las penas acceso-
rias— ni con la de las medidas de seguridad!l, ya que en-
cuentran su fundamento y legitimacién en un supuesto de
hecho al que le son ajenas la culpabilidad y la peligrosidad
criminal de un sujeto determinado.

Acorde con ello, las consecuencias accesorias no se en-

10 Cfr.: SAN MARTIN CASTRO, César. Manual de Derecho Procesal Pe-
nal. Ejemplar dactilografiado. Citado con autorizacién del autor.

I MAURACH. Reinhart. En: MAURACH/GOSSEL/ZIPF. Tratado de
Derecho Pencal. Cit., p. 674 y JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado ...
Cit., p. 1094. En el mismo sentido, GRACIA MARTIN, Luis. En: GRA-
CIA/BOLDOVA/ALASTUEY. Las Consecuencias Juridicas del Delito
...Cit., p. 439.

180



cuentran incluidas en el abanico de penas que prescribe el
art. 28 CP. ni en el de medidas de seguridad del art. 71
CP., ademads, su imposiciéon, aunque nuestro Cédigo Penal
no se pronuncie expresamente sobre su orientacién —tam-
poco tiene que hacerlo— no puede fundamentarse en una
idea unitarial?2. Asi, el decomiso de los efectos e instru-
mentos del delito (art. 102 CP.) responde a la peligrosidad
de las cosas en la medida en que se encuentran a disposi-
cién de determinadas personas, siendo su finalidad la de
impedir que tales objetos peligrosos se utilicen en el futuro
para la comisién de nuevos delitos13, mientras que el deco-
miso de las ganancias responde a la no tolerancia de una si-
tuacién patrimonial ilicitamente adquiridal4. La pérdida de
los beneficios obtenidos por las personas juridicas como con-
secuencia de la infraccién penal cometida en el egjercicio de
su actividad por sus funcionarios o dependientes en cuanto
sea necesaria para cubrir la responsabilidad pecuniaria de
naturaleza civil de aquellos, si sus bienes fueran insuficien-
tes (art. 104 CP.) es de naturaleza indemnizatoria («... nece-
saria para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturale-
za civil ...») y de caracter subsidiaria («... si sus bienes fue-
ran insuficientes ...»). Por dltimo, las medidas aplicables a

12 Cfr.: JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado ... Cit., p. 1094 y GRACIA
MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY. Las Consecuencias Ju-
ridicas del Delito ...Cit., p. 439. En el mismo sentido, MAPELLI CAFFA-
RENA, Borja. «Las consecuencias accesorias ...». Cit., p. 49.

13 Cfr.: GRACIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY.
Las Consecuencias Juridicas del Delito ...Cit., p. 445. En el mismo sentido,
MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las consecuencias accesorias ...». Cit., pp.
50-51.

4 Cfr.: GRACIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY.
Las Consecuencias Juridicas del Delito ... Cit., pp. 451 y ss. y JESCHECK,
Hains Heinrich. Tratado ... Cit., p. 1099. En Alemania las ganancias o ven-
tajas patrimoniales conseguidas ilicitamente no son objeto de decomiso sino
de confiscacién. Vid.: MAURACH. Reinhart. En: MAURACH/GOSSEL/ZIPF.
Tratado de Derecho Penal. Cit., pp. 676 y ss. y MAPELLI CAFFARENA,
Borja. «Las consecuencias accesorias ... «. Cit., p. 50.
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las personas juridicas (art. 105 CP.) responden a la necesi-
dad de que éstas no vuelvan a ser utilizadas como instru-
mentos para cometer, favorecer un encubrir un delito.

Como quiera que no son penas ni medidas de seguridad,
los criterios que han de observarse para decretar las conse-
cuencias accesorias no pueden ser ni la culpabilidad ni la
peligrosidad criminal post-delictual, aunque lo cierto es
que por voluntad del legislador en los casos de decomiso de
efectos e instrumentos del delito (art. 102 CP.) y de pérdida
de beneficios obtenidos por las personas juridicas (art. 104
CP.) se tiene que comprobar la presencia de un culpable o
de un peligroso criminal (el CP. habla de efectos, instru-
mentos o beneficios de la infraccion penal).

En tal sentido, el criterio a utilizarse en la imposicién de
las consecuencias accesorias es la proporcionalidad!®, que
en nuestro Ordenamiento juridico penal viene recogido en
el articulo 103 CP. para los casos de decomiso: «cuando los
efectos e instrumentos referidos en el articulo 102, no sean
de ilicito comercio y su valor no guarde proporcion con
la naturaleza y gravedad de la infracciéon penal po-
drd el Juez no decretar el decomiso o, cuando sea posible,
decretarlo sélo parcialmente». Igualmente, para el caso de
la privacion de los beneficios de las personas juridicas, el
criterio de proporcionalidad tiene vigencia en tanto y en
cuanto el art. 104 CP. establece que dicha privacién tiene
lugar cuando sea necesario cubrir la responsabilidad pecu-
niaria de naturaleza civil de los funcionarios o dependiente
de la persona juridica, en tanto los bienes de éstos sean in-
suficientes. Para el caso de las medidas aplicables a las
personas juridicas (art. 105 CP.), la proporcionalidad viene

%5 Por todos, TERRADILLOS BASOCO, Juan. En: MAPELLI/TERRA-
DILLOS. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cit., p. 216.
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dada por la facultad del Juez de poder aplicar todas o algu-
nas de las medidas contempladas en el art. 105 CP., aun-
que lo cierto es que el campo de accién del Juez —y por ende
las posibilidades de que éste decrete las medidas proporcio-
nalmente— queda reducido al establecerse que al menos tie-
ne que aplicar algunas de las medidas si es que el hecho
punible es cometido en ejercicio de la actividad de cual-
quier persona juridica o utilizando su organizacién para fa-
vorecerlo o encubrirlo. Asi, la proporcionalidad, en el caso
de las medidas aplicables a las personas juridicas opera
tan sélo para optar por algunas o todas de éstas, méas no
puede ser argumento para que una vez constatado el su-
puesto de hecho de su imposicién no se aplique alguna o se
aplique solamente alguna.

Como venimos recalcando, combatir la delincuencia em-
presarial importa positivizar determinadas medidas que
apunten, precisamente, a disminuir el nimero de estos de-
litos. Caracteristica de la delincuencia empresarial es que
el sujeto activo persona natural actida para otro, en donde
el otro es, por lo general, una persona juridica, generando
la obtencién de ganancias no sélo para la persona natural
que actia sino también para la juridica para la que actda.
Frente a este panorama aparece como indiscutible la nece-
sidad de prever medidas que permitan decomisar las ga-
nancias obtenidas a consecuencia de la comisién de un deli-
to, de suerte que privar al delincuente persona natural de
las ganancias ilicitas obtenidas con la comisién del delito,
ya sea a través de la multa o a través de la confiscacion es-
pecial (decomiso) es una medida eficaz en tanto aceptemos
que dejar en manos del delincuente dichas ganancias seria
una forma de incentivar la comisién de delitos?S.

6 Cfr.: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas
en el ambito de la delincuencia econémica». En: AP, 6. 1997. p. 122.
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Nuestro CP. prevé sélo dos modalidades de decomisos, el
de los efectos y el de los instrumentos del delito, omitiendo
pronunciarse expresamente sobre el decomiso de las ganan-
cias. Sin embargo, como hemos sostenido, al ser las ganan-
cias efectos del delito su decomiso es posible al amparo del
art. 102 CP. Empero, este decomiso tiene como limite el
que los efectos e instrumentos del delito pertenezcan a ter-
ceros no intervinientes en la infraccién (sic)l7, por lo que
sirve tan sélo para decomisar las ganancias de los sujetos
activos mas no de las personas naturales y sobre todo juri-
dicas en cuyo nombre se puede actuar, supuestos por de-
mas comunes en el 4mbito del Derecho penal de la empre-
sa. En suma, nuestra legislaciéon no contiene precepto al-
guno que permita decretar el decomiso, la pérdida o la pri-
vacion de las ganancias de las personas juridicas o natura-
les obtenidas a través de la actividad de sus representan-
tes!8 es m4s, al prescribir el art. 102 CP. que el decomiso
de los efectos e instrumentos opera a no ser que éstos per-
tenezcan a terceros no intervinientes en la infraccién y te-
niendo en cuenta que en nuestro Sistema juridico penal se
ha optado por la irresponsabilidad penal de las personas
juridicas, éstas serdn siempre terceros no intervinientes en
la infraccion, quedando claro que de, lege data, las ganan-
cias obtenidas por las personas juridicas no pueden ser de-
comisadas.

Como ha puesto de relieve MAPELLI CAFFARENA al
comentar el decomiso de las ganancias:

7 Entendemos que la redacciéon de la norma es reiterativa ya que si exis-
te un tercero no interviniente en el delito, es porque debe existir un tercero
que intervenga en el delito y, como se sabe, los que intervienen en el delito
son autores o participes. En buena cuenta, todo tercero es al mismo tiempo
un no interviniente en el delito.

18 Recuérdese que la privacién de las ganancias obtenidas por las perso-
nas juridicas que regula el art. 104 CP. no es decomiso, es simplemente una
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«Nos encontramos ante una figura muy préxima a
la de responsabilidad civil, no tanto porque su
gravedad se determine por un elemento ajeno al
hecho delictivo como son las ganancias, sino por-
que su aplicaciéon no responde a fines preventi-
vos ni retributivos del sistema penal (...). Lo que
es ajeno al Derecho penal es la pretension de evi-
tar un enriquecimiento ilicito, independiente-
mente de que origine o no un perjuicio a terceras
personas»19,

La titularidad de las ganancias no es un elemento que
deba limitar su decomiso, esto es, atin cuando las ganan-
cias hayan sido obtenidas por personas (juridicas o natura-
les) que no hayan intervenido en la infraccién pero si se
han beneficiado con ella —de lege ferenda— se deberia poder
decomisar aquellas ganancias, ya que la naturaleza juridi-
ca del decomiso de las ganancias no se condice con el limi-
te impuesto por el legislador a la privacion de los benefi-
cios que regula el art. 104 CP., cual es una medida que
busca reparar el dafno bajo un criterio indemnizatorio y
subsidiario.

De lege data, si el decomiso no alcanza a las ganancias
obtenidas por las personas juridicas y naturales que son re-
presentadas por quienes cometen los delitos, y si la multa
como sancién penal no puede ser aplicada a la persona juri-
dica o natural ajena al delito ya que al ser una pena no
puede recaer sino en quien efectivamente cometi6 el delito,
existe una verdadera laguna de punibilidad ante la demos-
trada necesidad de decomisar las ganancias obtenidas por

consecuencia accesoria de naturaleza civil e indemnizatoria y de cardcter

subsidiario.
19 Cfr.. MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las consecuencias accesorias

..». Cit,, p. 50.
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las personas juridicas y la imposibilidad de hacerlo en la
actualidad al amparo de la regulacién vigente.

3. De las consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas

3.1. Privacion de los beneficios obtenidos
por las personas juridicas

3.1.1. Panorama legal

El articulo 104° del Cédigo Penal establece que: «El Juez
decretard, asimismo, la privacion de los beneficios obteni-
dos por las personas juridicas como consecuencia de la in-
fraccion penal cometida en el ejercicio de su actividad por
sus funcionarios o dependientes, en cuanto sea necesaria
para cubrir la reparacion pecuniaria de naturaleza civil de
aquellos, si sus bienes fueran insuficientes».

3.1.2. Naturaleza juridica

La privacién de las ganancias obtenidas por las personas
juridicas, tal como se encuentra regulada en nuestro CP. es
una medida cuya naturaleza juridica es ajena a lo penal, ya
que no representa la imposicién de una sancién, se aplica
en funcién a criterios ajenos a la culpabilidad, no se en-
cuentra sometida a las reglas generales de determinacién
de la pena (arts. 45 y 46 CP.) ni aparece recogida en el ca-
tdlogo taxativo de penas del art. 28 CP.20 Por el contrario,
importa el restablecimiento de una situaciéon patrimonial
ajustada a derecho al no permitirse un enriquecimiento
ilicito. Sin embargo, al darse la privacion de las ganancias
obtenidas por las personas juridicas solamente para cubrir

20 Andlogamente para el caso espafiol: MAPELLI CAFFARENA, Borja.
«Las consecuencias accesorias ...» Cit., p. 48.
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la reparacién pecuniaria de naturaleza civil de sus repre-
sentantes o dependientes siempre y cuando los bienes de
éstos fueran insuficientes, hemos de reconocer que es una
medida de caréacter civil indemnizatoria y subsidiaria, por
lo que en principio el Ordenamiento juridico acepta el
enriquecimiento ilicito por parte de la empresa a conse-
cuencia del actuar de sus representantes o dependientes,
pero pone el limite en el rezarcimiento de los dafios y per-
juicios causados, esto es, en el cumplimiento de la repara-
cion civil.

En nuestro Sistema juridico-penal la pérdida de las ga-
nancias obtenidas por las personas juridicas no sélo tiene
naturaleza reparatoria sino también cardcter subsidiario.
En efecto, la mencionada privacién se comprueba solamen-
te ante la falta de bienes por parte de los responsables di-
rectos para afrontar su responsabilidad pecuniaria de na-
turaleza civil.

La subsidiariedad de dicho «decomiso» no se condice con
lo que se espera de una medida destinada a no permitir un
enriquecimiento indebido. En esta linea, se demanda la in-
corporacién de un precepto legal que regule expresamente
el decomiso de las ganancias obtenidas no sélo por las per-
sonas juridicas sino también por las naturales que se ven
beneficiadas con la actividad ilicita de sus funcionarios o
dependientes, en el primer caso, y con la de sus represen-
tantes, en el segundo. Tal y como estan las cosas, se estd
permitiendo un enriquecimiento ilicito por parte de la em-
presa cuyos representantes delinquen a favor de ésta.
Piénsese en el caso de una empresa cuyo directorio acuerda
la comisién de una practica ilicita que le genera una buena
cantidad de ingresos; el costo patrimonial de la sancién
multa —que saben los directores muy probablemente
recaera sobre todos o uno de ellos— lo trasladan a los consu-
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midores mediante aumentos de precios y lo incorporan a su
contabilidad como posible gasto o contingencia. Ademaés,
acuerdan «sacrificar» a una persona fisica con su consenti-
miento asumiendo los gastos de su defensa judicial, las
multas, indemnizaciones y una compensacién econémica.
Dentro de todos los cdlculos que el directorio efectiia se in-
cluye también el generar mayores beneficios para la empre-
sa que perjuicios para los agraviados. Queda claro pues
que los deseos de justicia no se alcanzan al decretar una
privacion de beneficios obtenidos por la empresa que se ve-
rifique inicamente si es que los representantes de la perso-
na juridica no cubran la reparacién civil —que por lo demas,
y dentro de la légica de la delincuencia empresarial, siem-
pre correra por cuenta de la empresa favorecida—, sino que
se debe decomisar absolutamente todos los beneficios obte-
nidos por la empresa a consecuencia de la actividad ilicita
de sus representantes que actiien en su nombre e interés.
En suma, el delito no puede ni debe generar beneficios.

Asi, por mds que en algunas ediciones oficiales de Cédi-
gos Penales se califique al art. 104 CP. como decomiso de
ganancias, en realidad no lo es, ya que el decomiso no pue-
de depender de la falta de bienes de los responsables direc-
tos para afrontar su responsabilidad civil, es decir, no pue-
de ser subsidiario, ya que su naturaleza juridica no lo per-
mite. La no tolerancia de un estatus patrimonial indebida-
mente alcanzado no puede depender de que se haya repara-
do ya el dafio ocasionado: el rechazo de aquel estatus patri-
monial indebidamente adquirido y la vuelta al estatus an-
terior debe producirse salvando un tnico obstéaculo cual es
la comprobacién de un enriquecimiento ilicito.

3.1.3. Privacion de beneficios y tercero civil responsable

Si la voluntas legislatoris fue proteger al agraviado o
perjudicado con la comisién del delito ante una eventual in-
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solvencia por parte del responsable individual para cumplir
con su responsabilidad civil en favor del mencionado agra-
viado o perjudicado, hay que mencionar que la responsabi-
lidad civil derivada del delito se encuentra regulada en el
Capitulo I, Titulo Vi del Libro I del CP., siendo del caso que
el art. 95 CP.21 permite constituir a la persona juridica o
persona natural en cuyo nombre ha actuado el funcionario
o dependiente o representante, respectivamente, en tercero
civil responsable y asegurar el pago de la reparacién civil
por el integro de la misma a costa de la empresa o persona
natural representada.

Como se sabe, el tercero civil responsable u obligado in-
directo comparte la responsabilidad civil con el inculpado u
obligado principal por el integro del dafno causado a conse-
cuencia del delito, y su constituciéon material requiere la
comprobacién de una serie de elementos: a) no es necesario
que la relacién entre el responsable penal (persona natu-
ral) y el civil (persona juridica) tenga carécter juridico y si
la tiene no es preciso que adopte determinada forma con-
tractual tipica; b) es irrelevante que dicha relacién sea gra-
tuita o remunerada, permanente, transitoria o accidental;
¢) no es necesario que la actividad delictiva del inculpado
redunde en provecho o beneficio del responsable civil, bas-
ta con que le reporte alguna utilidad, satisfaccion o goce
moral; y, d) basta con que la actuacion del responsable di-
recto esté, al menos potencialmente, sometida a la posible
intervencién del dominius del responsable indirecto. Sélo
la expresa prohibicién del duefio y la desobediencia cierta
del empleado o funcionario a las 6rdenes recibidas exone-
ran de responsabilidad civil?2. Formalmente, la constitu-

21 Ja reparacién civil es solidaria entre los responsables del hecho

punible y los terceros givlmente responsables». )
22 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Juan Carlos FERRE
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ci6n en tercero civil responsable requiere el auto judicial de
constitucidn.

Del mismo modo, si el agraviado, constituido previamen-
te como parte civil, solicita al Juez que se constituya como
tercero civil responsable a una persona juridica no tiene
que esperar que se compruebe que los bienes del inculpado
no resultan suficientes para cubrir la reparacion civil, toda
vez que al ser la responsabilidad del tercero civil solidaria
con la del obligado principal, el agraviado puede hacerse
cobro con el patrimonio del cualquiera de los dos, teniendo
el que paga la posibilidad de repetir contra el que no lo
hace.

Como se aprecia, el agraviado no tiene porqué recurrir
al art. 104 CP. para asegurar el pago de su reparacion civil
ya que puede —y asi lo aconsejara un abogado diligente— so-
licitar constituir como tercero civil responsable a la empre-
sa, trabar embargo sobre sus bienes y una vez dictada sen-
tencia hacerse pago con el patrimonio de ésta.

En suma, la privaciéon de las ganancias obtenidas por las
personas juridicas tal y como estéd regulada actualmente en
el art. 104 CP. no tiene sentido en nuestro Ordenamiento
juridico penal, ya que los objetivos que persigue bien se
pueden cumplir, y de hecho se vienen cumpliendo en la
practica, con la institucién del tercero civil responsable.

3.2. De las medidas aplicables a las personas juridicas

3.2.1. Panorama legal

El art. 105 CP. establece que:

OLIVE y José Ramén SERRANO PIEDECASAS. Manual de Derecho Penal.
Parte General. II1. Consecuencias Juridicas; del Delito. Praxis. Barcelona.
1994, p. 180. En adelante: BERDUGO/FERRE/SERRANO.
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«Si el hecho punible fuera cometido en ejercicio de
la actividad de cualquier persona juridica o utili-
zando su organizacién para favorecerlo o encu-
brirlo, el Juez podrd aplicar todas o algunas de la
medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimiento, con
cardcter temporal o definitivo.

La clausura temporal no excederd de cinco anios.

2. Disolucién de la sociedad, asociacién, funda-
cion, cooperativa o comité.

3. Suspensién de las actividades de la sociedad,
asociacion, fundacién, cooperativa o comité por un
plazo no mayor de dos afios.

4. Prohibicién a la sociedad, fundacién, asocia-
cién, cooperativa o comité de realizar en el futuro
actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejer-
cicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito.

La prohibicién podrd tener cardcter temporal o
definitiva. La prohibicién temporal no serd ma-
yor de cinco anos.

Cuando alguna de estas medidas fuere aplicada, el
Juez ordenard a la autoridad competente que dis-
ponga la intervencion de la persona juridica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores».

3.2.2. Naturaleza juridica

Como apunta TERRADILLOS, el origen de las medidas
aplicables a las personas juridicas hay que situarlo en la
voluntad legislativa de dar respuesta a las limitaciones de
un ordenamiento vinculado al principio societas delinquere.
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non potest, para afrontar la delincuencia surgida en el mar-
co de las sociedades mercantiles?3. En efecto, el hecho que
nuestro Ordenamiento juridico penal no reconozca capaci-
dad criminal a las empresas no significa que permanezca
inmune ante la creciente criminalidad empresarial, por lo
que las medidas aplicables a las personas juridicas repre-
sentan la decision politica-criminal del legislador penal
para afrontar —al lado de las penas— la mencionada delin-
cuencia que se vale de las personas juridicas para favorecer
0 encubrir la comisién de un delito.

Algtn sector de la doctrina considera que la simple pre-
sencia de medidas que afectan a la persona juridica como
ente juridico a cuyo amparo se cometen acciones delictivas,
aun cuando sean calificadas como «consecuencias acceso-
rias», no hace sino admitir la responsabilidad penal de las
personas juridicas?4. Nosotros consideramos que si bien se
trata de consecuencias juridicas del delito ello no implica
que sean sanciones, ni reacciones de cardcter penal, no sélo
porque reconocemos que nuestro legislador ha optado por
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas, sino
porque en nuestro concepto la sancién y la imposibilidad de
que ésta se imponga sobre una persona juridica no pueda
darse al no poder ser motivada por la norma25.

23 Cfr.: TERRADILLOS BASOCO, Juan. En: MAPELLI/TERRADILLOS.
Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cit., p. 217. Del mismo modo, BAR-
BERO SANTOS, Marino. «,Responsabilidad penal de las empresa?». En: Es-
tudios de Derecho Penal Econémico. Arroyo/Tiedemann (ed). Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca. 1994, p. 39.

24 Cfr.. MUNOZ CONDE, Francisco. «Cuestiones dogmatica bésicas en
los delitos econémicos». En: Revista Penal, 1. 1997, p. 71.

% En contra y, en consecuencia, reconociendo que las medias aplicables a
las personas juridica son sanciones: ACHENBACH, Hans. «Sanciones con las
que se puede castigar a las empresas y a las personas que actian en su nom-
bre en el derecho aleméan». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del De-
recho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M.
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El calificativo de «consecuencias accesorias» que se im-
pone a las medidas aplicables a las personas juridicas pre-
senta un tema de importancia, cual es la naturaleza juridi-
ca de estas medidas26. El nomen iuris utilizado permite
descartar que se traten de penas o medidas de seguridad,
lo primero porque no se imponen al autor del delito ni su
gravedad corresponde a la del delito??, y lo segundo porque
las medidas de seguridad presuponen una peligrosidad
post-delictual, juicio que s6lo debe incidir sobre sujetos que
hayan demostrado anteriormente su «energia criminal» me-
diante la comisiéon de un hecho previsto como delito por la
ley, y como quiera que las personas juridicas no pueden de-
linquir, se deduce que tampoco pueden ser sometidas a me-
didas de seguridad?s.

Descartada la idea de que las consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas tengan naturaleza pe-

Silva Sanchez (ed. espafiola), pp. 390 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, Borja.
«Las consecuencias accesorias ...» Cit., p. 48. Quien sostiene que las personas
juridicas no son penalmente responsables en el sentido estricto, ya que el
Ordenamiento prevé sanciones tituladas «consecuencias accesorias», que, sin
ser penas se asimilan a éstas en todo aquello que no presentan sus caracte-
risticas propias y ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico.
Consideraciones Juridicas y Econémicas. IDEMSA, Lima. 1997, p. 158.

26 Cfr.. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. «Las consecuencias penales de los
hechos cometidos por entes colectivos: de la responsabilidad individual a la
responsabilidad colectiva». En: Actas del III Congreso Internacional de Derecho
Penal: Las consecuencias juridicas del delito. Octubre 1997, Lima, p. 355.

2T Por todos: TERRADILLOS BASOCO, Juan. En: MAPELLI/TERRA-
DILLOS. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cit., p. 219. Asimismo,
SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. «Responsabilidad penal de las empresas y
de sus 6rganos en Derecho espafol». En: Fundamentos de un Sistema
Europeo del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelo-
na. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. espanola), p. 363.

28 En esta linea, BARBERO SANTOS, Marino. «;Responsabilidad penal
de las empresa?» Cit., p. 38. En el mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO,
Juan. En: MAPELLI/TERRADILLOS. Las Consecuencias Juridicas del Deli-
to. Cit., p. 219 y MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 4° ed.
PPU, Barcelona. 1996, p. 789. Anteriormente, el mismo: Adiciones al Tratado
de JESCHECK. p. 312.
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nal, resta precisar su naturaleza juridica dentro del Orde-
namiento juridico penal peruano.

Esta claro que materialmente las personas juridicas son
utilizadas por personas naturales para actuar en el merca-
do ya sea dentro o fuera del marco de la ley, por lo que las
medidas que se les apliquen tienen que disminuir, precisa-
mente, las posibilidades de que se presenten las condicio-
nes que permitieron la comisién del delito por parte de la
persona natural en su actuacién para la empresa. De todo
esto se deduce que las personas juridicas o empresas no son
sino instrumentos utilizados por las personas naturales
para favorecer o encubrir la comisién de un delito?®.

Que las personas juridicas son instrumentos es algo que
el propio art. 105 CP. reconoce cuando establece como pre-
supuesto para la imposicion de las medidas aplicables a las
personas juridicas el que su organizaciéon haya sido utiliza-
da para favorecer o encubrir el delito, esto es, el legislador
ha escogido el verbo «utilizar» para referirse a las medidas
en cuestion, ya que es la tnica posibilidad de graficar la re-
lacién que existe entre una persona natural y una juridica:
la primera utiliza a la segunda para conseguir determina-
dos objetivos que muchas veces revisten el cardcter de
ilicitos.

Sin embargo, el legislador ha considerado que las medi-
das aplicables a las personas juridicas no s6lo deben ser
impuestas cuando su organizaciéon haya sido utilizada para
favorecer o encubrir el delito, sino también cuando el delito
haya sido cometido en el ejercicio de la actividad de la per-

29 Expresamente TOLEDO Y UBIETO, Emilio. «Las actuaciones en nom-
bre de otro». En: ADPCP, 1984, p. 24, MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las
consecuencias accesorias ...» Cit., p. 47 y MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal
Cit., p. 789.
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sona juridica. No obstante, cuando un delito es cometido
en el ejercicio de la actividad de una empresa es porque la
persona natural que lo perpetra se ha valido del cargo que
ocupa al interior de la empresa, esto es, se ha valido de la
persona juridica y de todos los medios (materiales, econémi-
cos y humanos) que ella le ofrece para delinquir. En resu-
men, ha utilizado a la persona juridica como instrumento.

Pero el que las personas juridicas puedan ser utilizadas
como instrumentos y que éste sea el fundamento material
de las medidas que sobre ella recaen no es argumento sufi-
ciente para imponer las medidas que contempla el art. 105
CP., ya que, de ser asi, todos los bienes que de una u otra
forma pueden ser utilizados para facilitar o encubrir un de-
lito —en buena cuenta, todos los bienes materiales— ten-
drian que ser objeto de alguna medida preventiva.

En este orden de ideas, el vinculo qu'e permite al Dere-
cho penal aplicar medidas contra las personas juridicas en
tanto instrumentos, es su peligrosidad objetiva. En efecto,
segun lo expuesto, las personas juridicas pueden resultar
peligrosas en tanto y en cuanto las personas naturales pue-
den utilizarlas para favorecer o encubrir la comisién de de-
litos, por lo que la prevencion y represion de delitos exige
que se prevean medidas que dirigiéndose contra las empre-
sas neutralicen o disminuyan las posibilidades de que ser
utilizadas como instrumentos del delito.

El fundamento de la peligrosidad de las personas juridi-
cas gener que un sector de la doctrina entendiera que a
las medidas aplicables a empresas les correspondia la na-
turaleza juridica de las medidas de seguridad®®. A aquella

30 Situacién que se agravé en el caso espaiiol en donde el antiguo Cédigo
penal calificaba como medidas de seguridad a las medidas que recaian sobre
personas juridicas.
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peligrosidad, entendida como la probabilidad de que las es-
tructuras e instrumentos societarios provoquen la actua-
cién criminal de los sujetos individuales cabe oponerle,
como acota TERRADILLOS, el que la peligrosidad criminal
es siempre post-delictual y el que las personas juridicas no
puedan ser autores de delito, argumentos en virtud de los
cuales no hay lugar sino para la peligrosidad de las perso-
nas fisicas3l. En tal medida, sostiene este autor que la na-
turaleza juridica de estas medidas es de consecuencias ac-
cesorias a la pena principal, lo que hace que, en la practica,
funcionen como penas accesorias, por lo que el catdlogo de
garantias aplicables a las penas es también aplicable a es-
tas consecuencias accesorias, al igual que los plazos de
prescripciéns?,

No se trata pues de que las estructuras e instrumentos
societarios generen la comision de delito, sino que, en de-
terminadas ocasiones, la propia organizacién de la empresa
puede ser aprovechada por el propio autor o un tercero
para facilitar o encubrir la comision de delitos. No se trata
de la peligrosidad de la personas fisica sino de la peligrosi-
dad de la persona juridica que se pone de manifiesto en vir-
tud de las acciones antijuridicas que realizan las personas
fisicas que para ella actuan®. Como se aprecia, la peligro-

31 Cfr.: TERRADILLOS BASOCO, Juan. En: MAPELLI/TERRADILLOS.
Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cit., pp. 217 y 218.

32 Cfr.. TERRADILLOS BASOCO, Juan. En: MAPELLI/TERRADILLOS.
Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cit., p. 219.

3 Por todos: GRACIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/
ALASTUEY. Las Consecuencias Juridicas del Delito ...Cit., pp. 446 y ss.
Este autor considera que las medidas que se aplican a las personas juridi-
cas pueden ser de cardcter asegurativo o coercitivas, siendo las primeras
aquellas que sobre la base de fundamentos objetivos de peligrosidad de la
persona juridica en cuanto instrumento apto para la realizacién de hecho
ilicitos pretenden impedir que se consume una violacion al Ordenamiento
juridico, por lo que su imposicién no debe depender de la comisién de un he-
cho antijuridico, sino del peligro de que este se realice. Las medidas coerci-
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sidad objetiva de la empresa radica en que en manos de de-
terminadas personas pueda seguir siendo utilizada como
instrumentos del delito.

Si bien son instrumentos y como tales el fundamento ju-
ridico para aplicarles las medidas del art. 105 CP. es su pe-
ligrosidad objetiva, las personas juridicas no pueden ser
decomisadas porque su propia naturaleza no lo permite.
Ademas, el que sea fuente de trabajo para un colectivo de
trabajadores obliga a tener presente dicha situacién antes
de decretar alguna medida contra una empresa, toda vez
que indirectamente los trabajadores siempre se veran
afectados.

3.2.3. Presupuestos para su aplicacién

a. Que sea en mérito a un hecho punible

Si el «por qué» de la imposicion de las medidas contra
las empresas es su peligrosidad objetiva al poder ser utili-
zadas otra vez como instrumento para favorecer o encubrir
una infraccion, parece l6gico que dicha infraccién no tenga
que ser, necesariamente, culpable y menos punible. En
efecto, la peligrosidad objetiva de la empresa de ser utiliza-
da como instrumento depende de la manera como esté orga-
nizada y estructurada y no de la culpabilidad del sujeto ac-
tivo, quien bien puede actuar en estado de error o de no
exigibilidad de otra conducta, e incluso ser inimputable,
pero eso no debe obstar para que procedan las medidas con-
tra las empresas ya que en estos casos los titulares de la
misma no ofrecen las garantias necesarias de que las em-
presas que administran no seran utilizadas como instru-

tivas son manifestaciéon del poder coercitivo del Estado y consisten en la
utilizacion de instrumentos de fuerza para remediar el incumplimiento de
una obligacién.

197



mentos para favorecer o encubrir un delito. En suma, ha-
bré de bastar con que el hecho sea antijuridico y no exigirse
que sea culpable y punible, toda vez que la culpabilidad del
autor no es necesaria para poner de manifiesto la peligrosi-
dad objetiva de la empresa, la misma que se manifiesta con
las conductas antijuridicas de las personas naturales que
las dirigen.

Segtn lo establece el art. 105 CP., el supuesto de hecho
para la aplicacién de las medidas a las personas juridicas
es la comisiéon de un «hecho punible» en el ejercicio de su
actividad o utilizando su organizacién para favorecerlo o
encubrirlo, situacién que genera no pocos problemas.

Podria sostenerse que cuando la ley se refiere a <hecho
punible» lo que quiere significar es que la conducta realiza-
da por las personas naturales que representan a la empre-
sa esté previsto como tal «<hecho punible», esto es, el «<hecho
punible» concebido de manera abstracta y genérica, por lo
que aun cuando el hecho en concreto no genere la imposi-
cién de una pena por parte de los Tribunales penales se
cumple el supuesto de hecho. Sin embargo, contra esta hi-
potesis cabe argumentar que si aquella hubiera sido la vo-
luntad legistatis se hubiera utilizado alguno de los térmi-
nos que se utilizan para referirse a los supuestos de deco-
miso (art. 102 CP. y art. 103 CP.) y a la privacién de benefi-
cios obtenidos por personas juridicas (art. 104 CP.): infrac-
cién e infraccion penal, respectivamente, que denotan la
exigencia de una violacién al Ordenamiento juridico pero
no la imposicién de una medida a consecuencia de dicha
violacién.

Otra posibilidad, por la cual nos inclinamos al entender
que la literalidad de la norma es lo suficientemente obvia,
es entender que el concepto «hecho punible» exige que el
hecho antijuridico, ademaés de culpable, merezca una pena,
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por lo que habra de negarse, de lege data, la posibilidad de
que las medidas previstas para las personas juridicas se
apliquen cuando concurre alguna causal de exclusion de
culpabilidad (v. gr. todas las referidas a la inimputabilidad,
error de prohibicién, estado de necesidad exculpante y mie-
do insuperable) o cuando concurra cualquier causal de ex-
clusion de pena (v. gr. excusa legal absolutoria o no concu-
rra una condicién objetiva de punibilidad). Definitivamen-
te, por lo acabado de afirmar, la decision del legislador no
ha sido la mas feliz toda vez que exigir que el hecho sea
culpable y punible no se condice con la naturaleza juridica
de las medidas aplicables a las personas juridicas.

En este orden de ideas, consideramos que existe una la-
guna en el sentido de que algunos supuestos en que se de-
berian aplicar las medidas a las personas juridicas no se
podréa por concurrir una causal de exculpacién o una causal
de exclusién de pena, lo cual se contradice con la naturale-
za de las medidas, cual es la peligrosidad objetiva de que
sean utilizadas como instrumentos, motivo por el cual, de
lege ferenda deberd modificarse el presupuesto y exigirse
Gnicamente la comisién de un hecho antijuridico. No obs-
tante, por el momento, y para salvar la laguna denunciada,
se puede exigir la imposiciéon formal de la pena atdn cuando
la misma no llegue a ejecutarse34, asi, en los casos de sus-
pension de la ejecucién de la pena (art. 57 CP. y ss.) proce-
de la aplicacién de alguna de las medidas del art. 105 CP.,
maés no cuando se reserve el fallo condenatorio (art. 62 CP.
y ss.) ya que estos casos importan la ausencia de pronun-
ciamiento judicial sobre la responsabilidad del procesado35,
por lo que no hay pena que imponer.

3 Cfr.. GRACIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY.

Las Consecuencias Juridicas del Delito ...Cit., p. 448.
35 Si bien el art. 63 CP. establece que «El Juez al disponer al reserva del
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b. Que el hecho punible fuere cometido en ejercicio
de la actividad de la persona juridica o se haya
utilizado su organizacion para favorecerlo
o encubrirlo.

Para que procedan las medidas aplicables a las personas
juridicas la ley vigente sefiala que el hecho punible (i) tiene
que ser cometido en ejercicio de la actividad de la persona
juridica o, (ii) haberse utilizado su organizacién para favo-
recerlo o encubrirlo.

b.1. El hecho punible fuere cometido en ejercicio
de la actividad de la persona juridica

Este supuesto presenta algunas interrogantes. En pri-
mer lugar, hay que delimitar el universo de conductas que
pueden ser subsumidas en él: s6lo las que sean realizadas
en «ejercicio de la actividad de la persona juridica», por lo
que el punto neurédlgico radica en definir lo que se ha de
entender por «actividad de la persona juridica». Una pri-
mera posibilidad es que se refiera a que el hecho punible
tiene que responder a una conducta realizada al amparo
del estatuto de la empresa y dentro de su objeto social, de
manera tal que si la conducta ha sido llevada a cabo sin ob-
servar el estatuto y es ajena al objeto social de la empresa
ya no es considerada en ejercicio de la actividad de ésta;
una segunda posibilidad es que basta con que el hecho
punible haya sido realizado en la actividad de la persona
juridica, sin importar si se transgrede su estatuto y el obje-

fallo condenatorio se abstendrd de dictar la parte resolutiva de la sentencia
(...)», lo cierto es que toda sentencia contiene una parte considerativa y una
resolutiva. El hecho que en los casos en que se reserva el fallo condenatorio
el Juez no condene al procesado no significa que no dicte la parte resolutiva
de la sentencia, ya que en este tipo de sentencias la parte resolutiva la cons-
tituye precisamente la reserva del fallo condenatorio.
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to social. La primera posibilidad tiene un limite formal (es-
tatuto y objeto social), la segunda un limite material (lo
que la empresa, més allda de su estatuto y objeto social, ver-
daderamente puede hacer).

Como quiera que la literalidad del CP. no permite tomar
postura por una de las posibilidades, o en todo caso, no impi-
de hacerlo, la 16gica ordena que sea la naturaleza juridica de
la institucion la que determine cual de las opciones escoger.

Entonces, si partimos de que (i) las medidas del art. 105
CP responden a que las personas juridicas son objetiva-
mente peligrosas al poder ser utilizadas como instrumento
del delito; (ii) que los delitos empresariales tienen lugar
cuando se utiliza la organizacién de la empresa, esto es, se
actia para la empresa; y, (iii) que es impensable que el es-
tatuto de una empresa permita expresamente la comisién
de un delito y que su objeto social sea contravenir el Orden
Piblico, podemos concluir que si por «ejercicio de la activi-
dad de la persona juridica» entendemos inicamente aque-
llas conductas que formalmente encuentren amparo en el
estatuto y se condigan con el objeto social de la empresa se
generaria una laguna de impunidad al no poder aplicarse
las medidas para las personas juridicas en la gran mayoria
de delitos empresariales.

Por eso, consideramos que la interpretacion correcta —que
responde a los fines de prevencién general- es que por
«ejercicio de la actividad de la persona juridica» se entien-
dan todas aquellas conductas que materialmente han sido
realizadas en ejercicio de la actividad de la empresa, esto
es, que el sujeto activo se haya valido de las posibilidades
que tiene la persona juridica de participar en el mercado y
por ende de delinquir, posibilidades que no dependen de su
regulacién estatutaria sino de la trascendencia de la em-
presa y su ubicacién en el mercado.
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b.2. El hecho punible fuere cometido utilizando
su organizacion para favorecerlo o encubrirlo

Este supuesto presenta también algunas interrogantes.
Noétese que la ley vigente utiliza los verbos «favorecer» y
«encubrir» cuando en nuestro Ordenamiento juridico penal
no se encuentran reguladas como modalidades de partici-
pacién el favorecimiento (aunque puede asimilarse a la
participacién) ni el encubrimiento3®®, lo cual genera
imprecisiones a la hora de determinar cuando se favorece o
se encubre un delito con la organizacién de una empresa.

La utilizacién de la organizaciéon empresarial para favo-
recer el hecho punible tiene lugar o bien antes de su reali-
zacion o bien en el momento en que se realiza, a diferencia
de cuando la organizacién es utilizada para encubrirlo, si-
tuacién que se presenta con posterioridad a la consumacién
del delito37.

Para los efectos del art. 105 CP., por favorecimiento ha
de entenderse cualquier acto que tenga como objetivo brin-
dar facilidades, ayudar o servir a la comisién del delito a
través de la organizacién empresarial. Por encubrimiento,
cualquier acto de ocultamiento o disimulo de la comisién de
un hecho punible o de sus efectos siempre a través de la or-
ganizacion de la empresa.

Ahora bien, como quiera que la ley se refiere a la utiliza-

3 Las tinicas formas punibles de encubrimiento son las férmulas espe-
ciales de encubrimiento personal (art. 404 CP.), encubrimiento real (art. 405
CP.), receptacién (art. 194 CP.), receptacién en TID (art. 196-A CP.) y
receptacion aduanera (art. 6 Ley 26461).

37" Como claramente exponen MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes
GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch, Valencia.
1993. pp. 401 y ss. De ahi que el encubrimiento no pueda ser considerado
una forma de participacién sino como un delito auténomo.
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cion de la organizacion de la empresa para facilitar o encu-
brir el hecho punible, hay que reconocer que no es necesa-
rio que la organizacion de la empresa haya sido utilizada
efectivamente para favorecer o encubrir el hecho punible y
que se haya conseguido, sino que ese haya sido el propésito
de quien utiliz6 la organizacién de la persona juridica. Asi
como en los supuestos en que el tipo de injusto contienen
un elemento subjetivo distinto del dolo de tendencia inter-
na trascendente y lo exterioriza recurriendo al término
para3® que denota la intencién o propésito de acceder a algo
o de lograrlo a futuro (no se requiere para la consumacion
formal sino para la consumacién material o agotamiento
del delito que se acceda o consiga ese algo, bastando con
que se haya actuado con tal intencién trascendente3?, de
ahi su nombre de delito de intencién), de igual manera su-
cede cuando el legislador recurre al término para en el art.
105 CP. El propésito de quien utiliza la organizacién de la
persona juridica tiene que haber sido favorecer o encubrir
el hecho punible, sin embargo no es necesario que lo haya
conseguido.

Ademas, seria absurdo que se exija que se haya encu-
bierto efectivamente el delito para aplicarse las medidas a
las personas juridicas ya que mientras se encuentre en tal
situacion, el delito no podra ser descubierto, condenado su
autor ni aplicarse las medidas del articulo 105 CP.

38 Ej. art. 346 CP. «El que se alza en armas para variar la forma de go-
bierno (...)».

39 Por todos: JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Funda-
mentos y Teoria de la Imputacion. Traduccion de Joaquin Coello Contreras y
José Luis Serrano Gonzalo de Murillo. Marcial Pons, Madrid. 1995, pp. 370 y
ss., JESCHECK, Hains Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General I.
Traduccién y adiciones de Santiago Mir Puig y Francisco Muiéz Conde.
Bosch. Barcelona. 1981, pp. 436 y 437 y STRATENWERT, Giinther. Derecho
Penal. Parte General, I. El hecho punible. 2 ed. Traduccién de Gladys Rome-

203



En caso la organizacién empresarial haya sido utilizada
por quien comete o quienes cometen el hecho punible, sola-
mente se podra procesar penalmente a estas personas ya
que una interpretacién extensiva del derecho de defensa
permite al inculpado la utilizaciéon de todos los medios de
defensa que estén a su disposicién, incluso el encubri-
miento de sus actos. Sin embargo, cabe la posibilidad de
verificar la presencia de un concurso en caso se haya incu-
rrido en otros delitos cuando se encubre el delito. A este
respecto, lo mas importante es precisar quiénes pueden uti-
lizar la organizacién de la empresa para favorecer o encu-
brir un hecho punible, cuestién con la que no cumple la ley.

En caso la organizaciéon empresarial haya sido utilizada
por una persona para favorecer el hecho punible perpetra-
do por un tercero o terceros, las posibilidades de imputar
responsabilidad penal a aquel sujeto se limitan a calificarlo
como coautor (art. 23 CP.) o como cémplice necesario o ac-
cesorio (art. 25 CP.) recurriendo a los criterios que la dog-
matica y la jurisprudencia manejan para tal fin. En caso
haya utilizado la organizacién empresarial para encubrir el
hecho punible cometido por un tercero —teniendo en cuenta
que nuestro Ordenamiento Juridico no contempla como ca-
tegoria general de participacion el encubrimiento— las posi-
bilidades de imputarle responsabilidad penal quedan redu-
cidas a que su conducta pueda ser subsumida en alguno de
los delitos de encubrimiento que contempla la Parte Espe-
cial de nuestro Cédigo Penal o una Ley penal especial.

3.2.4. ;Aplicacion obligatoria o facultativa?

Asi como existen criterios en funcién de los cuales las

ro. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid - Edersa, Madrid, pp. 112 y ss.
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penas se determinan (art. 45 CP.), graddan (art. VIII Titu-
lo Preliminar CP. y art. 46 CP.), convierten (art. 52 CP. y
ss.), suspenden (art. 57 CP. y ss.), se reserva el fallo conde-
natorio (art. 62 CP. y ss.) y hasta se exime de sancién (art.
68 CP.) y asi como existen criterios legales que regulan la
imposicién de las medidas de seguridad (art. VIII TP. del
CP. y art. 73 CP.), parece l6gico que existan también crite-
rios que inspiren la aplicacién de las medidas aplicables a
las personas juridicas previstas en el art. 105 CP.

Dado que la ley no hace referencia a dichos criterios,
una vez més serd la naturaleza juridica de la institucién la
que nos permita fijarlos. En efecto, si se acepta que la na-
turaleza juridica de las medidas del art. 105 CP. es la peli-
grosidad objetiva de la personas juridicas en la medida en
que pueden volver a ser utilizadas como instrumentos del
delito, se puede sostener sin problema alguno que el Juez
debera imponerlas inicamente en tanto y en cuanto dichas
medidas sean idéneas para evitar en el futuro que las per-
sonas juridicas puedan volver a ser utilizadas como instru-
mento en la comisién de un delito, es decir, tienen que
apuntar a neutralizar o disminuir la peligrosidad de las
personas juridicas que se pone de manifiesto con la actua-
cién de las personas naturales a quienes se les impone la
pena. En buena cuenta, sera el Juez quien decretara las
medidas aplicables a las personas juridicas observando una
estricta y rigurosa proporcion entre la peligrosidad obje-
tiva de la persona juridica de que vuelva a ser utilizada
como instrumento en el favorecimiento o encubrimiento de
un delito y la idoneidad de la medida para neutralizar o
disminuir dicha peligrosidad objetiva. Asi, de ser el caso,
bien podria no imponerse medida alguna contra la persona
juridica si el Juez considera que ya no existen posibilidades
—0 son minimas— de que la persona juridica vuelva a ser
utilizada como instrumento para favorecer o encubrir un
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hecho punible. Por lo mismo, se debe requerir inicamente
que en el curso de la actividad de la empresa se haya come-
tido un hecho antijuridico sin que sea preciso, ademaés, que
sea culpable40.

De lege data, las medidas contra las personas juridicas
son de obligatoria imposiciéon por parte del Juez cuando el
hecho punible es cometido en ejercicio de su actividad o
cuando se utiliza su organizacién para favorecerlo o encu-
brirlo. Sin embargo, el Juez puede elegir, segin la
literalidad de la norma («... el Juez podrd aplicar todas o
algunas de la medidas ...»), imponer las cuatro medidas
previstas en el art. 105 CP. (fodas) o bien tres o dos de
ellas (algunas), pero de ningtin modo, siempre segun la
literalidad de la norma, imponer una séla medida.

Ambos supuestos son absurdos. Es totalmente incon-
gruente —por ser materialmente imposible— que la ley pre-
vea la posibilidad de que el Juez pueda decretar todas las
medidas contempladas en el art. 105 CP. Asimismo, el que
se establezca como obligacién del Juez el tener que imponer
cuando menos dos de aquellas medidas no se condice con la
naturaleza de las mismas ni con el criterio de proporciona-
lidad que debe primar en su aplicacién.

Piénsese en el caso de que un Juez decida aplicar las
cuatro medidas del art. 105 CP. a una misma persona juri-
dica. Si ordena su disolucién (art. 105.2 CP.) mal puede or-
denar, al mismo tiempo y contra el mismo ente, la clausura
de sus locales o establecimientos (art. 105.1 CP.), la sus-
pensioén de sus actividades por un plazo no mayor de dos
afos (art. 105.3 CP.) y la prohibicion de realizar en el futu-

4 Cfr.: GRACIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY.
Las Consecuencias Juridicas del Delito ...Cit., p. 462.
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ro actividades de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se
haya cometido favorecido o encubierto el delito, ya que
siendo la disolucién de la persona juridica el paso previo a
la liquidacién y por ende a su extincién, no se podrian eje-
cutar las demds medidas.

Asi también, el que se obligue al Juez a imponer por lo
menos dos de las medidas es contrario al principio de pro-
porcionalidad, que como vimos anteriormente, es el criterio
que de cara a su naturaleza juridica debe inspirar la imposi-
cién y eleccion de las medidas contra las personas juridicas.

3.2.5. Sobre quiénes pueden vincular a la
persona juridica

Nuevamente, la ley no hace mencién sobre quienes son
las personas cuya actuacion en el ejercicio de la actividad
de la persona juridica o utilizacién de la organizacién em-
presarial para facilitar o encubrir un delito, puede generar
la imposicién de las medidas previstas en el art.105 CP.
Asi, si entendemos que no podemos diferenciar donde la ley
no lo hace, tenemos que reconocer, de lege data, que cual-
quier persona puede, en principio, ser el autor del hecho
punible a que se refiere el supuesto de hecho del art. 105
CP., esto es, no sélo quienes representen a la empresa u
ocupen cargos de direccion o gerenciales al interior de ella,
sino incluso una persona que no tenga relacién alguna con
la persona juridica.

Audn cuando esta opcién parezca radical, consideramos
que es coherente con la naturaleza juridica que fundamen-
ta la imposicion de las medidas a las personas juridicas. El
que la persona juridica sea peligrosa al existir la posibili-
dad de que pueda ser utilizada como instrumento del delito
es algo que depende, aparte de la propia organizacion de la
empresa, de la diligencia de sus titulares, quienes dolosa o
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culposamente pueden utilizar o permitir que un tercero uti-
lice la organizacion para favorecer o encubrir un hecho
punible propio o ajeno.

De esta manera, consideramos que si la utilizacién de la
empresa como instrumento del delito no depende de que el
autor del hecho ostente un cargo o titulo al interior de la
misma, cualquier persona puede ser el autor del hecho
punible a que se refiere el art. 105 CP. y no necesariamente
un representante de la empresa. Ahora bien, lo cierto es
que si el hecho punible es realizado por una persona que no
tiene la representacién de la empresa merecerd una san-
cién a titulo de autor y se aplicardn, ademéds y al mismo
tiempo, las medidas del art. 105 CP., sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal que recaera sobre los representantes de
la empresa a titulo de deber de garante, siempre que hayan
omitido tomar las medidas de cuidado necesarias y que ha-
yan podido hacerlo.

Sin embargo, hemos de reconocer que se nos hace dificil
concebir un ejemplo en que un tercero que no tiene relacio-
nes con la persona juridica pueda utilizarla en la comisién
de un delito empresarial, toda vez que se requiere siempre
actuar para la empresa, lo que exige, como minimo, capaci-
dad por parte de la persona natural para vincular a la em-
presa con sus actos.

3.2.6. Intervencion de la autoridad competente
para resguardar los derechos de los trabajadores

La ley prescribe que cuando alguna de las medidas del
art. 105 CP. fuere aplicada el Juez ordenara a la autoridad
competente que disponga la intervencién de la persona ju-
ridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores.
Noétese que la norma se divide temporalmente en dos mo-
mentos: el primero, en el cual el Juez estd obligado a orde-
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nar a la autoridad competente que disponga la intervencién
de la empresa ( «...el Juez ordenard a la autoridad compe-
tente que disponga la intervencion...» ) y, el segundo, el mo-
mento en el que aquella autoridad competente, haciendo
caso a lo ordenado por el Juez, dispone que la empresa sea
intervenida (no se dice por quien).

Sendos problemas de interpretacién presenta la redac-
cién de la norma. En primer lugar, si lo que se pretende es
salvaguardar los derechos de los trabajadores —objetivo que
por lo general depende de la celeridad con que se actie-lo
légico hubiera sido que el Juez ordene la intervencion de la
empresa a quien corresponda y no establecer que el Juez
tiene que valerse de un intermediario (autoridad competen-
te) para hacerlo. En segundo lugar, la practica ensefia que
la autoridad competente a que se refiere el art. 105 CP. es
la autoridad de trabajo, quien es la encargada de intervenir
la empresa en salvaguarda de los trabajadores, motivo por
el cual aquellos dos momentos que la norma regula no se
cumplen simplemente porque carece de sentido y hasta re-
sulta imposible toda vez que habria que encontrar una au-
toridad competente —que no sea la autoridad de trabajo—
para que el Juez le ordene a ésta disponer a la autoridad de
trabajo que intervenga la persona juridica en aras de
cautelar los derechos de los trabajadores.

El caracter de obligatorio («... el Juez ordenard ...») pue-
de presentar problemas en la practica. Aparte de que en al-
gunos supuestos aparece como innecesaria la intervencion
de la empresa (ej. cuando se clausura un local de la socie-
dad por dos meses —art. 105.1 CP.-), en otros, en que los
responsables del hecho punible son los mismos trabajado-
res no parece satisfacer las exigencias de justicia el salva-
guardar los derechos laborales de quienes los ponen en pe-
ligro a consecuencias de sus propios actos.
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Este segundo grupo de casos requiere que la totalidad de
los trabajadores sean responsables del hecho punible, sin
importar si son autores o complices. Piénsese en la socie-
dad constituida por tres accionistas en que ellos son los
unicos trabajadores de la sociedad. En caso los tres sean
responsables del hecho punible no amerita la intervencion
de la autoridad competente para salvaguardar sus derechos
como trabajadores. Consecuencia de esto es que cuando
uno o algunos de los trabajadores no sean responsables del
hecho punible tiene que intervenir la persona juridica para
salvaguardar sus derechos.

Podria argumentarse en contra que cuando se logre de-
terminar quiénes son los responsables del hecho punible
los perjuicios ocasionados contra los derechos de los traba-
jadores inocentes serian irreversibles, sin embargo, hay
que recordar que en tanto las medidas aplicables a las per-
sonas juridicas son consecuencias accesorias, su aplicacién
tiene lugar en el momento en que se dicta sentencia*! —ya
que es consecuencia accesoria de la pena—, esto es, cuando
ya se ha individualizado a los responsables del hecho
punible.

La ley vigente no menciona el plazo que puede durar la
intervencién de la persona juridica para cautelar los dere-
chos de los trabajadores, por lo que podria entenderse que
durara el tiempo que duren las medidas, empero, atendien-
do a que el objetivo de dicha intervencion es salvaguardar
los derechos de los trabajadores, debe durar el tiempo nece-
sario que requiera, efectivamente, salvaguardarlos.

41 Cfr.. MEINI MENDEZ, Ivén. «Alcances de una nueva regulacién pro-
cesal en materia ambiental». En: Benites, Mercado & Ugaz, Abogados. Infor-
me N° 20. 1996.
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La intervencién de la persona juridica para salvaguar-
dar los derechos de los trabajadores tiene lugar a partir del
momento en que se aplica una de las medidas del art. 105
CP., lo cual presenta un grave problema, cual es que la in-
tervencién de la empresa no puede decretarse antes que se
aplique una medida contra la persona juridica y ésta no
puede aplicarse si es que no se ha dictado sentencia. Un
proceso penal en el Perd dura aproximadamente dos afios.
Si esperamos a que termine lo méds probable es que los
trabajadores hayan perdido las posibilidades de recuperar
lo poco que hubieran podido o que hayan iniciado un pro-
ceso ante el Juez de Trabajo para salvaguardar sus intere-
ses. De una u otra forma, la intervenciéon tal como la re-
gula el art. 105 CP. no salvaguarda los derechos de los
trabajadores.

3.2.7. ;Consecuencias accesorias o medida cautelar?

A diferencia del Cédigo Penal espartiol, el peruano no
concibe con caricter de general la posibilidad de que algu-
na de las medidas del art. 105 CP. sea aplicada antes de la
sentencia, esto es, durante la tramitacién de la causa2.
Sin embargo, el art. 314 CP. establece para los casos de de-
litos contra la ecologia que «El Juez Penal ordenard, como
medida cautelar, la suspension inmediata de la actividad
contaminante, asi como la clausura definitiva o temporal
del establecimiento de que se trate de conformidad con el
art. 105° inciso 1, sin perjuicio de lo que pueda ordenar la
autoridad en materia ambiental».

Mas alla de que calificar de cautelar una medida como la

42 El art. 129.2 del CP espaiiol establece que «la clausura temporal pre-
vista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subartado c) del
apartado anterior, podrdn ser acordadas por el Juez Instructor también du-
rante la tramitacion de la causa».
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clausura definitiva del establecimiento contradice toda 16-
gica juridica, parece l6gico que algunas medidas aplicables
a las personas juridicas puedan ser decretadas como medi-
das cautelares de innovar, de suerte que podria modifi-
carse, antes de la sentencia pero sin caracter de definitivo,
la situacién que generé que la persona juridica sea utiliza-
da como instrumento para el favorecimiento o encubriendo
de un delito y evitar, de esta manera, que vuelva a ser mal
utilizada.

3.3. Las medidas aplicables a las personas juridicas

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

La clausura de locales o establecimientos, cuando sea
definitiva, debe tener como presupuesto la utilizacion de
los mismos con fines ilicitos, esto es, los locales o estableci-
mientos tienen que haber sido instalados con el tinico obje-
tivo de facilitar o encubrir la comisién de delitos, ya que si
la actividad realizada en los locales o establecimientos es
licita y eventualmente se ha facilitado o encubierto un he-
cho punible, lo aconsejable es decretar la clausura tempo-
ral, debiendo ser el plazo de su duracién —que no serd ma-
yor de cinco afios— proporcional entre la gravedad del hecho
punible y las posibilidades de que el local o establecimiento
pueda volver a ser utilizado con fines ilicitos.

3.3.2. Disolucién de la sociedad, asociacion,
fundacién, cooperativa o comité

De cara a los inconvenientes que acarrea la disolucién
tanto para los trabajadores como para los accionistas e in-
cluso para la economia de la region, esta medida es consi-
derada como la més dréstica ya que representa la «<muerte
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civil» de la empresa y como tal ha de dictarse solamente en
los casos més graves, como el de las agrupaciones que ha-
yan sido constituidas con el objetivo de desarrollar activi-
dades ilicitas*s.

3.3.3. Suspension de las actividades de la sociedad,
asociacion, fundacién, cooperativa o comité
por un plazo no mayor de dos afios

La suspensién de las actividades de la persona juridica
representa, al igual que el caso anterior, una medida muy
severa toda vez que la norma establece que se suspenderdn
todas las actividades de la empresa, lo que equivale a «atar
de manos» a la empresa impidiendo que pueda realizar
cualquier actividad que su objeto social le faculte. De ahi
que la medida sea temporal y por un plazo no mayor de dos
afos, ya que de ser mayor el plazo y por las condiciones del
mercado, las posibilidades de que la persona juridica se re-
cupere serian nulas o escasas y los efectos producidos se
asimilarian a los de la disolucién.

3.3.4. Prohibicién a la sociedad, fundacion,
asociacion, cooperativa o comité de realizar
en el futuro actividades, de la clase de
aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito.

La prohibicién podra tener caracter temporal
o definitiva. La prohibicién temporal no sera
mayor de cinco afnos

A diferencia de la anterior, esta medida prevé la absten-

43 Cfr.: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. «Las consecuencias juridicas
en el d&mbito de la delincuencia econémica». En: AP, 6. 1997, p. 129 y GRA-
CIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY. Las Consecuen-
cias Juridicas del Delito ...Cit., pp. 462 y 463.
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cién por parte de la empresa de realizar tnicamente la o
las actividades de la clase que dieron origen a la imposicién
de la medida, por lo que bien puede seguir participando en
el mercado a través de otras actividades que no sean de la
clase en virtud a la cual se favorecié o encubrié el delito.
Como se puede percibir, la prohibicién temporal —~hasta cin-
co afios— debe ser consecuencia de actos de escasa
danosidad social y econémica, debiendo reservarse la prohi-
bicién definitiva para los casos més graves. Ahora bien, si
las actividades que se prohibe realizar a la empresa son las
Unicas que su estatuto le permite realizar y se decretan con
caracter definitivo, lo méas conveniente es la disolucién de
la persona juridica.

4. Toma de postura

4.1. Replanteamiento del problema

La criminalidad de empresa importa, por lo general, la
utilizacién de entes colectivos a titulo de instrumento para
favorecer o encubrir la comisién de un delito. De ahi que
sea necesario, si se opta legal, dogmaética y politico—crimi-
nalmente por el societas delinquere non potest, establecer
una serie de consecuencias juridicas del delito «consecuen-
cias accesorias» que permitan combatir y reprimir eficaz-
mente dicha delincuencia toda vez que estan dirigidas a las
empresas.

El hecho que las consecuencias accesorias estén dirigi-
das contra las empresas no significa que sean sanciones,
Unicamente que en tanto las penas sé6lo alcanzan a los se-
res humanos y son las empresas las que por lo general ob-
tienen beneficios patrimoniales indebidos a consecuencia
de la delincuencia empresarial, debe existir una regulacion
especial que sancione a las personas naturales que actian
delictivamente y que se vea complementada por medidas
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que sin revestir el caracter de sancién recaigan sobre las
empresas y les impidan disfrutar de los beneficios que ob-
tuvieron a consecuencia de la comisién del delito por parte
de quien actia para ellas.

Como se ha demostrado, en nuestro Cédigo Penal no
existe precepto legal alguno que permita decomisar las ga-
nancias provenientes del delito obtenidas por las personas
juridicas, lo que representa a todas luces un vacio legislati-
vo. Esto nos lleva a pensar que la opcion por la irresponsa-
bilidad penal de las personas juridicas no ha sido comple-
mentada, con medidas que en su conjunto representen, una
adecuada estrategia legal contra la delincuencia y sobre
todo contra la empresarial.

El que se requiera de un hecho punible —o sea, de un he-
cho antijuridico, culpable y punible— para imponer las con-
secuencias accesorias a las personas juridica exige que se
haya individualizado al autor culpable, lo cual, en el uni-
verso de los delitos empresariales representa un problema
bastante comin?4, cuando de acuerdo a la naturaleza juri-
dica de cada una de las consecuencias accesorias éstas de-
berian aplicarse ain cuando no se haya podido determinar
al agente responsable, siendo imprescindible inicamente la
constatacion del hecho antijuridico y los presupuestos que
la naturaleza juridica de cada consecuencia accesoria exige
para proceder a su imposicién.

4 Asi se manifiesta SILVA SANCHEZ, cuando apunta que una de las
funciones que se le asignan a estas sanciones (sic) es la de dar respuesta a si-
tuaciones que se producen cuando constatando el hecho y el circulo de posi-
ble autores, no se determina al autor en concreto. SILVA SANCHEZ, Jestis
Maria. «Responsabilidad penal de las empresas y de sus érganos en derecho
espafiol». En: Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva Sdnchez (ed. es-
pafiola), pp. 364 y 365.
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4.2, Propuesta N° 01

Consecuentemente, somos de la opinién que debe modi-
ficarse el art. 102 CP. en los siguientes términos:

Articulo 102.- «El Juez decretard el decomiso de
los efectos provenientes del hecho previsto como
delito, de los instrumentos con que se hubiere eje-
cutado y de las ganancias provenientes del mismo,
sin importar las transformaciones que hubiera po-
dido experimentar, a no ser que pertenezcan a per-
sonas no intervinientes en el hecho que los hayan
adquirido de buena fe o que la persona que actud
en su nombre o representacion, legal o voluntaria
haya hecho lo propio.

Los efectos e instrumentos que se decomisen se re-
matardn de conformidad con las reglas del Cédigo
Procesal Civil, destindndose su producto, al igual
que las ganancias, a cubrir la reparacién civil del
condenado y adjudicdndose el saldo, salvo dispo-
sicién especial, a favor del Estado».

Se deja de lado el término «infraccion penal» y se reem-
plaza por «hecho previsto como delito», que denota, al igual
que en el caso de las medidas de seguridad (art. 72.1 CP),
la comisién de un hecho antijuridico pero no necesariamen-
te culpable, de suerte que el primer presupuesto es la
constatacién de un hecho antijuridico, lo que se condice con
la naturaleza juridica del decomiso de efectos, ganancias e
instrumentos.

Si bien en nuestro concepto los efectos del delito inclu-
yen a las ganancias, consideramos que es necesario hacer
expresa mencién a éstas y a la obligacion del Juez de deco-
misarlas, salvando de esta manera las posibles dudas de
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origen histérico que el término efecto del delito (producta
sceleris) trae consigo.

Si partimos de que el delito no puede generar derechos
ni beneficios, hemos de concluir que cuando la ley vigente
establece que los efectos e instrumentos se decomisaran a
no ser que pertenezcan a terceros no intervinientes en la
infraccion, se deja abierta la posibilidad de que quienes
actian a través de representantes puedan acceder licita-
mente a beneficios a consecuencia de la comisiéon de deli-
tos por parte de quienes los representan. En tal medida,
se ha de precisar que los efectos o instrumentos del delito
se podran decomisar ain cuando pertenezcan a un terce-
ro, constituyendo el limite el que los hayan adquirido de
buena fe.

Recogiendo la propuesta de SAN MARTIN, se ha de es-
tablecer que el decomiso tiene como finalidad cubrir la re-
paracion civil proveniente del delito y el saldo habra de ser
adjudicado al Estado.

Se hace la salvedad de que la adjudicacién corresponde
al Estado a no ser que exista norma que disponga lo con-
trario, lo cual es importante para los casos en que los efec-
tos o instrumentos tengan que destruirse (ej. Tréafico
ilicito de drogas) o cuando se tenga que cumplir con algu-
na recompensa (ej. para los casos de delitos de defrauda-
cién tributaria)

Por dltimo, determinar quién es un tercero de buena fe,
como bien dice GRACIA MARTIN, no es cuestién sencilla,
por lo que habra de interpretarse recurriendo a un criterio
acorde con la finalidad del decomiso. Asi, por tercero de
buena fe debe entenderse al propietario de los instrumen-
tos o efectos del delito legalmente adquiridos cuando sea
capaz de garantizar el cumplimiento de su deber de vigi-
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lancia de la cosa a fin de evitar su utilizacién en el futuro
para la comisién de nuevos hechos delictivos?5.

Por dltimo, se incorpora el término «persona» en vez de
«tercero», ya que todo tercero es al mismo tiempo un no
interviniente en el delito.

4.3. Propuesta N° 02

Articulo 103.- «Cuando los efectos o instrumen-
tos referidos en el articulo 102° sean de licito co-
mercio y su valor no guarde proporcion con la na-
turaleza y gravedad de la infraccién penal podrd
el Juez abstenerse de decretar el decomiso, o cuan-
do sea posible, decretarlo sélo parcialmente, siem-
prey cuando se haya cumplido integramente con
la responsabilidad civil proveniente del delito. El
decomiso de las ganancias es siempre obligatorio»

En principio, el decomiso de los efectos e instrumentos
del delito es obligatorio. Sin embargo, como quiera que
nuestro Cédigo Penal no diferencia y permite el decomiso
tanto en los casos de delitos dolosos como imprudentes*®, se
ha de permitir al Juez cierta discrecionalidad para decre-
tarlo, siempre y cuando se haya cumplido con pagar el inte-
gro de la reparacion civil.

Piénsese en el caso de unas lesiones leves culposas cau-
sadas a consecuencia de un accidente automovilistico, en
que aparece disfuncional y excesivo decomisar el automé-

4 Cfr.: GRACIA MARTIN, Luis. En: GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY.
Las Consecuencias Jurtdicas del Delito ...Cit., p. 449.

46 Lo que si hace el CP espafiol en su art.127 y lo que la doctrina espario-
la califica de positivo. TERRADILLOS BASOCO, Juan. En: MAPELLI/
TERRADILLOS. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cit., pp. 215y ss. y
MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las consecuencias accesorias ...» Cit., pp.
49y ss.
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vil. Pero el decomiso facultativo no ha de limitarse a los
supuestos de los delitos culposos, sino que atin cuando sea
doloso, en algunos casos aparece desproporcional la medida
en relacion al objetivo perseguido, esto es, con el afdan de
neutralizar la peligrosidad objetiva de la cosa.

4.4. Propuesta N° 03

Articulo 104.- «Tratdndose de personas juridi-
cas, el Juez decretard el decomiso de las ganan-
cias obtenidas por éstas como consecuencia de la
infraccion cometida por sus dependientes cuando
se hubieran valido de la empresa para favorecer o
encubrir el hecho previsto como delito.»

Proponemos la modificacién integral del art. 104 CP. La
actual pérdida de beneficios obtenidos por personas juridi-
cas como consecuencia de la infraccién penal cometida en el
ejercicio de su actividad por sus funcionarios o dependien-
tes, en cuanto sea necesaria para cubrir la responsabilidad
pecuniaria de naturaleza civil de aquellos, como ya se de-
mostré, tergiversa la verdadera utilidad del tercero civil
responsable ¥ constituye una laguna de punibilidad en tan-
to que no se puede decomisar las ganancias obtenidas por
las personas juridicas a consecuencia de la comision de in-
fracciones por parte de sus dependientes. Asi, proponemos
dejar de lado aquella ambigua medida de naturaleza in-
demnizatoria y de caracter subsidiaria.

En su reemplazo se propone la incorporacién de una con-
secuencia accesoria que se condiga con la decisién politica-
criminal de considerar irresponsable penalmente a las per-
sonas juridicas, cual es el no permitir el enriquecimiento de
los entes colectivos producto de una infracciéon penal. Ade-
maés, su presupuesto es la constataciéon de una infraccion,
hecho que no requiere determinar a un sujeto culpable,
bastando la concurrencia de un hecho antijuridico.
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Como se observa, atin cuando el favorecimiento no cons-
tituya una modalidad de participacién en nuestro Sistema
juridico penal, consideramos que su mantenimiento, al lado
del favorecimiento, es importante. En efecto, al tener la
posibilidad de decretar el decomiso de las ganancias obteni-
das por las personas juridicas en tanto éstas hayan sido
utilizadas ya sea para favorecer o encubrir la infraccién, se
abarcan —segin nuestra opinién— todas las posibilidades de
que las personas juridicas puedan ser utilizadas como ins-
trumentos antes, en el momento o después de la comision
de una infraccién?’.

4.5. Propuesta N° 04

Articulo 105.- «Si el hecho previsto como delito
fuera cometido en ejercicio de la actividad de cual-
quier persona juridica o utilizando su organiza-
cion para favorecerlo o encubrirlo, el Juez podrd
aplicar, si lo exige la relacion entre el hecho come-
tido y el peligro de que vuelva a cometerse un
hecho previsto como delito de permanecer la em-
presa en las condiciones en que se cometid, todas,
algunas o una de la medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimiento, con
cardcter temporal o definitivo.

La clausura temporal no excederd de cinco afios.

4T En sentido similar ROXIN, cuando descarta la responsabilidad penal
de las personas juridicas y apuesta por el recurso a otros medios para comba-
tir la criminalidad econémica. En tal medida, en tanto que no satisface a la
prevencién general la privacién de ganancias mediante la confiscacién y el
comiso, habra que acompanar dichas medidas con penas privativas de liber-
tad contra los érganos y gestores responsables. ROXIN, Claus. Derecho Pe-
nal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del De-
lito. Traduccion de la 2° ed. Por Diego Manuel Luz6n Pefia, Miguel Dias y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Civitas, Madrid. 1997, p 259.
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2. Disolucién de la sociedad, asociacién, funda-
cion, cooperativa o comité.

3. Suspension de las actividades de la sociedad,
asociacion, fundacidn, cooperativa o comité por un
plazo no mayor de dos afios.

4. Prohibicién a la sociedad, fundacién, asocia-
cion, cooperativa o comité de realizar en el futuro
actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejerci-
cto se haya cometido, favorecido o encubierto el de-
lito.

La prohibicién podrd tener cardcter temporal o de-
finitiva. La prohibicién temporal no serd mayor
de cinco afios.

La clausura temporal prevista en el numeral 1),
la suspencién de las actividades regulada en el
numeral 3) y la prohibicién temporal del numeral
4) del presente articulo podrdn ser decretadas
como medidas cautelares.

Cuando alguna de las medidas previstas fuere de-
cretada como consecuencia accesoria o como medi-
da cautelar, el Juez ordenard a la autoridad de
trabajo que intervenga la persona juridica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores.
La intervencion de la persona juridica tendrd
una duracién acorde con la obtencion del objetivo
perseguido.

Sin perjuicio de que el Juez lo solicite, cada seis
meses la autoridad de trabajo debe remitir al Juez

“un informe a fin de darle a conocer si la salva-
guarda de los derechos de los trabajadores requie-
re atin de la intervencion decretada.»

Al igual que el art. 102 CP., en el presente optamos por
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sustituir el término «<hecho punible» por «hecho previsto
como delito», lo que nos permite ser coherentes con la natu-
raleza juridica de la medidas aplicables a las personas juri-
dicas. En consecuencia, no se requiere la individualizacién
de un culpable, tnicamente la constataciéon de un hecho
antijuridico.

Se incorpora como presupuesto el criterio de proporcio-
nalidad («... si lo exige la relacién entre el hecho cometido y
el peligro de que vuelva a cometerse un hecho previsto como
delito de permanecer la empresa en las condiciones en que
se cometié ...»), de manera que la imposicion de algunas de
las medidas no representa una obligacién para el Juez, sino
que depende de si son proporcionales y necesarias para dis-
minuir o neutralizar las posibilidades de que las empresas
que ya fueron utilizadas para favorecer o encubrir un hecho
antijuridico vuelvan a serlo. Asi, la aplicacién de las medi-
das es facultativa.

Se observa también que las medidas que no tienen ca-
racter de permanente (clausura de locales o establecimien-
to con caracter temporal, suspension de las actividades de
la sociedad, asociaciéon, fundacién, cooperativa o comité,
prohibicién temporal a la sociedad, fundacién, asociacién,
cooperativa o comité de realizar en el futuro actividades, de
la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, fa-
vorecido o encubierto el delito)* pueden ser decretadas
como medidas cautelares, lo que permite hacer frente al
lento desarrollo de los procesos penales en el Peru. Claro
estd que como medidas cautelares tiene que verificarse

48 Se descartan aquellas medidas de caracter permanente como la clausu-
ra definitiva de locales o establecimientos, la disolucién de la persona juridica
y la prohibicién definitiva de realizar en el futuro actividades de la clase de
aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
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como presupuestos el fumus bonis iuris y el pelicurum in
mora.

Se establece que la participacién de la autoridad de tra-
bajo para efectos de intervenir la persona juridica tiene lu-
gar a consecuencia de la orden del Juez penal, y se prevé
que el tiempo de su duracién no puede depender de la dura-
ciéon de las medidas que se apliquen contra las personas ju-
ridicas, ya que lo que se busca es salvaguardar los derechos
de los trabajadores y dicha salvaguarda puede no conse-
guirse en el plazo que dure la medida impuesta, y no neu-
tralizar el peligro objetivo de que las personas juridicas
puedan ser utilizadas nuevamente como instrumentos.
Asimismo, la Autoridad de Trabajo tiene que remitir se-
mestralmente al Juez un informe detallado del estado de la
intervencién, de manera que pueda ordenar se levante la
intervencion cuando los objetivos de la misma se hayan
cumplido.
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Conclusiones

1. La actividad punitiva del Estado peruano, en tanto Es-
tado Democrético de Derecho, tiene que estar sometida
a determinados principios y limites. Como quiera que
la Constitucién Politica del Estado se constituye en el
eje central de nuestro Ordenamiento juridico, tanto la
actividad sancionadora del Estado como los referidos li-
mites al ius puniendi tienen que encontrar amparo en
la Carta Magna. Asi, la necesidad de respetar las re-
glas minimas de convivencia y la participacion libre de
los ciudadanos en una sociedad democratica por un
lado, y el respeto al principio de humanidad, de culpabi-
lidad, de proporcionalidad,.de subsidiariedad y caracter
fragmentario (en definitiva, un Derecho penal de mini-
ma intervencion), de exclusiva proteccion de bienes juri-
dicos y de legalidad, por otro lado, representan un feliz
equilibrio que justifica la intervencién punitiva de un
Estado Democratico de Derecho.

2. El Derecho penal econémico es una rama del Derecho
penal, por lo que los limites a los que esta sujeto el se-
gundo son validos también para el primero. Asimismo,
al ser el Derecho penal de la empresa una rama del De-
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recho penal econémico, su intervencién tiene que respe-
tar los limites a los que estd sometido el género al cual
pertenece. En tal sentido, el Derecho penal econémico y
el Derecho penal de la empresa tienen que estar inspi-
rados en la clausula de minima intervencién y estar
orientados politico-criminalmente a la tutela del Orden
socio econémico que la Constitucién reconoce.

3. La participacién en el mercado a través de una persona
juridica genera beneficios que nadie discute y que se re-
flejan en las posibilidades de participar con éxito en el
mercado. Al mismo tiempo, las referidas posibilidades
que conceden las empresas de competir con éxito en el
mercado, su organizaciéon en funcién al principio de je-
rarquia y a la divisién del trabajo y la regulacion legal a
la que estan sujetas permiten que puedan ser utilizadas
con fines delictivos al facilitar la comisién de delitos y/o
el encubrimiento de los individuos responsables.

4. La responsabilidad penal de las personas juridicas,
como tema de investigacion, ha de ser ubicado dentro de
los linderos del Derecho penal de la empresa toda vez
que las conductas que bajo dicho tema se agrupan tie-
nen por comin denominador presentarse en el &mbito
de los delitos econémicos a partir de la actuacién de un
sujeto individual para una empresa.

5. En nuestro Sistema juridico-penal tiene plena vigencia
el societas delinquere non potest, ya que no existe pre-
cepto penal alguno que proclame la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y pueda ser coherentemen-
te aplicado. Ademads, nuestro Cédigo Penal ha estable-
cido reacciones contra las personas juridicas bajo el
nomen iLuris «consecuencias accesorias», por lo que ha-
bra que descartar, desde un plano formal, la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.
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6. Dogmaéticamente se ha venido sosteniendo que las per-
sonas juridicas no tienen capacidad de accién, capaci-
dad de culpabilidad ni capacidad de pena, por lo que se
afirma no pueden ser sancionadas por el Derecho penal.
Sin embargo, la misma dogmética se ha encargado de
ensayar y proponer conceptos de accioén, culpabilidad y
pena que permiten analizar y afirmar la capacidad de
accién, capacidad de culpabilidad y capacidad de pena
de las personas juridicas. Esta situacién es motivada
por el normativismo que en la actualidad atraviesa la
dogmatica penal, en virtud del cual la dogmatica tiene
que adecuar sus conceptos a las exigencias politico-cri-
minales que la praxis demande, de suerte que la deci-
si6n de incorporar al catdalogo de reacciones penales la
responsabilidad penal de las personas juridicas habra
de ser tomada en sede de politica-criminal.

7. En nuestro concepto las personas juridicas no pueden
ser sancionadas toda vez que la sancion (penal o extra-
penal) ha de recaer sobre alguien o sobre algo que haya
podido ser motivado por las normas y, en consecuencia,
comportarse de una manera distinta a la que originé la
imposicién de la sancién. Como quiera que las decisio-
nes y acuerdos en el ambito de una empresa son adopta-
dos por las personas naturales que representan a la em-
presa (son las personas naturales las que materialmente
actdan y, en todo caso, se imputan los efectos de estas
conductas a las personas juridicas), resulta contradicto-
rio imponer una sancién a alguien o a algo —una empre-
sa— si es que aquel o aquello sobre lo que recae la san-
cion no ha tenido la posibilidad de ser motivado ni de
actuar de otra manera.

Acorde con ello, consideramos que dogmdticamente las
personas juridicas no tienen capacidad de accién y, con-
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secuentemente, tampoco capacidad de culpabilidad ni
capacidad de pena.

8. Al ser el Derecho administrativo sancionador —al igual
que el Derecho penal- una manifestaciéon del ius
puniendi del Estado, tiene que estar sometido a deter-
minados limites, principios y garantias. En tanto el De-
recho administrativo sancionador impone sanciones,
consideramos que tiene que verificar como minimo la
concurrencia de un presupuesto exigible para aquella
imposicién: que sobre quien recaiga haya podido moti-
varse con las normas y comportarse de manera distinta.
Por ello, sostenemos que el Derecho administrativo san-
cionador —al igual que el Derecho penal- dogmdtica-
mente no puede sancionar a las personas juridicas, esto
es, su actuacién bajo el titulo de sanciones habréa de
recaer Unicamente sobre personas naturales.

Las diferencias cuantitativas que se reconoce existen
entre Derecho penal y Derecho administrativo sanciona-
dor —no se reconocen diferencias cualitativas— no son
suficientes para aceptar que el Derecho penal se en-
cuentra vedado para sancionar personas juridicas y el
Derecho administrativo sancionador, que pertenece al
mismo Derecho sancionador, si pueda hacerlo.

9. Politico-criminalmente se viene exigiendo responsabi-
lizar penalmente a las personas juridicas en atencién a
los elevados e irreparables perjuicios que ocasiona la
delincuencia empresarial, a las dificultades probatorias
que se presentan cuando se comete un delito en la ac-
tuacion para una empresa imposibilitando la identifica-
cion del sujeto individual responsable, a la carencia de
instrumentos del Derecho penal para reprimir y preve-
nir la comisién de delitos empresariales, a la actitud
criminal de grupo y al reducido o nulo efecto preventivo
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10.

11.

del Derecho penal para los delincuentes econémicos.
Estas exigencias bien pueden ser satisfechas sin tener
que recurrir a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, principalmente mediante la especializacién de
los agentes de control, el recurso a penas eficaces que
recaigan sobre personas naturales y que reduzcan o
neutralicen las causas de la delincuencia empresarial y
la aplicacion de «consecuencias accesorias» que recaigan
sobre personas naturales y juridicas, que sin ser medi-
das de naturaleza penal, resultan idéneas para comba-
tir la delincuencia econémica.

Se ha de exigir a las «consecuencias accesorias» aplica-
bles a las personas juridicas ser lo suficientemente efec-
tivas como para no cuestionarnos la decision legislativa
de no hacer responsables penalmente a las personas ju-
ridicas. En tal sentido, las «consecuencias accesorias»
que puedan recaer sobre las empresas no sélo tienen
que estar dirigidas a neutralizar o disminuir las causas
que originaron la comisién de delitos en actuaciones
para una persona juridica, sino que tienen que neutrali-
zar o disminuir efectivamente dichas causas. Acorde
con lo mencionado anteriormente, las «consecuencias
accesorias» no son sanciones, son medidas cuya natura-
leza juridica es distinta en cada caso.

En el &mbito de la delincuencia empresarial, las actua-
ciones para una empresa encuentran sentido en las faci-
lidades que genera el participar en el mercado a través
de una persona juridica, en las dificultades probatorias
en orden a identificar al sujeto individual responsable
y, sobre todo, en los cuantiosos beneficios patrimoniales
que genera este tipo de delincuencia. En buena cuenta,
las personas juridicas son peligrosas objetivamente ya
que dependiendo de la forma como estén organizadas, a
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qué actividad se dediquen y con qué fines hayan sido
creadas, pueden resultar peligrosas objetivamente bajo
la direccion de determinadas personas.

12.La peligrosidad objetiva de las personas juridicas se
pone de manifiesto a través de las acciones de las per-
sonas naturales que las representan. Consecuente-
mente, las «consecuencias accesorias» tienen que neu-
tralizar la peligrosidad objetiva, principalmente, tie-
nen que ser capaces de impedir que se disfruten las ga-
nancias mal habidas a consecuencia de la comisién de
delitos econdémicos. Dentro de esta légica, hemos de
reconocer que la persona juridica es utilizada como un
instrumento por las personas naturales que delinquen,
de suerte que la persona juridica habrd de ser tratada
por el Derecho penal como tal, esto es, las medidas que
se le impongan tienen que apuntar a neutralizar la pe-
ligrosidad objetiva que representa una empresa en ma-
nos de quien ya la utilizé para contravenir el Orden
Piblico.

13.La regulacién que de las «consecuencias accesorias»
ofrece la ley penal vigente no permite afirmar que éstas
cumplan eficazmente con los objetivos que se les de-
mandan. El decomiso o pérdida de los beneficios obteni-
dos por las personas juridicas como consecuencias de la
infraccién penal cometida en el ejercicio de su actividad
por sus funcionarios o dependientes tiene naturaleza
indemnizatoria y es de cardcter subsidiario, toda vez
que el referido decomiso o pérdida se verifica en cuan-
to sea necesario para cubrir la responsabilidad pecu-
niaria de naturaleza civil de los sujetos activos perso-
nas naturales solamente si sus bienes resultaren insu-
ficientes, deviniendo en ocioso en tanto que la institu-
cién del tercero civil responsable cumple ya con dicho
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14.

15.

cometido. Por otro lado, el art. 105 CP. presenta se-
rias dificultades de interpretacion, lagunas e incoheren-
cias en su redaccién. '

La naturaleza juridica de las medidas que se agrupan
bajo el titulo «consecuencias accesorias» que recaigan
sobre las personas juridicas no se corresponde con la
naturaleza juridica de las sanciones. El decomiso de
instrumentos y efectos del delito responde a la peligro-
sidad de las cosas cuando se encuentran a disposicién
de determinadas personas, siendo su finalidad la de
impedir que tales objetos peligrosos se utilicen en el
futuro para la comisién de nuevos delitos; el decomiso
de las ganancias responde a la no tolerancia de una si-
tuacion patrimonial ilicitamente adquirida; la pérdida
de los beneficios obtenidos por las personas juridicas
como consecuencia de la infracciéon penal cometida en
el ejercicio de su actividad por sus funcionarios o de-
pendientes se verifica en cuanto sea necesaria para cu-
brir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil
de aquellos, si sus bienes fueran insuficientes, siendo
por ellos de naturaleza indemnizatoria y de caracter
subsidiario y las medidas aplicables a las personas ju-
ridicas responden a la necesidad de que éstas no vuel-
van a ser utilizadas como instrumentos para cometer,
favorecer o encubrir un delito, es decir, a su peligrosi-
dad objetiva.

Se propone una modificacidon integral del Capitulo II del
Titulo VI del Libro I del Cédigo Penal en orden a permi-
tir un tratamiento adecuado de las personas juridicas
en tanto que son utilizadas como instrumentos y pue-
den ser objetivamente peligrosas en la comisién o favo-
recimiento de un delito econémico o en el encubrimiento
de los individuos responsables de dichos delitos. Acorde
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con ellos, las medidas que recaen sobre las personas
juridicas han de tener como presupuesto la constatacién
de un hecho antijuridico, no necesitando que dicho
hecho sea culpable.

232




Bibliografia

ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal Econémico.
Consideraciones Juridicas y Econémicas. IDEMSA,
Lima. 1997.

ACHENBACH, Hans. «Sanciones con las que se puede cas-
tigar a las empresas y a las personas que actian
en su nombre en el derecho aleméan». En: Funda-
mentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal.
Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona.
1995. J.M. Silva Sdnchez (ed. espafiola).

— «Imputacién individual, responsabilidad, culpa-
bilidad». En: El Sistema Moderno del Derecho
Penal: Cuestiones Fundamentales. Estudios en
honor de Claus Roxin en su 50° aniversario.
Schiinemann (com), Silva Sanchez (trad).
Tecnos, Madrid, 1991.

AFTALION, Enrique R. Derecho Penal Administrativo.
Arayi, Buenos Aires. 1955.

AMELUNG, Knut. «Contribucién a la critica del sistema
juridico-penal de orientacién politico-criminal de

233



Roxin». En: El Sistema Moderno del Derecho Pe-
nal: Cuestiones Fundamentales. Estudios en honor
de Claus Roxin en su 50° aniversario. Schunemann
(com), Silva Sanchez (trad). Tecnos, Madrid, 1991.

BACIGALUPO, Enrique. «Responsabilidad penal de érga-
nos, directivos y representantes de una persona
juridica (el actuar en nombre de otro)». En: Co-
mentarios a la Legislacion Penal. V. Cobo (dtor).

BAJO FERNANDEZ, Miguel, Margarita PEREZ MANZA-
NO y Carlos SUAREZ GONZALEZ. Manual de
Derecho Penal. Parte Especial. Delitos patrimonia-
les y econdémicos. 2° ed. Centro de Estudios Ramoén
Areces, Madrid. 1993.

BAJO FERNANDEZ, Miguel. «La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el derecho europeo ac-
tual». En: Cuadernos de Derecho del Poder Judi-
cial. Madrid.

— «La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en el derecho administrativo espafiol». En:
Responsabilidad Penal de las Empresas y sus
Organos y Responsabilidad por el Producto.
Bosch, Barcelona. 1996.

— Derecho Penal Econémico. Aplicado a la Activi-
dad Empresarial. Civitas, Madrid. 1978.

— «De nuevo sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas». En: Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, Madrid. 1981.

— «KEl derecho penal econémico. Un estudio de de-
recho positivo espafiol». En: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid. 1973.

234




— «La delincuencia econémica. Un enfoque
criminolégico y politico criminal». En: Libro Ho-
menaje al Prof. Antén Oneca. Estudios Penales.
1982. Aparecido también en Cuadernos de Poli-
tica Criminal. 5, 1978.

— «Derecho penal econémico: Desarrollo econémi-
co, proteccién penal y cuestiones politico crimi-
nales». En: Hacia un Derecho Penal Econémico
Europeo. (Jornadas en Homenaje al Prof.
Tiedemann), Madrid. 1995. Aparecido también
en: Derecho Penal Econémico y de la Empresa.
Mazuelos (comp.) San Marcos, Lima. 1996.

BARBERO SANTOS, Marino. «Contribucién al estudio de
los delitos de peligro abstracto». En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1973.

— «Los delitos contra el orden socio-econémico:
presupuestos». En: La Reforma Penal. Cuatro
Cuestiones Fundamentales. Madrid. 1982.

— «;Responsabilidad penal de las empresas?». En:
Estudios de Derecho Penal Econémico. Arroyo/
Tiedemann (ed). Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca. 1994.

— «;Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas?. En: Doctrina Penal. Afio 9, 1986.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Juan Carlos
FERRE OLIVE y José Ramén SERRANO PIEDE-
CASAS. Manual de Derecho Penal. Parte General.
III. Consecuencias Juridicas del Delito. Praxis.
Barcelona. 1994.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y Luis ARRO-

235



YO ZAPATERO, Nicolds GARCIA RIVAS, Juan
Carlos FERRE OLIVE y José Ramén SERRANO
PIEDECASAS. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Praxis. Barcelona. 1996.

BRAMONT ARIAS, Luis Felipe. «<Delitos econémicos y bien
juridico». En: Ius et Veritas. N° 5. 1993.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espa-
fiol. Parte Especial. Arial, Barcelona. 1986.

— Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Arial,
Barcelona. 1989.

— «La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas». En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al
Profesor Baigiun. Maier/Binder (com). Del Puer-
to, Buenos Aires. 1995.

— «Perspectivas actuales del derecho penal econé-
mico». En: Revista Peruana de Ciencias Penales.
N° 1. Lima. 1993.

— «Los bienes juridicos colectivos». En: Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense. N° 11. Estudios de Derecho Penal
en Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asua.

CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal: Con-
cepto y Principios Constitucionales. Tirant lo
Blanch, Valencia. 1995.

CARO CORIA, Carlos. «La irresponsabilidad penal de las
personas juridicas en la reforma penal de 1991».
En: Themis. Revista de Derecho. N° 24. 1992.

— «Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal
en Espafia y el rechazo del funcionalismo sisté-

236




mico de Jakobs». En: Themis. Revista de Dere-
cho. N° 35. 1997.

CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espariol. Par-
te General. I. Introduccion: Teoria Juridica del
Delito. 3 ed. Tecnos, Madrid. 1988.

— «Limite entre el derecho penal y el derecho ad-
ministrativo». En: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Madrid. 1971.

— «El finalismo hoy». En: Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales. 1993 - 1.

COBO DEL ROSAL, Manuel y T.S. VIVES ANTON. Dere-
cho Penal. Parte General. 3° ed. Tirant lo Blanch,

Valencia. 1993.

CORDOBA RODA, Juan. «Delincuencia econémica y res-
ponsabilidad de los representantes mercantiles en
derecho espafiol». En: Estudios Penales y Crimino-
légicos. Universidad Santiago de Compostela.
1987.

CHIPOCO CACEDA, Carlos. Proyecto de Ley «Reforma del
Cédigo Penal. Tipificacion de Uso de Informacién
Privilegiada».

DANOS ORDONEZ, Jorge. «Notas acerca de la potestad
sancionatoria de la Administracién Pdblica».
En: Ius et Veritas. Anio V, N° 10. Edicién de Ani-
versario.

DE DOELDER. «La punibilidad de las personas juridicas
en Holanda». En: Hacia un Derecho Penal Econd-
mico Europeo. (Jornadas en Homenaje al Prof.
Tiedemann), Madrid. 1995.

237



DE FARIA COSTA, José. «La responsabilidad penal de la
empresa y de sis 6rganos (o una reflexién sobre la
alteralidad de las personas colectivas a la luz del
derecho penal)». En: Fundamentos de un Sistema
Europeo del Derecho Penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin. Bosch, Barcelona. 1995. J.M. Silva
Séanchez (ed. espaiola).

DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. «<Las consecuencias ju-
ridicas en el ambito de la delincuencia econdémi-
ca». En: Actualidad Penal, 6. 1997.

DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. «De los delitos socie-
tarios». En: Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
Volumen I. Vives Antén (coord), Valencia. 1996.

FELLINI, Zulita. «Tutela del honor de las pesonas juridi-
cas en la legislacion argentina». En: El Derecho
Penal Hoy. Homenaje al Profesor Baigin. Maier/
Binder (com). Del Puerto, Buenos Aires. 1995.

FERNANDEZ ALBOR. «Delincuencia econémica y respon-
sabilidad de los representantes de sociedades mer-
cantiles en Derecho espafiol». En: Estudios Pena-
les y Criminolégicos, X, Fernandez Albor (ed)
1987.

FERNANDEZ, Gonzalo. «Bien juridico y principio de culpa-
bilidad». En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al
Profesor Baigin. Maier/Binder (com). Del Puerto,
Buenos Aires. 1995.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria Dolores. «Los limites al
ius puniendi». En: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, XLVII.

FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal. Parte Gene-

238



ral. Tomos I y II. Abeledo Perrot, Buenos Aires.
1990.

GARCIA, Luis y Patricia LLERENA. Criminalidad de Em-
presa. Responsabilidad penal de los directivos de
sociedades comerciales y de entidades financieras.
Ad Hoc, Buenos Aires. 1990.

GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. Estudios Pena-
les. Bosch, Barcelona. 1984.

— «Reflexiones criminolégicas y politico-criminales
sobre la criminalidad de «cuello blanco»». En: El
Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor
Baigin. Maier/Binder (com). Del Puerto, Bue-
nos Aires. 1995.

— Manual de Criminologia. Introduccion y teorias
de la criminalidad. Espasa Calpe, Madrid.
1988.

GARCIA RADA, Domingo. Sociedad Anénima y Delito.
Studium, Lima. 1985.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Introduccién al Derecho
Penal Espariol. Universidad Complutense — Facul-
tad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid.
1979.

— «¢Tiene algin futuro la dogmaética juridico pe-
nal?». En: Estudios de Derecho Penal. 3 ed.
Civitas, Madrid. 1990.

GOMEZ BENITES, José Manuel. Teoria Juridica del Deli-
to. Derecho Penal. Parte General: Teoria del De-
lito. Civitas, Madrid. 1992.

— «Notas para una discusion sobre los delitos con-

239



tra el orden socio-econémico y el patrimonio en
el proyecto de 1980 de Cédigo Penal». En: Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, II.
1980.

— «Sobre la teoria del bien juridico (aproximacién
al ilicito penal)»: En: Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense. 1983,
69.

GRACIA MARTIN, Luis, Miguel Angel BOLDOVA
PASAMAR y M. Carmen ALASTUEY DOBON.
Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nue-
vo Cédigo Penal Espatiol. Gracia Martin (coord).
Tirant lo Blanch, Valencia. 1996.

GRACIA MARTIN, Luis. El Actuar en Lugar de Otro en el
Derecho Penal, 1y Il. Universidad de Zaragoza,
Zaragoza. 1986.

— «Los instrumentos de imputacién juridico penal
en la criminalidad de empresa y reforma penal».
En: Actualidad Penal, 1993.

— «La cuestion de la responsabilidad penal de las
propias personas juridicas». En: Actualidad Pe-
nal, 1993.

— «La cuestion de la responsabilidad penal de las
propias personas juridicas». En: Responsabili-
dad Penal de las Empresas y sus Organos y Res-
ponsabilidad por el Producto. Bosch, Barcelona.
1996.

— «La responsabilidad penal del directivo, 6rgano
y representante de la empresa en el derecho pe-
nal espanol». En: En: Hacia un Derecho Penal

240



Econémico Europeo. (Jornadas en Homenaje al
Prof. Tiedemann), Madrid. 1995. Aparecido
también en: Actualidad Penal. N° 16, 1993.

HASSEMER, Winfrid y Francisco MUNOZ CONDE. Intro-
duccién a la Criminologia y al Derecho Penal.
Tirant lo Blanch, Valencia. 1989.

HASSEMER, Winfrid. «<Derecho penal simbdélico y protec-
cion de bienes juridicos». En: Pena y Estado. Fun-
cién simbélica de la pena. 1991, 1.

— «Lineamientos de una teoria personal del bien
juridico». En: Doctrina Penal, 1989, 2.

HERRERO HERRERO, César. Los Delitos Econémicos.
Perspectiva juridica y criminoldgica. Ministerio
del Interior. Secretaria General Técnica, Madrid.
1992. -

HIRSCH, Hans Joachim. «La cuestién de la responsabili-
dad penal de las asociaciones de personas». En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1993 - I1I.

HURTADO POZO, José. Droit Pénal. Partie Génerale I.
Notions fondamentales el Loi pénale. Editions.
Universitaires Fribourg Suisse. Imprimerie Sain-
Paul, Fribourg. 1991.

— Manual de Derecho Penal. Parte General. 2 ed.
EDDILI, Lima, 1987.

— «Impunidad de personas con patrones culturales
distintos». En: Derecho PUC. Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catodlica del Pert, Lima. diciembre-1995.

241



JAEN VALLEJO, Manuel. El concepto de accion en la dog-
mdtica penal. Colex, Madrid. 1994.

JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Funda-
mentos y Teoria de la Imputacién. Traduccién de
Joaquin Coello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalo de Murillo. Marcial Pons, Madrid. 1995.

— «El principio de culpabilidad». En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. 1992 -III.

— La Imputacion Objetiva en Derecho Penal. Tra-
ducciéon de Carlos Sudrez Gonzales y Manuel
Cancio Melia. Civitas, Madrid, 1996.

— Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho Penal funcional. Traduccién de Bernar-
do Feijéo Sanchez y Manuel Cancio Meli4.
Civitas, Madrid, 1996.

JESCHECK, Hais Heinrich. Tratado de Derecho Penal.
Parte General I y II. Traduccién de Santiago Mir
Puig y Francisco Mui6z Conde. Bosch, Barcelona.
1981.

JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. 4 ed.
Losada, Buenos Aires. 1977.

KAISER Gunther. Introduccion a la Criminologia. 2° Ed.
Traducciéon de José Antonio Rodriguez Nufiez; di-
reccién de José Rodriguez Devesa. Dyikinson, Ma-
drid. 1988.

LASCURAIN SANCHEZ. «Fundamentos y limites del de-
ber de garantia del empresario». En: Hacia un De-
recho Penal Econémico Europeo. (Jornadas en Ho-
menaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995.

242




LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal.
Parte General I. Editorial Universitas S.A., Ma-

drid. 1996.

— «La relacién de merecimiento de pena y de la
necesidad de pena con la estructura del delito».
En: Causas de Atipicidad y de Justificacién en
Derecho Penal. Luzén Peiia y Mir Puig (coord).
Aranzadi, Pamplona. 1995.

— «Alcances y funcién del Derecho Penal». En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
XLII - 1.

— «Prevenciéon General, Sociedad y Psicoanadli-
. sis». En: Cuadernos de Politica Criminal. 16,
1982.

MALAMUD GOTI, Jaime. Persona Juridica y Penalidad.
Depalma, Buenos Aires. 1981.

— «Las penalidades a sociedades y sus directivos
por el hecho del agente (dos modelos del derecho
comparado: La Reptblica Federal Alemana y los
Estados Unidos)». En: Doctrina Penal. 1980.
Ao 3. N°9 a 12.

MANZANARES, José Luis y Javier CREMADES. Comenta-
rio al Cédigo Penal. La Ley-Actualidad, Madrid.
1996.

MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General. 7° ed.
Actualizada por Karl Heinz Gossel y Heinz Zipf.
Traduccién de Jorge Bofill Genzsch. Astrea, Bue-
nos Aires. 1995.

MAPELLI CAFFARENA, Borja. «Las consecuencias acceso-

243



rias en el nuevo Cédigo Penal». En: Revista Penal,
1. 1997.

MAPELLI CAFFARENA, Borja y Juan TERRADILLOS
BASOCO. Consecuencias Juridicas del Delito. 3°
ed. Civitas, Madrid. 1996.

MATEO RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio. Derecho Penal y
Proteccion del Medio Ambiente. Colex, Madrid.
1995.

MAZUELOS COELLO, Julio. «Derecho penal econémico y
de la empresa». En: Derecho Penal Econémico y de
la Empresa. San Marcos, Lima. 1996.

— «EI bien juridico penal». En: Control Social y
Derecho Penal. San Marcos, Lima. 1995.

MEINI MENDEZ, Ivan. <Responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas y de sus 6rganos de gestiéon. Entre
la dogmatica y la politica criminal». En: Tus et
Veritas. Anio VII, nimero 13.

— «Actuar en nombre de otro y realidad judicial.
La problematica del articulo 27° del Cédigo Pe-
nal y su aplicacién por parte de los agentes de
control social formal». En: Benites, Mercado &
Ugaz, Abogados. Informe N° 12. 1995.

— «Alcances de una nueva regulacién procesal en
materia ambiental». En: Benites, Mercado &
Ugaz, Abogados. Informe N° 20. 1996.

MILITELLO, Vincenzo. «La responsabilidad juridico-penal
de la empresa y de sus 6rganos en Italia». En:
Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho

244




Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Bar-
celona. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed. espaiola).

MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de Peligro y
sus Técnicas de Tipificacién. Centro de Estudios

Judiciales, Madrid. 1993.

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 4° ed.
PPU, Barcelona. 1996.

— «Introduccién a las Bases del Derecho Penal».
Bosch, Madrid. 1982.

— «Bien juridico y bien juridico penal como limites
del Tus puniendi». En: Estudios Penales y
Criminolégicos, 1991, XVI.

MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN.
Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch,
Valencia. 1993.

MUNOZ CONDE, Francisco. «La responsabilidad penal de
los 6rganos de las personas juridicas en el &mbito
de las insolvencias punibles». En: Cuadernos de
Politica Criminal. 1977.

— «Derecho penal y control social (sobre la funcién
motivadora de la norma juridica penal)». En:
Derecho Penal y Control Social. Fundacién Uni-
versitaria de Jerez, Jerez de la Frontera. 1985.

— «La norma juridica penal (critica a al teoria
sistémica del Derecho Penal)». En: Derecho Pe-
nal y Control Social. Fundaciéon Universitaria
de Jerez, Jerez de la Frontera. 1985.

— «Delincuencia econémica: Estado de la cuestion
y propuestas de reforma». En: Hacia un Derecho

245



Penal Econémico Europeo (Jornadas en home-
naje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995.

— «La ideologia de los delitos contra el Orden So-
cio Econdémico en el proyecto de la Ley Organi-
ca de Cédigo Penal». En: Cuadernos de Politica
Criminal. 1982.

— «Cuestiones dogmatica bésicas en los delitos
econ6micos». En: Revista Penal, 1. 1997.

NIETO MARTIN, Adén. «Ordenamiento comunitario y de-
recho penal econémico espanol. Relaciones en el
presente y en el futuro». En: Actualidad Penal. N°
34. 1995.

NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 2°
ed. Tecnos, Madrid. 1994.

NOVOA MONTREAL, Eduardo. «Reflexiones para la deter-
minacién y delimitacion del delito econémico». En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
1982.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho Penal. Parte Ge-
neral. Marcial Pons, Madrid. 1992.

— «Sobre los presupuestos y limitaciones de la le-
gislacion penal econémica». En: Estudios Juri-
dicos en Honor del Prof. Octavio Pérez-Vitoria.
Barcelona. 1983.

PAGANO, José Leon (h.). Derecho Penal Econémico. Depal-
ma, Buenos Aires. 1983.

PENA CABRERA, Radl. Tratado de Derecho Penal I. Estudio
Programdtico de la Parte General. 2° ed. Grijley,
Lima. 1996.

246



PEREZ MANZANO, Margarita. «La responsabilidad penal
de las personas juridicas». Actualidad Penal. Vo-

lumen 1. 1995.

PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobre el Cédigo Pe-
nal. Tomo 1y 2. Idemsa, Lima. 1996.

RIGHI, Esteban. «Las garantias y la represién de la delin-
cuencia econémica». En: Cuadernos de Politica

Criminal. 1979, 7-9.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y Alfonso SERRANO
GOMEZ. Derecho Penal. Parte General. 16° ed.
Tirant lo Blanch, Valencia. 1993.

RODRIGUEZ RAMOS, Luis. «!Societas delinquere non
potest! Nuevos aspectos dogmaticos y procesales
de la cuestién». En: La Ley. Revista Juridica Es-
parniola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia.
Ano XVII, N° 4136, 03 de octubre de 1996.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fun-
damentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Traduccién de la 2° ed. por Diego Manuel Luzén
Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo y Javier de
Vicente Remesal. Civitas, Madrid. 1997

— Politica Criminal y Estructura del Delito en
Base a la Politica Criminal. Traduccién de Juan
Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malareé.
PPU, Barcelona. 1992.

— Problemas bdsicos de Derecho Penal. Traduccién
Diego Luzén Pena. Madrid. 1976.

RUDOLPHI, Hans-Joachim. «El fin del derecho penal del
Estado y las formas de imputacién juridico-pena-

247



les». En: El Sistema Moderno del Derecho Penal:
Cuestiones Fundamentales. Estudios en honor de
Claus Roxin en su 50° aniversario. Schunemann
(com), Silva Sanchez (trad). Tecnos, Madrid,
1991.

— «Los diferentes aspectos de bien juridico». En:
Nuevo Pensamiento Penal, 1975, 4.

RUSCONI, Maximiliano Adolfo. «Personas juridica y siste-
ma penal: hacia un nuevo modelo de imputacion?».
En: El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Profesor
Baigiin. Maier/Binder (com). Del Puerto, Buenos
Aires. 1995.

SCHUNEMANN, Bern. «Cuestiones basicas de dogmaética
juridico-penal y de politica-criminal acerca de cri-
minalidad de empresa». En: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. 1988.

— «La punibilidad de las personas juridicas desde
la perspectiva europea». En: Hacia un Derecho
Penal Econémico Europeo (Jornadas en
homenaje al Prof. Tiedemann). Madrid. 1995.

— «La funcién del principio de culpabilidad en el
derecho penal preventivo». En: El Sistema Mo-
derno del Derecho Penal: Cuestiones Fundamen-
tales. Estudios en honor de Claus Roxin en su
50° aniversario. Schunemann (com), Silva
Sanchez (trad). Tecnos, Madrid, 1991.

SERRANO MAILLO, Alfonso. «Las personas juridicas fren-
te al derecho penal espafiol». En: Doctrina Penal.
Ano 14, 1991 - 1.

SERRANO PIEDECASAS, José Ramoén. «Sobre la respon-

248



sabilidad penal de las personas juridicas» En:
Themis, Revista de Derecho. 1997, N° 35.

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximaciones al Derecho
Penal Contempordneo. Bosch, Barcelona. 1992.

— «Responsabilidad penal de las empresas y de
sus 6rganos en Derecho espafiol». En: Funda-
mentos de un Sistema Europeo del Derecho
Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch,
Barcelona. 1995. J.M. Silva Sanchez (ed.
espariola).

SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo II. Ti-
pografia Editoria Argentina, Buenos Aires. 1956.

STRATENWERT, Giinther. Derecho Penal. Parte General,
I. El hecho punible. 2 ed. Traduccion de Gladys
Romero. Publicaciones del Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid - Edersa, Madrid. 1982

SUAY RINCON, José. «El derecho administrativo sancio-
nador como derecho garantizador y como alterna-
tiva al derecho penal». En: Revista del Foro Cana-
rio, 1993-1.

TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la em-
presa. Trotta, Madrid. 1995.

— «El ilicito ecolégico: sancién penal - sancién ad-
ministrativa». En: El Delito Ecoldgico. Trotta,
Madrid. 1992.

— «Funcién simbélica y objeto de proteccién del
dercho penal». En: Pena y Estado. Funcién sim-
bélica de la pena. 1991, 1.

249



— «La satisfaccién de necesidades como criterio de
determinaciéon del objeto de tutela juridico-pe-
nal». En: Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense. 1981, N° 63.

— «Los delitos societarios». En: Estudios Sobre el
Nuevo Cédigo Penal de 1995. Del Rosal (ed).
Tirant lo Blanch, Valencia. 1997.

TIEDEMANN, Klaus. Poder Econémico y Delito (introduc-

250

cion al derecho penal econémico y de la empresa).
Arial, Barcelona. 1985.

— Lecciones de Derecho Penal Econémico. (Comu-
nitario, espanol y alemdn). PPU, Barcelona.
1993.

— «El crimen econémico». En: Revista Peruana de
Derecho de la Empresa. Delitos Econémico y em-
presa. Lima. 1987, N° 24.

— «Punibilidad y responsabilidad administrativa
de las personas juridicas y de sus érganos». En:
Revista Juridica de Buenos Aires. Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Buenso Aires. 1988.

— «La criminalidad econémica como objeto de in-
vestigacion». En: Cuadernos de Politica Crimi-
nal. 1983.

— «Consideracién critica de la propuesta del
Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal sobre los
delitos econ6micos y concursales desde el dere-
cho comparado». En: Revista del Ilustre Colegio
de Abogados del Seriorio de Vizcaya. Noviembre-
diciembre, 1984. '



TOLEDO Y UBIETO, Emilio. «Las actuaciones en nombre
de otro». En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias

Penales, 1984.

— «Funcién y limites del principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos». En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, N° 43 1.

TORIO LOPEZ, Angel. «Los delitos del peligro hipotético
(contribucién al estudio diferencial de los delitos
de peligro abstracto)». En: Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, 1981.

VALERA GARCIA, Valeria. «La responsabilidad penal de
las personas juridicas: un debate necesario en el
derecho esparfiol y alternativas». En: Actualidad
Penal. Volumen 2, 1995.

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Lecciones de Dere-
cho Penal. Parte General. Cuzco, Lima. 1991.

— Introduccién a la Criminologia. Cuzco, Lima.
1997.

VIVES ANTON, T.S. y COBO DEL ROSAL. Tratado de De-
recho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch, Va-
lencia. 1993.

VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. tomo II. 20°
ed. Traduccién de Luis Jiménez de Asua. Reus,
Madrid.

WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn. 3 ed. castellana.
Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez.
Editorial Juridica de Chile, Santiago. 1987.

ZAFFARONI, Eugenio Ratul. Tratado de Derecho Penal.
Parte General. V. Ediar, Buenos Aires. 1980.

251



ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Conveniencia politi-

252

co-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar
la férmula tradicional societas delinquere non
potest». En: Cuadernos de Politica Criminal,
1980, 11.

— «Capacidad de accién y capacidad de culpabili-
dad de las personas juridicas». En: Cuadernos
de Politica Criminal, 1994, 53.

— «Una vez mas sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas (doce afios después)». En:
Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo
(Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann).
Madrid. 1995.

— Otra vez la vuelta a Von Liszt. Introduccién a
«La Idea del Fin en el Derecho Penal. Programa
de Marburgo, 1882». Comares, Granada. 1995.



La responsabilidad penal de las personas juridicas,
se terminé de imprimir en el mes de abril de 1999
en los talleres graficos de Editorial e Imprenta
DESA S.A. (Reg. Ind. 16521),

General Varela 1577,

Lima 5, Perd



PUBLICACIONES RECIENTES

EDITH ARANDA DIOSES
Del proyecto urbano moderno a la imagen trizada. Talara: 1950-
1990. 1998. 215 p.

FERNANDO ARMAS ASIN
La formacion de la Iglesia en los Andes. 1999. 586 p.

RICHARD BURGER
Excavaciones en Chavin de Huantar. 1998. 460 p.

MIGUEL GIUSTI
Alas y raices. 1999. 338 p.

PETER KAULICKE (Editor)
Max Uhle y el Peri Antiguo. 1998. 363 p.

WILLIAM MEIJIAS-LOPEZ (Editor)
Marcel Bataillon y la América colonial en su historia y literatura.

Vol. 1. 1998. 470 p.

ANTONIO PENA JUMPA
Justicia comunal en los Andes. 1998. 389 p.

MIGUEL PIAGGIO
Fisica con ejercicios. Vol. III. 1998. 469 p.

MIGUEL ANGEL ZAPATA
Metdfora de la experiencia: la poesia de Antonio Cisneros. 1998.
445 p.






S ———







Bajo el amplio y frondoso objeto de estudio del
Derecho penal econémico se debate ampliamente la pro-
blemdatica de "La Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas", sin embargo, ningun autor peruano se habia
ocupado del tema en una monografia de largo aliento.

En este libro, el autor analiza la responsabilidad
penal de las personas juridicas desde una necesaria pers-
pectiva dogmatica y politico-criminal, lo que le permite
adentrarse en los argumentos que se han venido esgri-
miendo tanto a favor como en contra de dicha responsa-
- bilidad y en consecuencia, tomar postura por el societas
delinquere non potest. Ello no obstante, no le exime de pro-
poner soluciones a la problemdtica de que las personas
juridicas sean utilizadas por sus miembros como' instru-
mentos para favorecer o encubrir la comisién de delitos.

En esta linea, estudia pormenorizadamente el
Capitulo del Titulo VI del Libro | del Cédigo Penal dedica-
do a las denominadas "Consecuencias Accesorias”, que
tienden a neutralizar la peligrosidad objetiva de las per-
sonas juridicas y tienen como presupuesto la constatacién
de la comisién de un hecho antijuridico, proponiendo
luego un conjunto integral de propuestas cuyo obijetivo es
mejorar sustancialmente su tratamiento legal y su fuerza
preventiva.

Corresponde a la dogmatica penal nacional apre-
ciarlo e iniciar un necesario intercambio cientifico, de
cara a las necesidades politico criminales vinculadas a la
delincuencia socioeconémica y al mas adecuado conoci-
miento de las instituciones penales disenadas por el
Cédigo Penal.
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