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Introduccion

Desde el inicio de su produccién académica, el profesor Villavicencio exploro el
estudio de la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito penal. En
las primeras ediciones de su libro de Derecho Penal Parte General se incluia esta
problematica de forma un tanto timida y referencial, anotada como una proble-
matica lejana a la realidad peruana y propia de contextos extranjeros. Esta situa-
ciéon cambid con el paso de los afos, tal es asi que en su tltima version de este
texto basico de la literatura juridica peruana publicado por el Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, el profesor Villavicencio sostuvo que
a pesar de la denominacion “administrativa” que expresamente la ley 30424 le
otorga a la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de un delito,
él considera que, en realidad, se trata de una responsabilidad penal. Justifica esta
postura en el hecho que esta responsabilidad y las sanciones que resultan de la
misma son impuestas por un juez penal, como consecuencia de un proceso penal
y en atencion a las garantias que se siguen en este dmbito. De esta forma, concluye
el profesor Villavicencio, se verifica el avance del principio societas delinquere potest
en la legislacion penal peruana (Villavicencio, 2017, pag. 62).

Personalmente, la conclusion a la que llega el profesor Villavicencio me hace
regresar en el tiempo a dos momentos importantes de mi vida profesional, pues
tuve la suerte de tenerlo como presidente del jurado de mis tesis de pregrado
y maestria en la PUCP. Ambas tesis analizaron la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Perd, la primera a efectos de sustentar el esbozo de un
sistema de imputacién y la segunda dirigida a analizar los retos practicos de su
aplicacion en el delito de informalidad financiera. En estas dos oportunidades, el
profesor Villavicencio dio muestra de su capacidad para realizar profundas re-
flexiones y cuestionamientos a los planteamientos expuestos por mi en esta mate-
ria, poniéndome en mas de un aprieto con las preguntas formuladas. No obstante,
lo que mas recuerdo de ambos momentos fue haber tenido delante de mi a un
profesor que en todo momento se mostré humilde y cordial a lo planteado en mis
investigaciones, siendo esta la primera vez que comprendi que solo una persona
que ha llegado a un nivel tan alto de reflexion académica es capaz de desarrollar
dichas cualidades personales.

1 Profesora de derecho penal en la Facultad de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti y miembro del Grupo de Investigacion y Estudio de Derecho Penal y Criminologia (GRIPEC)
de la misma Casa de Estudios.
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El presente articulo busca honrar la memoria del profesor Villavicencio, regre-
sando al momento de mis sustentaciones y dando respuesta a algunas de las inte-
rrogantes por €l planteadas con la postulaciéon de un deber asentado en el analisis
sistematico de las tres ciencias penales: dogmatica, criminologia y politica crimi-
nal. Para ello, el trabajo se divide en cuatro apartados: i) La necesidad de aplicar
una vision sistémica en el analisis y la formulacion normativa de aproximaciones
a la responsabilidad de las personas juridicas en el &mbito penal; ii) Los cambios
sufridos por un discurso dogmatico asentado inicialmente en la dogmatica penal
y que posteriormente incluy6 contenidos politico criminales; iii) Los aportes de la
criminologia en la formulacién de un deber para las personas juridicas; y, iv) La
postulacion de un deber de control para la normativa peruana sobre la base de los
ultimos desarrollos criminoldgicos y revision a las estrategias normativas pensa-
das para combatir la criminalidad empresarial. En el apartado de las conclusiones
senalo a la vez algunos retos particulares que trae consigo la aplicacion de estas
estrategias en el contexto peruano. A lo largo del trabajo se destacan referencias a
normativas peruana, espanola y chilena.

1. La Importancia del Enfoque Sistémico en el Analisis y la Formulacién Nor-

mativa de la Responsabilidad de las Personas Juridicas en el Ambito Penal
En los ultimos afos se han incrementado las posturas que abogan por un nece-
sario estudio y postulacion del derecho penal continental desde una perspectiva
sistémica, esto es, a través de la confluencia de las tres ciencias penales: la dogma-
tica, la criminologia y la politica criminal. Ello debido a que solo esta visién inter-
disciplinaria permite la comprension eficiente del fendémeno criminal y sustenta
la necesaria intervencion de la reaccidon penal a &mbitos estrictamente necesarios.
Sin embargo, este planteamiento no ha estado exento de criticas que abogan por
la necesidad de contar con un método cientifico, destinado a establecer un orden
y limites a la interaccion de estas tres disciplinas. Ello se evidencia con mayor inci-
dencia en ambitos de reciente atencion para el legislador como es la criminalidad
empresarial, donde las categorias dogmaticas tradicionales impiden legitimar
una responsabilidad penal directa sobre las personas juridicas y denominar “pe-
nas” a las consecuencias juridicas impuestas por el ilicito cometido. En su lugar,
se brindan justificaciones criminologicas y politico-criminales para atender a su
regulacion penal. La primera, al comprender a las entidades como un contexto fa-
vorable para la comision de delitos por parte de los individuos que las conforman
(Tiedemann, 2000, pag. 15); y, la segunda, por comprender al Derecho penal como
la mejor herramienta disuasiva de la comision de delitos y siempre bajo una 16gi-
ca de reforzamiento de otros ambitos normativos sancionadores (administrativo
y disciplinario) (Shover & Scroggins, Organizational crime, 2009, pags. 287 - 295;
Terradillos Basoco, 1995, pag. 26).

Esta constatacion obliga a contar con pardmetros destinados a ordenar y limi-
tar la interrelacion de las tres disciplinas. Pues, a pesar de que cada una de ellas
tiene una fundamentacion distinta, la decision de regular o aplicar al menos un
extremo de su contenido bajo el amparo del sistema penal, requiere del respeto
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de determinadas garantias y principios intrinsecos a la imposiciéon de un casti-
go, como son la verificacion de proporcionalidad, culpabilidad y lesividad. Es asi
como, a pesar de existir una regulacion que ampare la responsabilidad de las per-
sonas juridicas en el &mbito penal y que tenga como base de su fundamentacion
a la criminologia y la politica criminal, esta requiere de un necesario retorno a la
dogmatica a efectos de desplegar sus efectos de conformidad con los principios
que la informan.

En los ultimos afos, los discursos elaborados desde la dogmatica penal han
seguido este camino de retorno al otorgar diferente preponderancia a una dis-
ciplina respecto de las otras dos. Asi, por ejemplo, si se coloca como disciplina
prevalente a la dogmatica decae toda posibilidad de aceptar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, pues contradice el principio de culpabilidad. En
su lugar, a efectos de cubrir las exigencias politicas de reprimir y prevenir la cri-
minalidad empresarial, se opta por reforzar los mecanismos de responsabilidad
penal individual a través del incremento de deberes de garante de los directivos
y personal de cumplimiento, encontrando especializacion en la técnica de delega-
cion. En contraposicidn, si se utiliza como punto de partida a la politica criminal,
los denominados principios tradicionales del Derecho penal se flexibilizan con
el propdsito de incrementar la eficacia del Derecho penal para contrarrestar la
peligrosidad objetiva del ente colectivo (Abanto Vasquez, 2011b, pags. 34 - 40). Es
asi que se gestan discursos dirigidos a dotar de nuevo contenido a las categorias
tradicionales del delito o, en su defecto, a construir una nueva teoria del delito
para las personas juridicas, ambos postulados con la finalidad de atribuir respon-
sabilidad penal directa a las entidades por la comisién de un delito (Feijoo, 2014,
pag. 69). Finalmente, si se toma a la criminologia como la disciplina prevalente,
resulta necesario emprender la tarea de recoleccién de datos empiricos y, tras los
resultados obtenidos, formular la necesidad y extension de la regulacién penal
en el sentido de los deberes y sanciones proyectados para este ambito (Tamarit
Sumalla, 2007).

En esta linea, la falta de estudios empiricos de una realidad donde se haya pos-
tulado la sancion de las personas juridicas desde el &mbito penal deberia impedir
su regulacion o derogar la normativa vigente, conforme corresponda, pues no ha-
bria un respaldo que legitime esta practica. No obstante, resulta oportuno indicar
que este tltimo discurso no goza de especial atraccion para la dogmatica penal
ni la politica criminal, pues la necesidad de contar con data cientifica contrastable
ha quedado superada con la presentacion de estadisticas ajenas a las realidades
donde se optd por su regulacion. Asi, por ejemplo, muchas veces se utilizan estu-
dios de distintas realidades para asumir sin mas la necesidad de represion de la
criminalidad empresarial desde el Derecho penal, lo cual no termina de calzar en
un pais como el nuestro, dénde la informalidad es en si misma un problema que
requiere atencion a efectos de decidir el alcance de la intervencion sancionadora.

Como se puede apreciar, el decantarse por una u otra disciplina como factor
prevalente para la formulacion de posturas que permitan sustentar la responsa-
bilidad de las personas juridicas en el Derecho penal, lleva a resultados aparen-
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temente contradictorios. Este problema se acrecienta atin mas si es trasladado a
la practica jurisprudencial, pues la diversidad doctrinaria se refleja a su vez en el
contenido de las distintas decisiones judiciales. Aunado a ello, resulta imposible
desconocer la proliferacion de publicaciones que en los tultimos diez afios se han
formulado sobre esta materia, lo cual dificulta decantarse por una sola teoria y,
consecuentemente, analizar la idoneidad de uno u otro discurso.

Ante las diversas formas en que puede producirse la interrelacion entre estas
tres ciencias penales, debemos detenernos a analizar la importancia y el aporte
que trae un enfoque sistémico en la comprension de la responsabilidad de las
personas juridicas en el ambito penal. Asi, a manera de ejemplo, en la doctrina se
han formulado dos discursos que postulan la interaccion entre la dogmatica y la
politica criminal. Por un lado, se encuentran las posturas que tienen como punto
de partida a la dogmatica penal, la cual actuara racionalizando el discurso poli-
tico que da origen a las normas (Robles Planas, 2012, pags. 28 - 29; Silva Sanchez,
2018b, pags. 57 - 61). Por otro lado, aquellas posturas que tienen como punto de
partida a la politica criminal, cuyo limite de creacion normativa se encuentran en
el texto constitucional y los derechos humanos (Berdugo Gémez de la Torre, 2012,
pags. 103 - 115; Terradillos Basoco, 1995; Zufiiga Rodriguez, 2018b, pags. 57 - 77).

En el campo de la responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho pe-
nal, la primera postura se traduce como la posibilidad de ampliar los horizontes
de imputacioén a la cadena de autores a cargo de realizar alguno de los deberes
ensayados por la legislacion penal y que resulten (dependiendo de la eleccion
del legislador) en la verificacion de deberes de cuidado especificos (prevencion,
supervision, control, vigilancia). La segunda postura afirma una flexibilizacion en
la interpretacion de los principios que informan a la dogmatica penal, al punto de
permitir la regulacion de la denominada responsabilidad penal directa o propia
de la persona juridica y, en algunos casos, construir una teoria del delito tinica-
mente aplicable a este nuevo sujeto delictivo. Sin embargo, en ambos casos causa
extrafeza la falta de necesidad de contar con un respaldo cientifico que avale
cualquiera de las propuestas asi diseniadas y con ello la legitimidad de las solu-
ciones normativas hasta ahora ensayadas. Pues, desde el solo estudio de ambas
disciplinas no se termina de explicar coherentemente por qué una persona juridi-
ca deberia responder penalmente por la comision de un delito, de forma distinta
a una razon que involucre aspectos problematicos en la persecucion penal de las
personas fisicas pertenecientes al colectivo (Diez Ripollés, 2020, pags. 727 - 730).

En efecto, el optar por una u otra regulacion y los alcances por ella propuestos
pueden adquirir un sentido diferente si se incluye, ademas, dentro de este andli-
sis, los aportes de la criminologia y los resultados conseguidos a nivel organiza-
cional. El presente trabajo busca postular algunas reformulaciones de contenido a
estos deberes de cuidado disefiados desde la legislacion penal para ser aplicados
y verificados en las personas juridicas como parte de la estrategia para eliminar
la criminalidad empresarial. Para ello, antes de detenernos sobre este punto, se
hara un breve recuento de los errores de contenido que necesariamente presentan
las propuestas que no incorporan esta perspectiva sistémica a sus formulaciones
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y permanecen aun en el campo de lo deseable a nivel social y lo posible desde el
uso del Derecho penal como tnica herramienta de intervencion.

2. Los Discursos de la Dogmatica Penal y su Utilidad en la Estrategia de Perse-
cucion y Represion Penal de la Criminalidad Empresarial

En este apartado realizamos un recuento de los discursos mas representativos que
se han formulado en la dogmatica penal iberoamericana para legitimar la inter-
vencion penal sobre los entes colectivos. Para esta tarea tomamos como referencia
principal a las normativas peruana y espanola. Ello, con la finalidad de analizar
pragmaticamente la primera y de verificar su idoneidad respecto a los alcances de
la segunda. Al respecto, resulta oportuno indicar que la normativa espafnola ha
sido considerada como pionera en el tratamiento penal de la responsabilidad de
las personas juridicas y que, si bien los contextos en los que surgen ambas norma-
tivas son manifiestamente diferentes, sus aproximaciones han seguido un curso
similar en el tiempo. En efecto, en esta materia es posible trazar tres fases compa-
rativas entre los textos penales peruano y espafiol, las cuales comparten una pro-
gresion normativa que es posible trazar desde el siglo XIX a la fecha. Ello inicio
con el paso de una regulacion dispersa a lo largo del siglo XIX y los primeros afios
del siglo XX, continu6 hacia un sistema generalizado de consecuencias accesorias
y, finalmente, culmind con la redaccion de una responsabilidad auténoma para
las personas juridicas. En Espafia esta responsabilidad ha sido denominada penal
y en Perti, administrativa. Aunado a la similitud del cambio normativo también
resulta importante destacar la coincidencia histérica que mantienen ambas legis-
laciones en lo concerniente a la regulacion de las consecuencias accesorias, cuya
regulacion inicial en el articulo 105 del Cddigo penal peruano tuvo como inspi-
racion al proyecto de modificacion del Cdédigo penal espafiol de 1944 (Abanto
Vasquez, 2011b, pag. 34; Hurtado Pozo, 2015, pag. 180; Prado Saldarriaga, 2009,
pag. 87; Silva Sanchez, 1995, pag. 361; Zuhiga Rodriguez, 2003, pag. 484; Zuniga
Rodriguez, 2009, pag. 474). Resulta importante revisar brevemente las tres fases
antes comentadas, para conocer mejor los cambios normativos que han traido
consigo sus modificaciones en el transcurso de los afios.

Previamente a la promulgacion del Codigo penal de 1995, en Espafia existie-
ron nueve Cuerpos de Leyes con medidas susceptibles de imponerse contra las
personas juridicas. El distinto alcance de estas medidas dependi¢ de la existencia
o no de una definicién de delito para la regulacion espafiola. Asi, por ejemplo, de-
bido a que en el Cédigo penal espanol de 1822 se previo una definicién de delito
en el sentido que: “[c]Jomete delito el que libre y voluntariamente y con malicia
hace 11 omite lo que ley prohibe 6 manda bajo alguna pena.” (1822), la medida
de disolucién pasible de imponerse a las personas juridicas involucradas en la
comision de un delito contra la seguridad exterior iinicamente requeria verificar
la actuacidn ilicita de sus integrantes, conforme al siguiente tenor: “los individuos
que sin licencia del Gobierno formaren alguna junta 6 sociedad en clase de cor-
poracion... seran también obligados & disolverlas inmediatamente.” (1822). Una
vez eliminada esta definicidn, se promulgaron disposiciones que incidieron en
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una represion diferenciada para las personas juridicas de aquella establecida para
sus integrantes, siempre que ademas se haya verificado alguno de los siguientes
tres elementos: medios otorgados o facilitados por la persona juridica, actuacion
en nombre y bajo el amparo de la entidad, y un beneficio alcanzado por esta que
resulte diferente al de sus integrantes.

Al respecto, el articulo 44 del Codigo penal de 1928 establecio la posibilidad de
decretar la suspension, disolucion o supresion de la persona juridica, cuando se
verifique que los individuos que conforman la entidad “cometieren algtn delito
con los medios que las mismas les proporcionaren, en términos que resulte co-
metido a nombre y bajo el amparo de la representacion social o en beneficio de la
misma entidad” (1928). Esta técnica legislativa cambi6 en afios posteriores, con la
incorporacion en la Parte General del Cédigo penal espafiol de un catalogo de me-
didas susceptibles de imponerse contra las personas juridicas por la comision de
un delito. Este catdlogo de medidas se denomind: “consecuencias accesorias”. En
razon a la intensidad de la restriccion de derechos que importaba la imposicion de
dichas medidas para las entidades, Silva Sanchez calificé a su simil contenido en
el Codigo penal de 1963 como “consecuencias juridicas aflictivas” (2006, pag. 3).
No obstante, a pesar de la carga “aflictiva” de estas medidas, Mir Puig afirma que
antes de la promulgacion del Cédigo penal de 1995 y, con ello, de la introduccion
de las consecuencias accesorias en la normativa espafola, en este periodo era pa-
cifica la postura respecto a que “so6lo las personas fisicas podian delinquir y s6lo
ellas podian ser castigadas con penas criminales” (2004, pag. 1).

El cambio normativo experimentado por la legislacion espafiola se repitié en
Perti. En efecto, la primera regulacion que hizo referencia a las medidas suscep-
tibles de imponerse contra las personas juridicas por la comision de un ilicito
penal se encontro en el Cddigo penal de Santa Cruz de 1836. Tal como ocurri6 en
la normativa espafiola de 1822, el texto peruano también incluyé una definicion
de delito con los términos “libertad” y “malicia” (articulos 1 y 2); sin embargo, el
delito de quiebra previsto en los articulos 631, 632y 633 de la referida norma tiene
un contenido que lleva a la confusion, pues si bien concentra la mayor parte del
texto en el individuo como tnico sujeto susceptible de imputacién, un pequeiio
extremo parece estar dirigido directamente contra las empresas: “Las empresas
arriesgadas, no siendo temerarias, no deben reputarse culpables” (Codigo penal
de Santa Cruz, 1836). Tras la pronta derogacion del Cédigo penal de Santa Cruz, se
promulgd la Ley de Represion del Contrabando (Ley 16185, 1966). A diferencia de
la normativa de 1836, el articulo 9 de esta segunda ley establecié que las personas
juridicas podian cometer delitos de contrabando de mercancias y defraudacion de
rentas de aduanas con ocasion del ejercicio de sus actividades, y ser sancionadas
con la cancelacion del registro publico de la personeria juridica y de las licencias
administrativas que esta poseyera. Al respecto, coincidimos con Hurtado Pozo y
Meini Méndez cuando sostienen que la acotada disposicion desafio el paradigma
instaurado por los Codigos penales de 1863 y 1924, donde el individuo era el
sujeto central de la reaccion penal (Hurtado Pozo, 2005, pags. 690 - 691; Hurtado
Pozo & Meini Méndez, 2001, pag. 82). De forma similar, aunque denominando
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expresamente “administrativas” a las medidas susceptibles de imponerse contra
las personas juridicas por los delitos de adulteracién, acaparamiento y especula-
cion de articulos alimenticios encontramos lo sefialado por la ley “Sancionaran
violacién de normas para comercializar articulos alimenticios” (Ley 17681, 1969).
Esta normativa resulta interesante de destacar pues inicialmente preveia sancio-
nes administrativas por la comisién de los ilicitos sefialados, pero estas pasaban
a configurar un delito como consecuencia de su reiteracion y, por ende, a ser im-
puestas por el juez penal. Entre las sanciones administrativas reguladas para estos
ilicitos, se tienen a la multa y la clausura del establecimiento o negocio.

Posteriormente se promulgé el Cédigo penal peruano en 1991, el cual siguid la
estructura advertida por los proyectos de modificacion al Cédigo penal espafol
de 1944 e introdujo en su articulo 105 a un catalogo de medidas susceptibles de
imponerse contra las personas juridicas bajo la denominacién de “consecuencias
accesorias”. Entre ellas se mantuvo la disolucién y clausura de las personas juridi-
cas, y se anadieron medidas como la intervencion y la suspension de actividades
de la entidad.

Entrado el siglo XXI, las legislaciones peruana y espafnola volvieron a sufrir un
cambio normativo relevante en esta materia, introduciendo una responsabilidad
auténoma para las personas juridicas por la comision de un delito. En lo concer-
niente al plano formal se puede afirmar que ambas normativas siguieron caminos
distintos, pues la legislacion espafola reguld expresamente la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y la peruana, una de tipo administrativo. En efecto,
en el ano 2010 se introdujo expresamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el articulo 31bis del Cédigo penal espafiol (Ley Organica 5/2010, 22 de
junio 2010) para un grupo especifico de delitos, quedando vigente el articulo 129
por el cual se preveian consecuencias accesorias para los entes colectivos carentes
de personalidad juridica. Las posteriores modificaciones producidas en los afios
2012 (Ley Organica 7/2012) y 2015 (Ley Organica 1/2015), siguen el mismo sistema
de numerus clausus. En el caso peruano, este esquema se inici6 con la promul-
gacion de la Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional en el afio 2016 (Ley 30424),
sin que ello haya llevado a una modificacion del articulo 105 del Cddigo penal
peruano referido a las consecuencias accesorias. Tal como ocurre con la legisla-
cion espaniola, la acotada ley peruana solo puede ser aplicada para determinados
delitos, los mismos que se han ido ampliando en las modificaciones normativas
de los afos 2017 (DL. 1352) y 2018 (Ley 30835). Ambas normativas son formal-
mente similares, pero cuando se hace una revision de los deberes materiales de
prevencién y control adjudicados a la persona juridica en la legislaciéon peruana,
estos quedan como instrumentos lejanos a la responsabilidad penal establecida en
la norma espanola (Feijoo, 2019).

En atencion al breve recuento normativo, el presente apartado se divide en
dos subcapitulos. En el primero describimos aquellas posturas que siguen un en-
foque parcial del sistema de atribucion de responsabilidad a los entes colectivos
por la comision de un delito. Mientras que, en el segundo subcapitulo, hacemos
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un recuento de los postulados que buscan responder a un enfoque sistémico de la
ciencia penal para la concepcidn de esta responsabilidad.

2.1. Primer Discurso Dogmatico-normativo: El Caracter Selectivo del Analisis
al Sistema de Responsabilidad de la Persona Juridica en el Ambito Penal
Los primeros discursos dogmético-normativos se caracterizaron por analizar as-
pectos especificos de las consecuencias accesorias y de los primeros intentos de
responsabilidad autéonoma de las personas juridicas. En el primer caso, la doc-
trina se cuestiond la naturaleza juridica de estas medidas, preguntandose si se
trataban de medidas preventivas o sanciones administrativas o penales. En el se-
gundo caso, la doctrina se centr6 en encontrar criterios de conexiéon que permi-
tiesen conectar la ilicitud de la persona natural integrante de la organizacion con
la atribuida a las personas juridicas, a estos criterios se les denominé sistemas o
modelos de imputacion. En las siguientes lineas hago referencia brevemente a
ambos extremos.

2.1.1 La Naturaleza Juridica de las Medidas Susceptibles de Imponerse a las
Personas Juridicas por la Comisién de un Delito

El titulo de este subcapitulo evidencia lo que probablemente es la discusion mas
antigua en esta materia: la naturaleza juridica de las medidas susceptibles de im-
ponerse a una persona juridica por la comisién de un delito. Es asi que, con la
regulacion de las consecuencias juridicas en el Codigo Penal peruano de 1991,
esta fue la primera interrogante que salté a la luz y que buscaba responder, en
realidad, a dos preguntas consecutivas: ;son penas? y si la respuesta es afirmati-
va: ;pueden ser penalmente responsables estos entes colectivos por la comision
de un delito? La doctrina nacional e internacional ha seguido este orden de cues-
tionamientos, cuando en realidad lo ideal hubiese sido dar una respuesta concisa
a la segunda pregunta identificada. No obstante, resulta importante destacar que
esta interrogante sigue teniendo plena vigencia en la actual regulacion peruana,
lo cual evidencia que las recientes modificaciones normativas no han clarificado
en nada el sentido de la acotada intervencién penal.

Se entiende por consecuencias accesorias al catalogo de medidas restrictivas
de los derechos de quienes conforman u operan a través de una persona juridi-
ca. Principalmente, se trataria de una afectacion al derecho de los individuos de
continuar desplegando plenamente y sin reparos cualquier actividad licita bajo el
esquema de una organizacion o agrupacion de personas, esto es, del derecho de
asociacion previsto en el numeral 13 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Perti (1993) y el articulo 22 de la Constitucion Espafiola (1978). Para su imposicion
se requiere de la comision de un hecho ilicito por parte de una persona natural
que integre la persona juridica, que aquel se haya producido en el ejercicio de la
actividad o utilizando la estructura organizacional de la entidad y que la entidad
haya resultado beneficiada como consecuencia de esta actuacion. En Perd, este
conjunto de medidas fue introducido en la Parte General del entonces reciente-
mente promulgado Cédigo Penal peruano de 1991, concretamente, en el articulo
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105 del texto normativo. Salvo una modificacion no sustancial del ano 2007 (DL.
982), la regulacion se mantiene vigente hasta la actualidad. Entre las medidas
pasibles de imponerse contra las entidades se tienen: la clausura de locales; la
disolucioén y liquidacion; la suspension de actividades; la prohibicién de realizar
actividades futuras similares a aquellas en las que se cometid, favorecié o encu-
bri6 el delito; y, la multa (DL. 1351, 2017). Al estar regulado en la Parte General
del Cédigo penal, es posible extender su aplicacion a todas las disposiciones de
la referida normativa y a las leyes penales especiales. En cuanto a este extremo,
se pueden encontrar regulaciones particulares de las consecuencias accesorias en
la siguiente normativa penal especial: Ley Penal Tributaria (articulo 17) (DL. 813,
1996), Ley de los Delitos Aduaneros (articulo 11) (Ley 28008, 2003) y Ley contra el
crimen organizado (articulo 23) (Ley 30077, 2013).

En Espafia, el texto original de las consecuencias accesorias se promulgd con
ocasion del Codigo Penal de 1995. A diferencia de la normativa peruana, el arti-
culo 129 del Codigo penal espafiol presentd desde su redaccion original algunas
restricciones en su aplicacion y tinicamente puede verificarse en determinados
delitos. Otra diferencia entre ambas legislaciones se encuentra en el hecho de que
la normativa espafiola no contempla elementos de conexién entre el supuesto
que permite la sancion de la persona juridica y el comportamiento individual,
tales como: ejercicio y favorecimiento o encubrimiento del delito, elementos que
si existen en el texto peruano. Asimismo, a diferencia de la legislacién peruana,
la redaccion espanola si sefiala expresamente que las consecuencias accesorias
estan orientadas a prevenir la continuidad de la actividad delictiva y los efectos
de la misma. Aunado a lo anteriormente acotado, una tercera diferencia norma-
tiva la podemos encontrar es el hecho de que la redaccion inicial del articulo 129
del Cédigo Penal esparfiol si contempld a la intervencion de la empresa como una
consecuencia accesoria (Codigo Penal Espariol [CPe], 1995); en cambio, el articulo
105 del Codigo Penal peruano la sigue concibiendo como una medida comple-
mentaria a las otras ya enunciadas (Cédigo Penal [CP], 1991).

En el 2010, con la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en el articulo 31bis del Cédigo Penal espaiiol, el referido articulo 129 cambio
de sentido y quedo destinado para los supuestos en los que la entidad carece de
personalidad juridica, debiendo aplicarse aquella disposicion a las entidades que
si cuentan con dicha personalidad. Resulta curioso sefialar en este extremo que,
el catdlogo de medidas susceptible de imponerse a las personas juridicas pasé a
estar regulado en el articulo 33.7 del Cédigo Penal espafol bajo la denominacién
de “penas”. En la actualidad, estas medidas se utilizan para imponer consecuen-
cias accesorias y penas a las entidades, dependiendo si el supuesto verificado co-
rresponde al articulo 129 o al 31bis, respectivamente. Este cambio de sentido no
se siguid en Pert, donde la promulgacion de la Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas trae consigo su propio catalogo de “me-
didas administrativas” que, en definitiva, resulta ser materialmente idéntico a las
medidas previstas como consecuencias accesorias en el articulo 105 del Cédigo
penal. A pesar de las diferencias, el contenido de las medidas dispuestas para
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las entidades por las legislaciones peruana y espanola resultan semejantes en lo
concerniente a su tipologia.

La introduccion de las consecuencias accesorias en las legislaciones penal pe-
ruana y espanola ocasiono la siguiente interrogante en la doctrina: cudl es la na-
turaleza juridica de las consecuencias accesorias. Para contestar a esta pregunta se
ensayaron tres alternativas, estariamos ante medidas preventivas con fines asegu-
rativos similares a las medidas de seguridad, medidas sancionadoras con conteni-
do punitivo pero distintas a las penas, o ante medidas sancionadoras con conteni-
do idéntico al de las penas. Puede pensarse que volver sobre esta discusion carece
de sentido, toda vez que en ambos sistemas normativos actualmente se prevén
medidas mas especificas: penas en Espafia y medidas administrativas en Pert. Sin
embargo, la auin vigente regulacion de consecuencias accesorias en la legislacion
peruana permite cuestionar la necesidad de mantener un doble sistema de medi-
das aplicables a las personas juridicas por la comision de un delito: consecuen-
cias accesorias (articulo 105 del Cédigo penal, 1991) y medidas administrativas
(articulo 5 de la Ley 30424, 2016), méaxime si este se distancia de la diferenciacion
establecida por la normativa espafiola respecto a la existencia/inexistencia de per-
sonalidad juridica. En efecto, la falta de delimitacion de ambas medidas en la
legislacion peruana podria conducir al extremo de su imposicién conjunta por la
comision de un tnico delito, lo cual careceria de sentido y podria incluso llevar a
cuestionarnos un exceso de sancion por la atribucion de un mismo supuesto. En
el caso de Espafia, esta discusion podria incluso tomar otro sentido si es que se
toma en consideracion la actual regulacion, pues se podria hacer el simil con las
medidas de seguridad al sefalar que las consecuencias accesorias son medidas
para personas juridicas “inimputables”, asimilando su falta de personalidad juri-
dica a la falta de capacidad juridica. No obstante, esta propuesta definitivamente
requiere mayor profundizacion, lo cual se aleja del propdsito de este trabajo.

La primera postura destinada a estudiar la naturaleza juridica de las conse-
cuencias accesorias niega todo contenido sancionador y afirma que estas solo tie-
nen una finalidad asegurativa, similar a la de las medidas de seguridad previstas
para los individuos. Los autores de esta postura conciben la idea de pena desde
una aproximacion absolutista (Silva Sanchez, 1995, pag. 359; Zugaldia Espinar,
1980, pasgs. 79 - 86) y antropocéntrica (Bacigalupo, 2012, pag. 103), la cual presu-
pone las capacidades de culpabilidad y reproche del destinatario de la amenaza
penal. En esta linea, al ser la persona juridica una entidad ficticia, cualquier conse-
cuencia juridica susceptible de imponérsele por la comision de un delito no puede
tener finalidad sancionadora sino preventiva, en razén a la peligrosidad objetiva
que reporta para la comision o reiteracion de delitos (Bramont-Arias Torres, 2001,
pag. 319; Garcia Cavero, 2008, pags. 82 - 83; Garcia Cavero, 2012, pags. 931 - 932;
Garcia Cavero, 2018, pag. 175; Gracia Martin, 2016, pags. 7 - 8; Gracia Martin,
2017; Gracia Martin, 2018; Gracia Martin et al., 2016, pags. 208 - 213; Meini Mén-
dez, 1999, pags. 194 - 195; Molina Fernandez, 2016, pags. 404 - 413). Partiendo de
esta fundamentacion es posible apreciar algunas divergencias en la valoracion de
la peligrosidad objetiva de la persona juridica. Para Gracia Martin, la peligrosidad
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objetiva de la persona juridica radica en su potencialidad para poner en peligro
o lesionar bienes juridicos de la comunidad (Boldova Pasamar, Gracia Martin,
& Alastuey Dobon, 2004, pags. 489 - 490). Mientras que, Echarri Casi la entien-
de como el escenario que permite la continuidad delictiva de los directivos y/o
empleados de la entidad (2003, pags. 113 - 114). De forma especifica, Mir Puig se
centra en la peligrosidad de su estructura organizativa (2004, pags. 13 - 14).

A diferencia de la primera postura, la segunda no tiene como punto de partida
al presupuesto ético de la norma penal sino a las repercusiones pragmaticas de su
eventual imposicion, esto es, las consecuencias negativas que reporta la imposi-
cion de medidas en las personas juridicas (Tiedemann, 1987, pag. 154). Piénsese,
por ejemplo, en las pérdidas econémicas que sufriria una empresa ante la clausu-
ra de sus locales por el lapso de una semana o, peor aun, por el periodo maximo
de duracion que estipulan las normativas peruana y espafiola vigentes: 05 afos.
En razoén al cardcter manifiestamente lesivo de los efectos que irrogarian estas me-
didas al momento de su imposicion, esta segunda postura considera que las con-
secuencias accesorias son auténticas sanciones para las personas juridicas. Sin em-
bargo, dicha calificacién no conllevo necesariamente a que los autores adscritos a
esta corriente identifiquen a las referidas medidas como penas, ni que reconozcan
que con su regulacion se habia reconocido (automaticamente) la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En efecto, dentro de esta postura es posible identi-
ficar tres aproximaciones para el contenido sancionador de estas medidas: sancio-
nes administrativas, “cuasi-penas” y “sanciones materialmente penales”. La pri-
mera opcion equipara la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias con
la entidad punitiva de las sanciones administrativas, buscando preservar asi el
respeto a los principios de personalidad de las penas y culpabilidad (Bajo Fernan-
dez, 1978, pags. 116 - 119). En lo concerniente a la normativa espafola, la modifi-
cacion del afo 2010 llevo a que Mir Puig diferenciara la naturaleza de las medidas
susceptibles de imponerse contra las personas juridicas en funcién a su ubicacion
en el Codigo penal. Asi, el acotado autor sefnala que las multas contra las personas
juridicas tendrian una carga punitiva equiparable a las de tipo administrativo,
por encontrarse previstas bajo los alcances del articulo 31bis del referido Cuerpo
de Leyes, manteniendo las demds medidas una naturaleza preventiva al ser pasi-
bles de seguir el supuesto del articulo 129 (Mir Puig, 2004, pag. 12). En cuanto a
la regulacion peruana, en una normativa diferenciada a lo previsto en el articulo
105 del Coédigo penal, se promulgé en el afio 2016 la Ley 30424, Ley que regula
la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, la cual denomina ex-
presamente “medidas administrativas” al catalogo previsto en el articulo 5 de la
referida normativa y que, como sefialamos previamente, resultan idénticas a las
tradicionalmente concebidas como consecuencias accesorias. Al respecto, resulta
interesante destacar el fundamento de esta eleccion en el Acta de la décima sesion
ordinaria de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos celebrada con ocasion
del Proyecto de Ley 4054/2014-PE, previo a la promulgacion de la Ley 30424, en
la cual se indica que se opta por esta denominacién pues la responsabilidad penal
es personalisima (Congreso de la Republica, 2016, pag. 2). La opinion recogida en
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los debates normativos es compartida por parte de la doctrina nacional, incluso
antes de la formulacion de los proyectos de introduccion de la Ley 30424 (Castillo
Alva, 2001, pag. 274).

La segunda aproximacion sancionadora sostiene que las consecuencias acceso-
rias son medidas de naturaleza intermedia, es decir, sanciones cuasi-penales. Toda
vez que, a pesar de incumplir los presupuestos de las penas, poseen caracteristi-
cas reconducibles a la finalidad preventivo-especial inocuizadora de las medidas
de seguridad y, a su vez, a la finalidad preventivo-general (positiva y negativa) de
las penas tradicionales (Silva Sanchez, 1995, pags. 367 - 368; Silva Sanchez, 2013,
pag. 37; Silva Sanchez, Montaner Fernandez, & Varela, 2016, pags. 315 - 317). Asi
las cosas, el fundamento de la naturaleza criminal pasible de sancion radica en el
estado de cosas objetivamente antijuridico de la persona juridica (Cigtiela Sola,
2015, pags. 299 - 300; Silva Sanchez, Montaner Ferndndez, & Varela, 2016, pag.
364). Desde la normativa espanola, Silva Sdnchez afirma que la multa sigue una
finalidad preventivo-general dirigida a incentivar el cumplimiento de medidas
de control en la organizacién, teniendo las otras medidas una naturaleza juridica
equivalente a las medidas de seguridad (Cigtiela Sola, 2015, pags. 325 - 326; Silva
Sanchez, 2013, pag. 37). La tercera aproximacién sancionadora que califica a estas
medidas como “sanciones penales materiales” fue postulada por Zufiga Rodri-
guez previamente a la modificacion del Cédigo penal espafiol del 2010, cambian-
do su denominacion a “sanciones punitivas” con la modificacién del 2015 (2000,
pags. 213 - 214; 2018a, pag. 95). Las denominaciones correspondientes a esta ter-
cera aproximacion también se encuentran en la doctrina peruana con anterioridad
y posterioridad a la introduccion de la responsabilidad administrativa antes co-
mentada (Abanto Vasquez, 2011a, pags. 90 - 91; Caro Coria, 2001, pag. 455; Prado
Saldarriaga, 2009, pags. 83 - 84; Ugaz Sanchez, 2018, pag. 727). Para el caso especi-
fico de las consecuencias accesorias, la Corte Suprema de Justicia del Pert califico
a estas medidas en el Acuerdo Plenario 7-2009/CJ-116 como “sanciones penales
especiales”. Dada la equivalencia de contenido entre las medidas administrativas
y las consecuencias accesorias, no resulta extrano que los adscritos a esta postura
afirmen que el legislador peruano incurrié en un fraude de etiquetas al otorgar
diferente nomenclatura a sanciones manifiestamente penales (Carriéon Zenteno,
2018; Garcia Cavero, 2018, pags. 176 - 177).

La tercera postura aqui identificada también se fundamenta en una postura
pragmatica de los efectos susceptibles de verificarse en las personas juridicas por
la imposicion de alguna de estas medidas y, al igual que la segunda postura, las
califica como sanciones. No obstante, a diferencia de la anterior postura, los auto-
res adscritos a esta linea doctrinal consideran que nos encontramos ante auténti-
cas penas. Para ello, se utilizan dos criterios de analisis: a) El ambito de su regu-
lacion, esto es, el ordenamiento penal, seflalando que el legislador buscé valerse
de su caracter estigmatizador para otorgarle a estas medidas una mayor carga
punitiva que la prevista para las sanciones administrativas (Zugaldia Espinar,
2008, pags. 64 - 65); y, b) La busqueda de un fundamento a su responsabilidad en
el componente realista de su actuacién, entendiendo que los entes colectivos son
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una realidad social distinta a los miembros que la conforman, al punto de tener
una voluntad propia (Dan-Cohen, 2013, pag. 302; Nino, 1991, pag. 233; Tiede-
mann, 1985, pag. 155; Zugaldia Espinar, 1980, pag. 78) o de ofrecer un estatus de
actuacién propia y diferenciada de la de sus miembros (Lampe, 2003, pags. 111 -
113). Esta forma de actuacion se manifiesta en la configuracion estructurada de la
organizacion, la cual se gesta bajo un criterio de permanencia en el tiempo y con
independencia de la concreta accién (licita o ilicita) de uno de sus miembros (Hei-
ne G., 2001, pags. 43 - 44). Un sector de la doctrina se ha valido del desarrollo de
esta teoria para postular un concepto de accién aplicable a las personas juridicas
y, con ello, la formulacién de una teoria del delito verificable inicamente en las
entidades (Gémez-Jara Diez, 2016, pags. 116 - 118; Gomez Tomillo, 2015, pags. 35
- 40; Zugaldia Espinar, 2012, pags. 54 - 55, 2016, pags. 304 - 305). Los desarrollos de
esta tercera postura encuentran mayor respaldo en la legislacion espafola y otras
normativas donde se ha reconocido expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas, no siendo este el caso de Pert1.

Como se puede apreciar, las posturas centradas en analizar la naturaleza juri-
dica de las medidas susceptibles de imponerse contra las personas juridicas no vi-
sualizan un aspecto de vital importancia para el andlisis del sistema de responsa-
bilidad: la necesaria conexion que debe existir entre el alcance normativo de estas
medidas y los argumentos de politica criminal que las orientan. Por ejemplo, se
aprecian dos orientaciones politico-criminales distintas desde el analisis de ambas
regulaciones. Las consecuencias accesorias originalmente previstas en el articulo
129 del Cédigo Penal espanol detallaban la finalidad preventiva de delitos que
debia observarse con su imposicion. La predileccion por esta finalidad contintia
presente en las posteriores modificaciones de los afios 2010 y 2015 del referido
Cuerpo de Leyes, a la cual se suma la finalidad de correccion de las entidades a
partir de la verificacién de una eximente de responsabilidad penal para las per-
sonas juridicas planteada como consecuencia de un adecuado desarrollo e imple-
mentacion de programas de cumplimiento en la entidad. De forma contraria a la
orientacion espanola, en la normativa peruana se observa que las consecuencias
juridicas y los supuestos que deben comprobarse para su imposicion tienen una
orientacion absolutista, destinada a castigar a las entidades por la comision de un
delito y teniendo tinicamente en consideracion a los hechos ocurridos al momento
de la comision del ilicito. En efecto, un analisis de los criterios de determinacion
previstos en el articulo 105-A del Cédigo Penal, nos permite concluir que solo
uno de ellos recoge una actuacion posterior a la comision del delito referida al
pago espontaneo de las consecuencias dafiosas del hecho punible. Aspecto que, si
es analizado al detalle, podria perder sus efectos si se desconoce la totalidad del
dano y el pago no termina siendo espontaneo. La nueva regulacion prevista en la
Ley 30424 y sus modificaciones parece seguir una orientacién de corte preventivo
similar a la espafola. Sin embargo, desde esta primera aproximacion focalizada
en la interpretacion de las consecuencias juridicas aplicables a las personas juridi-
cas y, aisladamente, de la implementacion de modelos de prevencidn, los efectos
politico-criminales buscados a partir de estas medidas pierden todo sentido si no
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van seguidos de una regulacion que refuerce el contenido de los deberes a con-
cretarse en las personas juridicas. Esta carencia unida a la falta de regulacion de
los alcances de su implementacion en la estructura organizacional, de los efectos
eximentes de responsabilidad que finalmente se pueden alcanzar y de las caren-
cias de delimitacion entre las medidas administrativas y consecuencias accesorias
prevista por la comision de determinados delitos, hacen que (como se ahondara
mas adelante) se pierda el sentido levemente preventivo hacia la criminalidad
empresarial.

2.1.2 Los Modelos de Atribucion de Responsabilidad Para las Personas Juridicas
A pesar de los aportes que trajo la primera tematica de discusion, rdpidamente se
evidencié que el orden en que fue abordada no result6 correcto pues el estudio
inici6 por el final, esto es, con el analisis de las consecuencias juridicas pasibles
de imponerse a las entidades. En razon a ello, la doctrina gir6 hacia la busqueda
de un supuesto de hecho correspondiente con la imposicién de estas sanciones
y empez0 a cuestionar los criterios de imputacién que deberian verificarse en la
accion ilicita individual, para que esta sea atribuida a las personas juridicas y asi
declarar su responsabilidad en el &mbito penal. Las diferentes opciones de este
discurso se conocen como modelos de imputacion, siendo dos los principales mo-
delos postulados por la doctrina: el modelo de autorresponsabilidad y el modelo
de la heterorresponsabilidad.

El modelo de heterorresponsabilidad, también denominado vicarial o de trans-
ferencia, postula que a la persona juridica se le impone una de las medidas esta-
blecidas en la normativa penal como consecuencia de la atribucién de una res-
ponsabilidad que, en definitiva, es trasladada de aquella en la que incurren los
individuos que la conforman (Fernandez Diaz & Chanjan, 2016, pag. 353; Nieto
Martin, 2008, pag. 85; Silva Sanchez, Montaner, & Varela, 2016, pag. 297). En lo
atingente a la teoria del delito, la accion penalmente relevante y demas categorias
dogmaticas se verifican en el comportamiento individual y, tras comprobar su
ilicitud, es trasladada a la persona juridica (Gémez-Jara Diez, 2005, pags. 141 -
142). Sin embargo, este traslado no es automatico, siendo necesario comprobar la
presencia de algunos elementos adicionales en la actuacién de los individuos. Los
criterios de imputacion a verificar son: a) El cargo que ocupa el individuo al inte-
rior de la organizacién (superior jerarquico o subordinado); b) La forma cémo se
produjo el delito (por ejemplo, la evasion fraudulenta del modelo de cumplimien-
to instaurado por la entidad); y, c) El beneficio obtenido por la persona juridica
como consecuencia de la comision del delito por parte del individuo. Pertenecen a
este discurso, aquellos postulados tedricos que equiparan las doctrinas anglosajo-
nas de identification theory, vicarious corporate liability y attributed liability a los dife-
rentes grados de responsabilidad que puede atribuirse a las personas juridicas en
funcion al cargo que ocupa el individuo culpable al interior de la entidad (Busato,
2019; Garcia Cavero, 2018; Goena Vives, 2017; Silva Sanchez, Montaner, & Varela,
2016). La principal critica a este primer modelo de responsabilidad se encuen-
tra en su falta de concordancia con la tradicion juridica continental. En efecto, el
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traslado de la responsabilidad individual a la persona juridica es valorado como
una responsabilidad objetiva, en tanto la entidad resultaria responsable por las
actuaciones de otros sujetos (individuos).

En atencion a esta critica, algunos autores postularon un modelo de responsa-
bilidad por el hecho propio o de autorregulacion para atribuir responsabilidad a
las personas juridicas por la comisién de un delito (Caro Coria, 2001; Fernandez
Diaz & Chanjan, 2016; Nieto Martin, 2008; Silva Sanchez, Montaner, & Varela,
2016). A diferencia de la heterorresponsabilidad, este modelo propone responsa-
bilizar directamente a la entidad por la comision de un delito, en atencion a la ve-
rificacion de una accién propia de la persona juridica, la cual podra configurarse
(dependiendo de la aproximacion elegida) no solo en el momento de la comision
del delito sino también en razoén a los acontecimientos previos y/o posteriores al
mismo, incluso (dentro de este ultimo extremo) hasta con posterioridad al ini-
cio de las investigaciones en contra de la entidad (Bajo Fernandez & Bacigalupo,
2010; Garcia Cavero, 2008; Gémez-Jara Diez, 2005; Gomez-Jara Diez, 2016; Go-
mez Tomillo, 2010; Heine, 2001; Nieto Martin, 2008). Las criticas a este segundo
modelo se formulan respecto a la imposibilidad de comprobar el contenido de la
teoria del delito en la actuacion organizativa de las personas juridicas, en razén a
que esta tradicionalmente parte de un comportamiento individual (Silva Sanchez,
Montaner, & Varela, 2016, pags. 344 - 346).

En Espana y Perti, diversos autores sostienen la imposibilidad de contar con
una regulacion que acoja (en puridad) uno de los dos modelos aqui descritos.
Como consecuencia de ello, la doctrina nacional y extranjera sostiene que am-
bas legislaciones prevén modelos mixtos con tendencias preferentes a uno u otro
modelo (Cigiiela Sola, 2015, pags. 336 - 337; Fernandez Diaz & Chanjan, 2016,
paga. 357 - 375; Gomez-Jara Diez, 2012, pags. 309 - 310). No obstante, es comun
encontrar opiniones opuestas respecto al andlisis de una misma normativa. Por
ejemplo, en lo concerniente a la legislacion espafola, se tienen opiniones como
la de Feijoo, quien se decanta por afirmar que la actual regulacion penal se apro-
xima mas al modelo de autorresponsabilidad que al de la heterorresponsabili-
dad, debido a que el hecho ilicito de los individuos solo es un presupuesto de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y no su fundamento, debiendo
verificarse el cumplimiento de las categorias de la teoria del delito en la actuacion
atribuida a la entidad (Feijoo, 2016b, pags. 68 - 69). Desde una postura opuesta,
Gomez Martin es favorable a la opinion de que el articulo 31bis del Cédigo penal
espanol regula un modelo de heterorresponsabilidad, en tanto la infracciéon de la
norma penal atribuible a la entidad consiste, en realidad, en la inobservancia de
un deber de control individual (Gémez Martin, 2014; Gomez Martin & Valiente
Ivafiez, 2016, pag. 120).

El recuento de las posturas elaboradas para este segundo discurso permite
constatar que también resulta lejano a una perspectiva sistémica el centrarse tini-
camente en el analisis del modelo de atribucién de responsabilidad para las per-
sonas juridicas. Toda vez que, previamente serd necesario contar con una directriz
que informe a la construccién de un modelo de imputacién para las entidades, la
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cual deberia ser consecuencia de las necesidades halladas por una determinada
realidad para combatir a la criminalidad empresarial. A pesar de que atin estamos
en una aproximacion focalizada del estudio de esta materia, la discusion acerca
de cudl seria el modelo de imputacion ideal para sancionar a las personas juridi-
cas abrio el camino a un estudio sistematico sobre esta responsabilidad, lo cual
sera comentado en el siguiente apartado.

2.2. Segundo Discurso Dogmatico-normativo: Una Comprension Sistémica
de la Responsabilidad de la Persona Juridica en el Ambito Penal

Estudiar sistematicamente la responsabilidad de la persona juridica por la comi-
sion de un delito implica dotar de sentido a su regulacion. Para alcanzar dicho
propdsito no basta con realizar un ejercicio dogmatico de sus extremos normati-
vos, pues (tal como se ha tenido ocasion de sefialar en el apartado anterior) ello
conllevara a afirmar la inconsistencia de su formulacién por contravenir princi-
pios esenciales del Derecho penal o carecer de una logica interna entre los alcan-
ces de las consecuencias juridicas estipuladas y los intentos de dotarlos de un
supuesto de hecho. Por este motivo y ante la falta de iniciativas importantes que
se detengan a medir los alcances de la criminalidad empresarial, los discursos
politico-criminales resultaron de vital importancia para legitimar la intervencion
penal en la actuacién y organizacion de las personas juridicas, asi como en lo re-
ferente a las labores de policia que empezaron a exigirse a los ciudadanos a efec-
tos de reportar y controlar los comportamientos delictivos en el contexto de las
organizaciones. A pesar de los vacios de data cientifica relevante que respalden
los acotados discursos, lo interesante de los aportes normativos que surgieron
en estos ultimos afnos es que estos se traducen en la construccion y desarrollo de
deberes especificos para las personas juridicas, los cuales, a su vez, guardan cohe-
rencia con los criterios de imputacion verificables para estas desde un esquema de
responsabilidad directa y también con la proporcionalidad en la distribucién de
eximentes y sanciones que corresponda imponer a la entidad como consecuencia
de una valoracion previa y posterior de las actuaciones ilicitas que se le atribuyen.
En resumen, la ventaja de estas postulaciones radica en la validez que se otorga a
su regulacion tanto en el sentido de la legitimidad de la intervencién penal cuan-
to en los extremos sancionatorios que resultan involucrados en este ambito, al
requerir necesariamente de la comprobacion de algunas garantias penales para
su imposicion.

Resulta muy frecuente encontrar discursos donde se afirma que las princi-
pales exigencias politico-criminales que empujaron a una necesaria regulacion
de la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito penal nacieron en
la década de los ochenta, a partir de los pedidos de la comunidad internacional
para combatir la delincuencia econémica. No obstante, también es posible hallar
posturas mas cercanas a la realidad, donde diversos autores reportan que las refe-
ridas recomendaciones no estan dirigidas a la necesaria eleccién de la rama penal
como fuente de regulacion, siendo que esta iniciativa incluso puede originarse en
el derecho administrativo sancionador y de acuerdo con los principios estableci-
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dos por cada pais para la regulaciéon en materia penal. Estas cldusulas de ajuste
normativo debieron llevar a los paises de tradicion juridica continental a regular
la responsabilidad administrativa de las personas juridicas. Sin embargo, el breve
recuento historico de las normativas peruana y espafola permite apreciar que se
prefirié utilizar al Derecho penal para el cumplimiento del referido propdsito,
pues incluso estipuldndose la responsabilidad administrativa en el ordenamiento
peruano se tiene que la interpretacion y valoracion otorgada por el grueso de la
doctrina y la jurisprudencia nacional va en un sentido penal. A la fecha, no exis-
ten estudios que permitan medir la eficacia de la regulacién implementada por
Espana y Per, por lo que no es posible conocer si el campo de accién elegido para
combatir esta clase de delincuencia fue el mas eficiente respecto a otras opciones
normativas.

En lo que respecta a nuestra investigacion y dada la limitada extension del
presente trabajo, en este apartado evidencio cdmo los fundamentos de politi-
ca-criminal pasaron a convertirse en el contenido de algunas instituciones juri-
dicas atribuidas a las entidades para la postulacion de su responsabilidad por la
comision de un delito. Este es el caso de la formulacién del injusto sistémico y el
fundamento de la culpabilidad empresarial.

2.2.1 El Injusto Sistémico Atribuido a las Personas Juridicas

En los ultimos afios, los criterios objetivos de imputacion construidos para res-
ponsabilizar a las personas juridicas por la comision de un delito han tenido un
desarrollo académico mayor a sus otros componentes. Ello debido a que los mo-
delos de responsabilidad formulados por la doctrina iniciaron el camino de una
verificacion factico-normativa en lo concerniente a la actuacion de las entidades.
Asi, primero, dichos modelos verificaron las actuaciones individuales de quie-
nes integran la persona juridica, para posteriormente realizar (en segundo plano)
una valoracion de estas y determinar su posible comprension como una actuacion
atribuible a la entidad, de forma diferenciada a los comportamientos de sus inte-
grantes. Parte de los elementos utilizados para esta verificacion ya han sido sefia-
lados lineas atras, en lo correspondiente a los criterios de imputacién: a) Que el
comportamiento ilicito individual surja en la “esfera organizativa” de la empresa;
y, b) Que exista una conexion relevante entre el defecto estructural (que posibilito
la comision del delito en si misma) y el delito individual (Cigtiela Sola, 2016, pags.
311 - 312).

Esta primera fase factica es posteriormente valorada desde una aproximacion
normativa, funcionando como una regla de imputacién o de atribucién de res-
ponsabilidad para las personas juridicas. Entre las denominaciones otorgadas por
la doctrina a la calificacién normativa de los criterios objetivos se tienen: “impu-
tacion extraordinaria” (Goena Vives, 2017, pag. 171; Silva Sanchez, Montaner, &
Varela, 2016, pag. 340), “injusto estructural” (Cigliela Sola, 2015; Cigtiela Sola,
2016), “injusto sistémico” (Silva Sanchez, 2013, pag. 35; Silva Sanchez, Montaner,
& Varela, 2016, pag. 359) y “hecho de conexion” (Zugaldia Espinar, 2016, pag.
298). Estas posturas académicas se diferencian en atencion al rango temporal que
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sirve como pardmetro factico de valoracion: ex ante a la comisién del delito, cuando
los comportamientos individuales perennizados en el tiempo son valorados como
la actuacion de la persona juridica que permite su sancion; en el momento mismo de
la comision del delito, coincidiendo la actuacién individual con el contexto favore-
cedor del delito que es atribuido a la persona juridica; y, ex post a la comision del de-
lito, cuando los comportamientos individuales son valorados como una facultad
de correccion de la estructura organizativa y resultan importantes de considerar
hasta con posterioridad al inicio de las investigaciones en contra de la entidad.

En lo concerniente a las posturas ex ante de esta responsabilidad, Goena Vives
y Silva Sanchez sostienen que las actuaciones atribuibles a las personas juridicas
deben ser entendidas como un sintoma de la actuacion crimindgena de la entidad
(Goena Vives, 2017; Silva Sanchez, 2013). Por su parte, en lo atingente al momento
mismo de la comision del delito se tiene la postura de Zugaldia Espinar, para
quien la accién de la persona juridica consiste en el aumento del riesgo propio
de la actividad de la empresa manifestado en la realizacion de un hecho tipico de
conexion de la persona fisica, el cual es al mismo tiempo una expresion juridica,
socioldgica y criminoldgica del actuar corporativo (Zugaldia Espinar, 2016, pag.
298). Desde una fundamentacion criminoldgica, Cigiiela Sola, Gémez Tomillo y
Feijoo afirman que las actuaciones de las personas juridicas y las de los individuos
deben ser entendidas como una co-explicacion del ilicito producido (Cigtiela Sola,
2015, pag. 295; Cigiiela Sola, 2016, pag. 7), una sinergia donde la actuacion ilicita
individual se realizé “con las especiales posibilidades estructurales y medios de
la persona juridica efectivamente utilizados” (Gémez Tomillo, 2015, pag. 76), o
como “un modelo de co-responsabilidad en el que cada uno de los responsables
(persona juridica e individuo) del mismo hecho lo son por razones normativas
distintas” (Feijoo, 2016a, pag. 86), respectivamente. Finalmente, desde una pers-
pectiva ex post a la comision del delito, Galan Mufioz valora este momento a
efectos de constatar la realizacion de actuaciones correctivas de la situacion que
origino el delito (Galan Munoz, 2017).

Sin embargo, tal como ocurre con la imputacion objetiva, pronto se aprecié que
la coherencia sistémica entre la actuacion individual y la correspondiente a la per-
sona juridica solo constituye un esquema de atribucion de responsabilidad, pero
no su fundamento. Para la formulacion de dicho componente debia postularse el
incumplimiento de un deber juridico-penal conforme a los presupuestos de esta
disciplina. Asi, se identifican dos lineas discursivas en las propuestas doctrinales:
aquellas que parten de la formulacion de un deber para la persona juridica, cuyo
cumplimiento depende de los individuos que la conforman; y aquellas que tienen
como punto de partida a la construccion de deberes para los 6rganos especificos
de control y vigilancia de la persona juridica, y que reflejan dos niveles normati-
vos distintos: el de la persona juridica y el de los integrantes de dichos 6rganos.
Entre las propuestas de la primera perspectiva se tienen la de Feijoo, quien justi-
fica la responsabilidad de la persona juridica prevista en la normativa espafola
en el incumplimiento del deber de observancia de la legalidad en su organizacion
(Feijoo, 2016a, pags. 31 - 32). Por su parte, Zuiiiga Rodriguez sostiene un deber de
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prevencion de delitos por parte de la entidad, a efectos de controlar los riesgos de
sus actividades (2018a, pags. 95 - 99). En la misma linea, Ragués i Valles afirma
que el hecho antijuridico propio de la persona juridica se verifica en los deberes
de vigilancia, control y supervision que tiene la entidad respecto de las personas
fisicas que actiian en su ambito de organizacion (2017, pag. 91). Con similar conte-
nido, respecto a la legislacion chilena, Hernandez Basualto, Artaza y Galleguillos
hacen referencia a los deberes de direccién y supervision de la persona juridica
entendidos como un mandato de gestion de riesgos de incumplimiento de la ley
penal por parte de los integrantes de la organizacion (Artaza & Galleguillos, 2018;
Hernandez Basualto, 2018). Desde una postura critica, Schiinemann considera
que nos encontramos ante deberes de control supra-individuales colocados en
las entidades para verificar el cuamplimiento de las actuaciones de los empleados
operativos. Sin embargo, el mencionado autor se muestra contrario a esta formu-
lacion pues sefiala que se estd cambiando el paradigma del Estado liberal por el
de un Estado totalitario, que no confia en la fidelidad del individuo al Derecho
(Schiinemann, 2013, pag. 277).

Respecto a la segunda clase de discursos se tiene la propuesta de Silva San-
chez, para quien la responsabilidad de las personas juridicas se genera como con-
secuencia de la infraccion diacronica de los respectivos deberes de cuidado por
parte de los individuos que conforman la entidad y del estado de cosas antijuri-
dico imputable a esta (Silva Sanchez, 2013, pags. 37 - 38; Silva Sanchez, Montaner,
& Varela, 2016, pag. 317). En esta escala de deberes, el referido autor destaca que
el cumplimiento de los deberes de vigilancia y control del érgano de administra-
cion, implica, a su vez, la formulacién de deberes de vigilancia entre los miembros
de dicho 6rgano respecto al cumplimiento de los objetivos trazados en el modelo
de prevencion de la entidad (Silva Sanchez, 2018a, pags. 49 - 50). En cuanto a la
verificacion de un estado de cosas antijuridico, Goena Vives afirma que este se
genera en el incumplimiento de un debido control por parte de los directivos de
la organizacion (2017, pags. 175 - 176). Por su parte, Cigiiela concreta la extension
del estado de cosas antijuridico en un defecto estructural de la organizaciéon de la
persona juridica que co-explica el origen del delito, pero no el delito individual
mismo (2015, pag. 295). Para el referido autor, la responsabilidad de la persona
juridica se fundamenta en la construccion de un contexto de oportunidad delic-
tiva para los individuos que operan en ella (2015, pag. 298). Con una propuesta
novedosa, Galan Mufioz sostiene la existencia de normas de determinacién en el
sistema de responsabilidad de la persona juridica, de tipo individual y colectivo.
Obligando estas tltimas a que todos los individuos que en algin momento inte-
graron la entidad, interacttien (incluso de forma no coordinada) con el propdsito
de prevenir el favorecimiento de la comision de delitos en la organizacion (Galan
Mufioz, 2017, pags. 239 - 240). En el contexto nacional, comentando el proyecto
normativo que dio origen a la actual regulacion peruana sobre responsabilidad
administrativa de las personas juridicas por la comision de delitos, Ruiz Baltazar
y Palomino Ramirez afirman que la responsabilidad de la persona juridica seria
el resultado de la infracciéon de un debido control y vigilancia del administrador
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hacia cualquier individuo que preste un servicio a la organizacion (Ruiz Baltazar
& Palomino Ramirez, 2016, pag. 175).

Como puede apreciarse respecto al primer y segundo discursos, los deberes
postulados para atribuir responsabilidad a las personas juridicas por la comision
de un delito reproducen el contenido politico criminal de su formulacion: preven-
cion de delitos, represion de delitos, vigilancia y/o control de la comision de deli-
tos al interior de la organizacion empresarial. Desde nuestro punto de vista, esta
coincidencia argumentativa resulta lesiva para la configuracion del sistema nor-
mativo bajo comentario, pues se asimila sin mayor cuestionamiento que el cum-
plimiento normativo conllevara al cumplimiento del objetivo politico-criminal.
Al respecto, consideramos que este razonamiento es erréneo, pues la medicion de
idoneidad de ambos cumplimientos debe realizarse de forma distinta. La idonei-
dad del cumplimiento normativo respondera a criterios de validez legislativa y a
la propia existencia de una cultura de obediencia a la ley; mientras que la idonei-
dad del cumplimiento politico criminal requerira de un estudio empirico en una
sociedad determinada, donde se recoja, por ejemplo, estadisticas que determinen
si efectivamente ha disminuido la delincuencia empresarial como consecuencia
de las regulaciones y sanciones impuestas. Dependiendo de las aproximaciones
realizadas se podra llegar a resultados distintos, como son la verificacion del cum-
plimiento normativo y no asi del cumplimiento del objetivo politico criminal, o
viceversa. El error en comprender como equivalentes a ambos cumplimientos
devendra en la construcciéon de deberes sumamente amplios para las personas
juridicas y de dificil o imposible cumplimiento.

Al respecto, piénsese en el deber de prevencion de delitos al interior de la
empresa y formulese la siguiente pregunta: jes realmente posible prevenir to-
dos los delitos al interior de la empresa? ;depende tinicamente de los esfuerzos
desplegados por la persona juridica el que no se produzca un delito en su orga-
nizacion? Si la respuesta a ambas preguntas es negativa, siempre se verificara un
incumplimiento del deber estipulado para las entidades. Por el contrario, si el
deber atribuible a la persona juridica se asemeja al previsto en la legislacion chi-
lena: la gestion de riesgos penales para el cumplimiento normativo, serda mucho
mas sencillo comprobar la existencia de una infraccion tras verificar la puesta en
practica de medidas de control y vigilancia idoneas en la organizacion para evitar
que la comision de conductas riesgosas, previamente diagnosticadas en una enti-
dad concreta, devengan en delitos. En este sentido, consideramos que lo éptimo
es contar con dos contenidos distintos para ambos cumplimientos. En el caso del
cumplimiento politico criminal, este debera reflejar el proposito buscado con la
regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas desde el ambito penal;
mientras que el deber atribuible a las entidades debe seguir una formulacién mas
concreta susceptible de verificacion en las actividades desplegadas por la propia
entidad como sujeto obligado, a través de la identificacion y medicién de des-
empefio de sus drganos destinados al control de las conductas desviadas en la
estructura organizacional. De esta forma, consideramos que seria mas armonioso
contar con una politica criminal destinada a reducir la criminalidad empresarial
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en general y la formulacion de deberes especificos de control (interno y externo)
de la conducta organizacional. Al respecto, puede cuestionarse si esta formula-
cion de deberes de policia excede al contenido de las obligaciones trazadas para
los ciudadanos bajo el esquema de Estado liberal al que responde tradicionalmen-
te el derecho penal. Ahondaremos en este punto mas adelante.

La consecuencia practica mas relevante de estas reflexiones se encuentra en
el disefio normativo de los modelos de prevencion de delitos existentes en las
legislaciones espafiola y peruana, a través de los cuales se atentia 0 exime de res-
ponsabilidad a las personas juridicas por la comision de delitos. Se entiende por
modelos de prevencion a las herramientas de gestion de una entidad que buscan
evitar la comision o reiteracion de delitos en la organizacion. Como puede apre-
ciarse, la finalidad de los modelos de prevencion no es otra que el contenido del
deber que se atribuya a la persona juridica. Si el deber es la prevencion de delitos,
el modelo de prevencion estipulado por la normativa sera justamente el disefio
de herramientas dirigidas a asegurar el cumplimiento de dicho deber, es decir,
de la prevencion de delitos en la organizacion. Lo cual, segin se tuvo ocasion
de senalar en el parrafo anterior, devendra en la implementacion de un modelo
sobredimensionado, costoso e ineficiente en razon a la imposibilidad de su cabal
cumplimiento. Asi las cosas, también en el extremo practico del disefio normativo
de estos modelos de prevencion, resulta mucho mas factible cumplir con deberes
concretos como el de vigilancia y control de riesgos penales, que con aquellos for-
mulados en un sentido absoluto como la prevencion de delitos. En este sentido,
corresponde analizar brevemente los modelos de prevencion de delitos existentes
en las legislaciones espafiola y peruana, a efectos de comprobar qué deberes rigen
el disefio de sus respectivos modelos.

La normativa espafola vigente opta por denominar modelos de organizacion y
gestion a la herramienta anteriormente descrita, y en el articulo 31bis.5 del Cédigo
Penal establece como deberes minimos al deber de transparencia de los procedi-
mientos al interior de las organizaciones (numerales 1, 2 y 4) y el deber de vigilan-
cia a los integrantes de la organizacion (numeral 4) (Cédigo Penal Espariol [CPe],
1995). Ambos deberes son manifestaciones especificas del deber de control estruc-
tural o externo en una entidad y, en ese sentido, son susceptibles de verificacion
y cumplimiento. Cabe sefalar que la legislacion espafiola solo concede efecto de
atenuacion o exencion por la implementacion del referido modelo a las entidades
que si gozan de personeria juridica. En el caso de la legislacion peruana, la imple-
mentacion de los modelos de prevencion tinicamente tiene los efectos de exencion
o atenuacion de responsabilidad en los supuestos previstos en el articulo 1 de la
Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas y no
asi para la imposicion de las consecuencias accesorias reguladas en el articulo 105
del Cédigo penal. Los elementos minimos de este modelo se encuentran previs-
tos en el articulo 17 de la acotada normativa, entre los cuales se evidencian dos
clases de deberes: deberes generales y deberes concretos. Son manifestaciones de
deberes generales: “prevenir y reducir significativamente el riesgo de comision de
los delitos” (Ley 30424, 2016, articulo 17.1.) y “mitigacion de riesgos para prevenir
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la comision de delitos” (Ley 30424, 2016, articulo 17.2.2.), los cuales en si mismos
evidencian una contradiccion en sus alcances pues no permite claridad para saber
si lo que se busca alcanzar es la eliminacién completa de esta clase de criminali-
dad o solo su atenuaciéon. Son ejemplos de deberes concretos: el deber de trans-
parencia (articulo 17.2.2.,17.2.3., 17.2.4.), el deber de capacitacion (articulo 17.2.4.)
y el deber de vigilancia (articulo 17.2.5.). La lectura del articulo 17 de la referida
Ley permite apreciar que el legislador peruano ha formulado deberes concretos
para las personas juridicas en atencion a verificar la correcta implementacion del
modelo de prevencion de delitos y con ello contribuir al cumplimiento de los de-
beres genéricos. Esta formulacion resulta importante a efectos de evitar deberes y
modelos sobredimensionados.

Sin embargo, la redaccion del articulo 17 de la Ley 30424 no ha reproducido
las obligaciones desarrolladas en el Reglamento de la Ley que regula la responsa-
bilidad administrativa de las personas juridicas (DS. 002-2019-JUS, 08 de enero de
2019), puesto que, tras un ligero cambio en las palabras utilizadas, este segundo
texto modificd el contenido de los deberes genéricos y concretos atribuidos a las
entidades. La primera modificacion se puede apreciar en el articulo 1 del Regla-
mento en cuestion, en el que se equiparan los deberes genéricos de prevencion
y mitigacion de delitos con el deber especifico de deteccion de los mismos, es
decir, con un deber de transparencia. Este aspecto resulta alejado de lo previsto
en la Ley, donde los deberes genéricos son comprendidos como una finalidad u
objetivo secundario de cumplimiento de los deberes especificos y no como de-
beres (todos ellos) de cumplimiento inmediato. Esta reformulacién de deberes
realizada por el Reglamento trae consigo un cambio en el disefio de los modelos
de prevencion, puesto que la verificacion de su correcta implementacién ya no se
centrard en los deberes especificos dispuestos por la Ley sino en el cumplimiento
de deberes genéricos. Esto, segtin nuestra postura desarrollada lineas arriba, re-
sulta sobredimensionado, oneroso y de dificil cuamplimiento.

La segunda modificaciéon que introduce el Reglamento consiste en la adicion
de un deber genérico de promocion de la integridad en la gestion de las personas
juridicas y que se traduce en la orientacion prioritaria del modelo de prevencion
hacia una cultura de confianza, ética y de cumplimiento normativo (DS. 002-2019-
JUS, 2019, articulo 30). Esto pese a que la Ley 30424 no hace referencia a este conte-
nido en ninguno de sus extremos. En efecto, los controles desarrollados por la Ley
son de cardcter externo, pero con la inclusiéon de este nuevo deber se introduce
por Reglamento un control de tipo interno. Consideramos que lo cuestionable de
esta segunda modificacion se encuentra en la legitimidad de la intervencion esta-
tal y empresarial en las motivaciones personales de sus trabajadores, es decir, en
la introduccion de una moral colectiva del centro de trabajo.

Finalmente, entendiendo el injusto como el primer elemento a verificar para
la posterior imposicion de consecuencias juridicas a la persona juridica, conside-
ramos que resulta importante establecer un rango de relevancia entre los deberes
concretos susceptibles de exigirse a la entidad, sea por atribucion o por imputa-
cion. Ello, a efectos de encontrar correspondencia entre la infraccion cometida
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y las clases de consecuencias juridicas susceptibles de imponerse a las personas
juridicas por la comisién de un delito, conforme a las normativas espafiola y pe-
ruana. Por ejemplo, de identificarse el incumplimiento de un deber de mediana
importancia como es la falta de un control financiero, corresponderia proceder
a la imposicion de consecuencias juridicas de mediana entidad como la prohibi-
cion de realizar conductas que derivaron en la comision del delito y la multa. En
cambio, ante la no implementacion de un modelo de prevencion en la entidad o
la creacion de un modelo fraudulento, corresponderia imponer una consecuen-
cia juridica de mayor gravedad como es la disolucion de la persona juridica. En
esta linea, consideramos que otro aspecto que convendria explotar para el caso
peruano, en relacion al cardcter material del injusto, estd referido a la eleccion
del ordenamiento juridico que regulara las consecuencias juridicas a imponer a
las entidades. Pues, como se sefialé anteriormente, en el Perti es posible imponer
consecuencias juridicas a las personas juridicas involucradas en la comision de
determinados delitos desde dos ramas distintas del ordenamiento: aquellas con-
tenidas en el articulo 105 del Cédigo penal y aquellas previstas en el articulo 5 de
la Ley 30424. En nuestra opinion, la imposicion conjunta de estas medidas puede
calificar como un supuesto de bis in idem, dado que se verificarian una identidad
en el sujeto (personas juridicas), hecho (comisién del delito) y derecho (criterio
de imputacion/infraccion de deber atribuible a la persona juridica/verificacion de
cumplimiento de deberes del modelo de cumplimiento). Asi las cosas y solo a
efectos de esbozar una posible solucién a este problema, postulamos dos posibles
salidas. La primera consiste en realizar una modificaciéon normativa en la linea
del texto espafiol, donde se diferencie la imposicion de consecuencias accesorias
y penas en atencion a la existencia de personeria juridica. La segunda salida, en
construir un criterio material de diferenciacion entre ambas normativas. De tal
forma que, para aquellos casos de organizaciones criminales o de entidades de fa-
chada, corresponderia imponer consecuencias accesorias de caracter mayormente
absolutista, toda vez que no resultaria importante verificar la existencia de un
modelo de prevencion en la organizacion, ni con anterioridad ni posteriormente a
la comision del hecho ilicito; y para los casos restantes, donde es posible apreciar
un atisbo de legalidad, se seguirian las reglas de la Ley 30424 y sus modificatorias,
lo cual nos llevaria a ampliar el margen normativo de los ilicitos pasibles contem-
plados en esta Ley.

2.2.2 Los Postulados Referidos a la Culpabilidad de las Personas Juridicas
El avance mostrado por la doctrina respecto al contenido objetivo del injusto atri-
buible a la persona juridica no se evidencia en el extremo subjetivo, siendo este el
segundo discurso de orientacion sistematica a resefiar en el presente apartado. Tal
como se acotd en el punto referido a la naturaleza juridica de las consecuencias
accesorias y otras medidas de idéntica composicion susceptibles de imponerse a
las personas juridicas, la dogmatica mayoritaria niega la posibilidad de concebir
una culpabilidad para las personas juridicas. Ello, tanto en lo pertinente al conte-
nido de la tipicidad subjetiva cuanto en su manifestacion de categoria del delito
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y fundamento (y graduacion) de la pena. Al respecto, Molina Fernandez afirma
la carencia de reproche en estos entes ficticios y sostiene que el estado objetivo de
cosas creado como consecuencia del incumplimiento de deberes, no puede fun-
damentar una imputacion subjetiva ni una culpabilidad en las personas juridicas
(Molina Fernandez, 2016, pags. 391 - 392). Como consecuencia, Gracia Martin sos-
tiene que la persona juridica tinicamente puede responder objetiva y vicarialmen-
te, y recibir consecuencias juridicas civiles y/o administrativas policiales (2017,
pag. 127; 2018). En la misma linea, Cigiiela Sola postula una responsabilidad es-
tructural relativa y diferenciada para las personas juridicas pero sin culpabili-
dad (2015, pags. 300 - 301), concretamente, el referido autor senala que resulta
inadecuado trasladar las categorias de la responsabilidad penal individual a las
personas juridicas (Cigiiela Sola, 2015, pag. 310). Contrariamente, ain en sentido
minoritario, algunos autores proponen una culpabilidad propia para las personas
juridicas ya que son conscientes de la imposibilidad de aplicar el contenido tradi-
cional de esta categoria, centrado en los individuos. Al respecto, Mafalich postula
una culpabilidad por el caracter para las personas juridicas, la cual se construye a
partir del comportamiento continuo realizado por sus integrantes en el tiempo y
que permite atribuir una identidad a la organizacion (2011, pags. 302 - 303). Por su
parte, Gomez Tomillo hace referencia a una culpabilidad por defecto de organiza-
cion, consistente en un juicio de censura que se formula a la persona juridica por
haber incumplido con la adopcién de deberes vinculados a prevenir la comision
de delitos en su estructura (2015, pag. 135). Por ultimo, desde una postura mas
extrema, se tiene lo sostenido por Gémez-Jara Diez, quien propone concebir una
unica culpabilidad aplicable a los individuos y entidades. Para el referido autor,
la culpabilidad consiste en un déficit de fidelidad al Derecho (Gémez-Jara Diez,
2005, pag. 273). Asi las cosas, al tener la persona juridica capacidad de autorregu-
lacién, al igual que los individuos, puede ser responsable por el incumplimiento
de sus deberes y generar asi un juicio de censura (Gémez-Jara Diez, 2016, pags.
165 - 168).

Atendiendo a los discursos resefiados, podemos constatar la cercania dog-
matica que empieza a postularse entre los desarrollos del tipo objetivo y aque-
llos formulados para el contenido subjetivo. Al punto que, dependiendo de la
postura elegida para fundamentar este tltimo, se evidencia coherencia en am-
bas instituciones. Asi, por ejemplo, el defecto de organizacion postulado por
Gomez Tomillo encuentra correspondencia en la formulacion de un juicio de
censura respecto al incumplimiento de los deberes generales y especificos pos-
tulados para las personas juridicas. En igual sentido, la postura de Gémez-Jara
Diez parte de la capacidad de autorregulacion de las entidades para verificar el
cumplimiento de los referidos deberes. A pesar de ello, aun no se han logrado
superar todas las objeciones existentes respecto a la imposibilidad de verificar
un reproche en las personas juridicas, en su condiciéon de entes ficticios. Sin
perjuicio de lo sostenido, consideramos que el efecto practico de concebir un
contenido subjetivo para las personas juridicas radica en la posibilidad de gra-
duar la extension de las consecuencias juridicas que le son aplicables. Como
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puede observarse en el catdlogo de consecuencias accesorias, penas y medidas
administrativas previstas en las normativas peruana y espanola, las medidas
susceptibles de imponer a las entidades por la comision de un delito permiten
una graduacion respecto a su duracion, con excepcion de la pena de disolucion.
En ese sentido, si bien el injusto puede servir para seleccionar el tipo de conse-
cuencia juridica que corresponde imponer a la entidad, creemos que el extremo
subjetivo puede ser un criterio para determinar la extension de la medida elegi-
da. Sobre todo, si nos encontramos ante incumplimientos reiterados o que son
consecuencia del incumplimiento de la normativa administrativa del sector. En
el Perti, este tltimo supuesto puede apreciarse en el incumplimiento de las en-
tidades de las obligaciones administrativas de prevencion en materia de lavado
de activos, que posteriormente conlleven a la comision del referido ilicito y ha-
gan posible la configuraciéon de un supuesto de responsabilidad administrativa
para la persona juridica conforme a la Ley 30424.

En atencién a los contenidos revisados, corresponde que nos detengamos
brevemente a analizar los extremos de los deberes generales y especificos deter-
minados normativamente para las personas juridicas en la legislacion peruana,
a efectos de evaluar si lo postulado guarda coherencia con los hallazgos de la
criminologia y los discursos politico-criminales y dogmaticos hasta ahora desa-
rrollados. Para ello, siendo que los contenidos identificados hasta el momento
recogen aproximaciones de estas dos ultimas ciencias penales, nos detendremos
brevemente en la primera de ellas.

3. Aportes de la Criminologia en la Formulacién de un Deber Para las Personas
Juridicas

Solamente el titulo de este subapartado trae consigo suficientes problemas de le-
gitimacion. La racionalizacion del derecho llevé a que la formulacion y el desarro-
llo de su técnica se alejen de los métodos cientificos aplicados por las ciencias so-
ciales. De todos estos contenidos, el derecho penal muestra una reticencia mayor
que otras ramas del ordenamiento, a su confluencia con otras disciplinas ajenas
a las corrientes estrictamente juridicas. Ello, con el objetivo de preservar su con-
tenido de acuerdo con los postulados del paradigma de una ética de la autono-
mia, basados en el liberalismo primigenio, individualista y de tendencia universal
para las diferentes sociedades (Giusti, 2008, pags. 41 - 48). Sin embargo, ante la
interrogante acerca de cémo podrian congeniar el contenido de ciencias sociales
y la criminologia en la postulacion de deberes y sanciones para las personas juri-
dicas, Heine sostiene que ante la inexistencia de una teoria integradora de estas
disciplinas, resultara conveniente que las ciencias sociales brinden informacion
al derecho acerca de como funciona un grupo especifico de la sociedad, a efectos
de lograr una correcta regulacion de sus alcances o de corregir la normativa ya
existente en atencion a los pocos o nulos niveles de efectividad alcanzados (Heine
K., 2011, pags. 30 - 32). Esta es la perspectiva que se busca seguir en el presente
trabajo, de la mano de algunos estudios criminoldgicos que se han formulado
para reducir la criminalidad empresarial en otras partes del mundo.
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En efecto, la criminologia constituye una importante rama de estudios que,
entre otros, otorga sustento a la regulacion de medidas para las personas juridicas
en el ambito penal. Asi, es posible identificar dos ramas de analisis relacionadas
con el tema materia de estudio: a) Aquella que busca formular una teoria general
del comportamiento desviado y, a efectos de probar su validez, analiza los alcan-
ces de sus respectivas teorias en el comportamiento del denominado delincuente
de “cuello blanco”, por ser éste una clase de individuo que escapa al estereotipo
de la criminalidad tradicional (patrimonial y violenta); y, b) Aquella que analiza
a la persona juridica como un contexto criminoégeno susceptible de incentivar o
promover la comision de delitos en sus integrantes. En nuestra opinidn, estas dos
ramas de estudios no deben entenderse de forma disociada sino complementaria,
en la medida en que el disefio de un esquema de control de factores crimindgenos
en la estructura de la persona juridica debera elaborarse en funcién a los postu-
lados de las distintas teorias criminologicas que permiten comprender las causas
del comportamiento delictivo individual y, a su vez, valerse de los aportes exis-
tentes en materia disuasiva del comportamiento grupal para asegurar su eficacia.

En lo que respecta a la primera linea de investigacion, sin lugar a dudas es
la teoria de Edwin Sutherland la que pone sobre la escena del pensamiento cri-
minoldgico a la figura del individuo que realiza un comportamiento desviado
como consecuencia de su actuaciéon en una corporacion, bajo la denominacion
del delincuente de cuello blanco. Como se indicd anteriormente, este estereotipo de
delincuente escapa a la criminalidad comun (patrimonial y violenta) por tratarse
de un individuo absolutamente integrado en la sociedad y que, ademas, goza del
respeto de su comunidad y de un estatus social alto en razén a la ocupacion que
desempena (Sutherland, El delito de cuello blanco, 1999). Plenamente consciente
de las particularidades que presentaba el comportamiento de este delincuente,
Sutherland decidié tomarlo como ejemplo para probar la validez de su teoria de
la asociacion diferencial. Dicha teoria fue elaborada por el acotado autor en el afio
1924 con la primera edicion de su libro Criminology y, posteriormente, fue am-
pliada en los afios 1934, 1939 y 1947 (Bernard, Snipes, & Gerould, 2016, pags. 188
- 189). Entre los principales aportes de la teoria de la asociacion diferencial, se tie-
ne la proclamacion de nueve postulados a través de los cuales Sutherland buscd
explicar por qué una persona delinque: i) El comportamiento criminal es apren-
dido, no es hereditario y tampoco ha sido inventado por la persona que delinque;
ii) EI comportamiento criminal es aprendido en la interaccién con otras personas
a través de un proceso de comunicacion, el cual puede ser de tipo verbal o ges-
tual; iii) El aprendizaje del comportamiento criminal ocurre en grupos intimos de
personas; iv) Cuando el comportamiento criminal es aprendido, el aprendizaje
incluye las técnicas para cometer el delito y las motivaciones, racionalizaciones
y actitudes; v) La direccion especifica de las motivaciones es aprendida a partir
de las definiciones otorgadas a los codigos legales, las cuales pueden ser favo-
rables o desfavorables; vi) Una persona se vuelve delincuente por el exceso de
definiciones favorables a la violacion de la ley, en detrimento de las definiciones
desfavorables a la misma, siendo este el principio de la asociacion diferencial; vii)
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Las asociaciones diferenciales pueden variar en frecuencia, duracién, prioridad
e intensidad; viii) El mecanismo de aprendizaje delictivo es idéntico a cualquier
otro mecanismo de aprendizaje; ix) El comportamiento criminal y el no-criminal
son expresiones de los mismos valores y las mismas necesidades que existen en
una sociedad (Sutherland, 1995, pags. 75 - 81).

Tomando en consideracién a las ideas antes acotadas, Akers reformuld los
conceptos relativos al proceso de aprendizaje del comportamiento delictivo y
postuld la teoria del aprendizaje social. Conforme a la cual, el proceso de aprendi-
zaje en general no solo se produce de forma directa, a través de la interacciéon con
personas con quienes compartimos algunas actividades, sino que también ocurre
de manera indirecta a través de la imitacidn, al sentirnos identificados con grupos
de referencia distantes (Akers & Sellers, 2013, pags. 82 - 85).

A partir de la formulaciéon propuesta por Sutherland, las diferentes teorias
criminoldgicas destinadas a explicar las causas generales del comportamiento de-
lictivo tomaron en consideracion al prototipo del delincuente corporativo, como
baremo de validez para sus respectivas formulaciones. En lo atingente al presente
trabajo de investigacion, las teorias de la asociacion diferencial y del aprendizaje
social permiten comprender como se transmiten los comportamientos desviados
al interior de una empresa.

Dentro de este grupo de explicaciones criminoldgicas también convendria
afladir otras teorias para explicar la totalidad de los comportamientos delictivos
susceptibles de producirse en la estructura organizacional de la persona juridica,
como son: las teorias ecoldgicas (teoria de la desorganizacion social, teoria de la
eficacia social y teoria de las “ventanas rotas”) (Sampson, 2006, pags. 31 - 60), las
teorias de la tension (teoria de la anomia individual y teoria de la anomia institu-
cional), las teorias del aprendizaje social (ademas de las teorias de la asociacion
diferencial y del aprendizaje social antes identificadas, también se tiene a la teoria
de las culturas y las subculturas), las teorias del control y del autocontrol (Hirschi
& Gottfredson, 1987; Simpson & Leeper Piquero, 2002), la teoria de la eleccion
racional, las teorias del etiquetamiento y las teorias del conflicto (Bernard, Snipes,
& Gerould, 2016; Cid Moliné, 2009). Si bien se ha tenido oportunidad de revisar
las aproximaciones antes mencionadas, dada la brevedad en la formulacién del
presente trabajo, reservo para un momento posterior el desarrollo de los distintos
extremos en los que estas teorias pueden llegar a verificarse al interior de la es-
tructura empresarial (Braithwaite, 1989).

En lo atingente a las aproximaciones que afirman que la estructura organi-
zativa de una persona juridica puede ofrecer/construir un contexto crimindgeno
favorecedor o promotor de comportamientos delictivos, como ya se tuvo ocasion
de analizar anteriormente en el plano de las aproximaciones dogmaticas y po-
litico-criminal, se tienen tres lineas discursivas: i) Aquellas que afirman que el
contexto crimindgeno se configura a partir de la conformacion externa y fisica
de la organizacién, centrando asi su atencién sobre los contenidos de las teorias
criminoldgicas ecoldgicas, de la tension y del etiquetamiento (Benson, Madensen,
& Eck, 2009); ii) Aquellas que sostienen que el contexto crimindgeno se origina a
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partir de la existencia de una cultura organizativa o, mas preciso, de una subcul-
tura de la organizacion que favorece la comision de delitos, privilegiando con ello
la aplicacion de las teorias criminoldgicas del aprendizaje y del control (Apel &
Paternoster, 2009; Linnenluecke & Griffiths, 2010; Shover & Hochstetler, 2002); y,
iii) Aquellas que consideran que las causas de la configuracion del contexto cri-
minoégeno obedecen a una integracion de los dos discursos anteriores (Coleman,
1987; Reed & Cleary, 1996).

Los aportes aqui resefiados evidencian que los comportamientos desviados
pueden surgir a nivel de la estructura organizativa de una entidad y no solo in-
dividualmente, constituyendo esta revelaciéon un sustento importante para do-
tar de contenido al deber penal atribuible a las personas juridicas. Es asi que, la
importancia otorgada a una u otra teoria criminoldgica tendra plena aplicacion
practica en la formulacion de los deberes que finalmente se busquen construir
para atender a la responsabilidad de la persona juridica y, con ello, a la formu-
lacion de los denominados modelos de prevencion de delitos, en el sentido de trazar
una estrategia dirigida a combatir los factores crimindgenos causantes de estos
comportamientos.

El disefio de esta estrategia dependera de las finalidades que cada pais bus-
que conseguir a efectos de combatir sus propios indices de criminalidad empre-
sarial. Asi, por ejemplo, a la regulaciéon de medidas altamente sancionadoras
para las personas juridicas o focalizadas en el ambito penal, le deberia seguir
un esquema de deberes cuidadosamente delimitados para la estructura organi-
zacional a efectos de evitar realizar aquellos comportamientos prohibidos que
podrian devenir en la imposicion de las cuantiosas sanciones. Bajo esta logica,
los deberes pensados para la estructura de la entidad se formularan en sentido
negativo (por ejemplo, no fomentar la comisiéon de delitos) y siempre bajo una
linea temporal de cumplimiento previa a la verificacion del ilicito en la enti-
dad. Por su parte, las estrategias rehabilitadoras requeriran de la postulacion
de deberes positivos de actuacion por parte de los drganos que conforman la
estructura organizacional de la entidad, a efectos de eliminar los factores cri-
minogenos que se hayan evidenciado con la comision del delito. En el caso de
esta segunda estrategia, el margen temporal de cumplimiento para las entida-
des se extiende incluso con posterioridad a la comision del delito atribuible a
la persona juridica. Una tercera estrategia pensada en la restauracion buscara
generar deberes diferentes a los correspondientes a las otras dos, pensados en
un sentido externo a las operaciones de la entidad (perspectivas de las victimas)
y destinados a la formulacion de obligaciones positivas que nacen como conse-
cuencia de la verificacion de una actuacion ilicita. Finalmente, una cuarta estra-
tegia postula un contenido centrado en la inocuizacién de la entidad, disefiando
para tal efecto un conjunto de deberes positivos en la persona juridica que de-
beran activarse como consecuencia de la imposiciéon de una sanciéon o medida
cautelar de importante envergadura, estos deberes seran de caracter positivo
y estaran destinados a cumplir con el pago de acreedores y trabajadores de la
empresa asi como con las formalidades de su registro de baja de operaciones en
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las entidades correspondientes. Es decir, nos encontraremos ante la formulacion
de deberes de contenido externo al propio funcionamiento de la entidad, habida
cuenta de lo que se comprendera como actividades destinadas a la culminacién
de sus actividades.

A continuacion, se presentan algunas estrategias construidas a partir de inves-
tigaciones criminologicas que, sin tener vocacion estadistica, muestran algunos
resultados positivos y negativos en funcion al contenido de los deberes genera-
les y especificos trazados para las personas juridicas en la linea de las cuatro es-
trategias antes esbozadas: disuasion, rehabilitacion, restauracion e inocuizacion.
Posteriormente a este recuento, el presente apartado concluye con un breve desa-
rrollo de legitimacion y postulacion de lo que considero tinicamente seria factible
de exigir en la persona juridica: deberes de control por la comisiéon de un delito,
como consecuencia de una estrategia mixta idonea para reducir la tasa de crimi-
nalidad empresarial en el pais.

3.1. La Estrategia Disuasiva Para las Personas Juridicas

El modelo disuasivo busca propiciar cambios en la estructura organizativa de las
personas juridicas, a través del temor que puede significar para sus directivos y
accionistas la pérdida de control o de viabilidad de la entidad como consecuen-
cia de la imposicion de fuertes restricciones de derechos en su contra. En este
modelo, priman las obligaciones positivas para las personas juridicas y, ante su
incumplimiento, se imponen consecuencias juridicas de importante contenido
sancionador.

Sin perjuicio del efecto intimidatorio que puede tener la sola regulacion nor-
mativa en materia penal, resulta importante conocer cémo este puede comprobar-
se en el momento de la persecucién y represion del delito. Al respecto, diversos
estudios sostienen que la amenaza de la restriccion de derechos a las personas
juridicas no se evidencia al momento final del proceso penal iniciado en su contra,
siendo suficiente la sola sindicacion de su eventual imposicion durante el inicio de
las investigaciones penales. El factor de incidencia utilizado por la doctrina para
medir la amenaza de las consecuencias juridicas es la reputacion de la entidad. Al
respecto, Silva Sanchez sostiene que basta con que la entidad forme parte de un
proceso judicial penal dirigido a la imposicion de una consecuencia juridica, para
que se evidencie el desprestigio de la organizacién ante la sociedad (Silva San-
chez, Montaner, & Varela, 2016, pag. 326). En la misma linea, aunque tomando en
consideracion la existencia de sentencias condenatorias contra las entidades, Fisse
y Braithwaite comprobaron el efecto intimidatorio de la puesta en practica de la
normativa penal, a partir de los costos reputacionales en los que incurrieron las
personas juridicas condenadas para intentar mejorar su imagen ante la sociedad.
Sobre este punto, los referidos autores concluyeron que los costos reputacionales
se generaron como consecuencia de la publicidad dada por los medios de comu-
nicacion a la sentencia condenatoria (sancién formal) y la noticia criminal (san-
cién informal) que inicialmente transmitio los hechos que posteriormente dieron
lugar a la condena (Fisse & Braithwaite, 1983; Rosoff, 2007).
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No obstante, algunos autores han rescatado la relevancia de una u otra sancién
al momento de determinar el efecto intimidatorio de la regulacién, con el proposi-
to de evaluar el centralismo del derecho penal como prima ratio sancionadora. En
este sentido, sobre la base del esquema de Fisse y Braithwaite en cuanto a la exis-
tencia de sanciones formales e informales. Al darle mayor relevancia a esta segun-
da clase de sancién, Tiedemann sostiene que el cardcter preventivo general de la
publicacién de una sentencia condenatoria contra la persona juridica se mantiene
incluso si se logra arribar a una transaccion con la victima (Tiedemann, 1985, pag.
167). Ante estas constataciones, Gomez Martin afirma que, ante la absolucion de
la persona juridica, dicha sentencia también deberia publicarse en los medios de
comunicacion para contrastar los efectos negativos de la publicidad del proceso
penal (Gémez Martin, 2012, pag. 145).

Por otro lado, centrando los esfuerzos en las sanciones formales, diversos au-
tores concentran el efecto disuasorio de las condenas a las personas juridicas en
la cuantia de la multa susceptible de imponerse en su contra (Cohen, 1988 y 1991)
y en los costos procesales que genera su defensa (Alexander, 1999; Simpson &
Koper, 1992). Al respecto, Sanz sostiene que dicha cuantia no debe ser inferior a la
ventaja obtenida por la persona juridica con la comision del delito, ni a las multas
administrativas dispuestas para sancionarla por la misma infraccién o por una
de similar contenido (2012). Para asegurar el éxito de este mecanismo disuasorio,
Garoupa sostiene que los costos generados con la imposicion de las consecuen-
cias juridicas no deben ser asumidos como gastos de la persona juridica ni ser
trasladados a sus directivos (2000, pags. 250 - 251). En la misma linea, Zuniga
Rodriguez afirma que las referidas consecuencias deben estar orientadas a supri-
mir todos los beneficios econdmicos obtenidos por la entidad con la comision del
delito (2000, pag. 240).

Escéptico de los efectos disuasivos atribuidos a las consecuencias juridicas
previstas para las entidades por la comision de un delito, Ortiz de Urbina con-
cluye respecto al ordenamiento espafiol que no existe ninguna base empirica que
justifique el uso preferente de la combinacion “RPPJ/Derecho penal para indi-
viduos” sobre la combinaciéon “Derecho administrativo para empresas/Derecho
penal para individuos” (2013, pags. 273 - 274). Contrariamente, desde la compren-
sion del Derecho penal como un refuerzo de las demas disciplinas sancionatorias,
algunos autores sostienen que las consecuencias juridicas establecidas para las
entidades desde el ambito penal (big gun) constituyen, en realidad, un refuerzo
disuasivo para asegurar el cumplimiento de aquellas formuladas desde los &mbi-
tos disciplinario y administrativo (the benign big gun) (Larsson, 2012, pags. 37 - 42).
Asi, por ejemplo, Szott Moohr propone la combinacion de altas multas penales
para las personas juridicas con sanciones de tipo civil, administrativo y discipli-
nario para los individuos (2003, pags. 973 - 975). Nieto Martin acoge estos postula-
dos y formula un esquema piramidal, colocando en la cispide a las consecuencias
juridicas penales previstas para las personas juridicas y en la base a aquellas de
connotacion disciplinaria y inicamente previstas para los individuos. Segun el
referido autor, la finalidad disuasiva solamente recaera sobre la primera clase de
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sanciones, las cuales se activaran ante la ineficacia de las segundas (Braithwaite,
1982; Nieto Martin, 2015a).

Atendiendo a estos aportes criminoldgicos centrados en afirmar la necesidad
de contar con mecanismos sancionatorios formales (penales o administrativos) e
informales, a efectos de disuadir la permision o el fomento de comportamientos
delictivos al interior de la organizacion ante la eventual pérdida de la reputacion
empresarial, resulta importante analizar el doble sistema sancionatorio que existe
en nuestro pais respecto a la comision de determinada clase de delitos. Pues, a di-
ferencia de comprender que estariamos ante un doble reforzamiento de medidas
sancionadoras, consideramos que el exceso de estas facultades llevaria a un efecto
contrario al de prevencion, pues los gerentes y socios podrian comprender que
los esfuerzos realizados para evitar la imposicion de las medidas administrativas
previstas en la Ley 30424, no resultaran suficientes para librarse de la imposicion
de las consecuencias accesorias establecidas en el articulo 105 del Cédigo penal.
Toda vez que no sera posible evitar la imposiciéon de este ultimo tipo de con-
secuencias juridicas a partir de los requerimientos establecidos en la Ley 30424,
pues los criterios de imputacion establecidos para la imposicion de una u otra cla-
se de medidas son completamente diferentes entre si. En definitiva, desde nuestro
punto de vista, esta doble regulacion lleva a la confusion acerca de cual seria la
estrategia disuasoria trazada contra las personas juridicas en el ambito penal pe-
ruano, dado que las finalidades, los alcances de vinculacion entre el individuo y la
entidad en si misma, y los deberes verificables para esta y sus estructuras siguen
cursos distintos.

La situacion tampoco resulta favorable para aquellos delitos que se cometen
a través de una persona juridica y no gozan de esta dualidad sancionadora, pues
en estos casos solo estariamos ante la posibilidad de imponer consecuencias acce-
sorias. Es asi que estas medidas no contemplan postulados eximentes de respon-
sabilidad y, por tanto, no se exigen si quiera el cumplimiento formal de deberes
de transparencia y/o control en la entidad, tal como ocurre al amparo de la Ley
30424. Como consecuencia de ello, las tinicas medidas precautorias a ser conce-
bidas por la entidad se resumirian en aquellas que no acarreasen mayores costos
que los beneficios susceptibles de obtenerse a nivel empresarial. En atencién a
estos postulados, consideramos que la prevencion de la criminalidad organiza-
cional no podra verificarse en el pais si se mantiene un esquema de doble sancién
(administrativa y penal) para las personas juridicas, ni si se contintia con la regu-
lacion general de un sistema de consecuencias accesorias por la comisién de un
delito. El caracter penal o administrativo de las sanciones como mejor técnica para
lograr la disuasion deseada, requiere de mayores estudios en el pais.

Aunado a lo indicado, pensamos que también merecen mayor estudio los efec-
tos disuasivos pasibles de fomentar el cumplimiento de deberes por parte de la
persona juridica, a partir de la amenaza de una sancién efectiva. Al respecto, nos
resulta interesante la redaccion del tltimo parrafo del articulo 7 de la Ley 30424, el
cual prevé la posibilidad de proceder al cobro coactivo del monto adeudado por
concepto de multa a la persona juridica, y la conversion de la medida pecuniaria
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por otra que implica la prohibicion definitiva de actividades en la organizacion
(2016).

3.2. La Estrategia Rehabilitadora Para las Personas Juridicas

La rehabilitacion busca que el castigo sirva como un instrumento para evitar que
la persona delinca en el futuro (Cid Moliné, 2009, pag. 30). Para alcanzar esta
finalidad se parte de dos presupuestos: la capacidad de correcciéon de los indivi-
duos y la voluntad de estos para acceder al tratamiento impuesto como condena
(Feijoo, 2014, pag. 67). En el marco de las consecuencias juridicas pasibles de im-
ponerse a las personas juridicas, asimilamos ambos presupuestos a los siguientes
elementos: la autorregulacion atribuida a la entidad como manifestacion externa
de su capacidad de correccion (Gobert & Punch, 2009) y la voluntad manifestada
por los socios de la entidad respecto a sujetarse al cumplimiento de las medidas
correctivas. En lo atingente al tratamiento susceptible de imponerse a las personas
juridicas, coincidimos con Croall en el extremo de que este debera centrarse en
corregir los factores crimindgenos que ocasionaron los defectos de organizacion
en las entidades y que finalmente derivaron en la comision de delitos (1992, pag.
158). Asimismo, tal como ocurre con la finalidad rehabilitadora de la pena apli-
cable a los individuos, las ideas postuladas para sustentar esta estrategia en las
entidades no responden a los hechos previos o producidos con ocasion del delito,
sino a la proyeccién de su previsible evolucién futura al momento de su condena
(Feijoo, 2016¢, pag. 284). En la misma linea, Silva Sdnchez hace referencia a un
triple juicio de constatacién para la imposicion de consecuencias juridicas penales
a las personas juridicas: el juicio de pasado que servira para identificar el defecto
de organizacion que permitid la comision del hecho delictivo; el juicio de presente,
para constatar si dicho defecto de organizacion ha sido corregido al momento de
dictar resolucién judicial; y, el juicio de futuro, para determinar si es previsible que
la persona juridica vuelva a delinquir (Silva Sanchez, 2013, pag. 36).

Como se ha tenido ocasion de resaltar, esta estrategia otorga un valor especial
a las actuaciones realizadas a nombre de la persona juridica con posterioridad
a la comision del hecho delictivo. Sea que estas ocurran de forma espontanea
o como consecuencia de la eventual sanciéon que se imponga en su contra. Asi,
por ejemplo, la correccion espontanea de los factores criminogenos de la entidad
deberia conllevar a la falta de necesidad de sancionar a la persona juridica en el
extremo de la imposicion obligatoria de medidas dirigidas a buscar su correccién.
Para los efectos que importan al presente trabajo, la postulacion de una estrategia
rehabilitadora implicard la formulacién de deberes positivos para la estructura
organizacional, ampliados en linea temporal al momento mismo de la comision
del delito y dindmicos en funcién a la necesaria comprobacion ciclica de sus apor-
tes correctivos.

A nivel normativo, esta estrategia ha sido pensada como un catalogo de me-
didas atenuantes y eximentes de responsabilidad para las personas juridicas. En
esta linea, Nieto Martin brinda algunos criterios valorativos que pueden ser utili-
zados para decantarse por la calificaciéon de una persona juridica como corregible



EL DEBER DE CONTROL EN LA ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
como ESTRATEGIA Poritico CRIMINAL CONTRA LA CRIMINALIDAD EMPRESARIAL

329

o reincidente. Al respecto, el referido autor afirma que una empresa es corregible
cuando ha cometido un delito de manera ocasional, debiéndose imponer en su
contra una multa o cualquier otra sancién de caracter disuasivo y pudiendo exis-
tir la posibilidad de que el juez suspenda la ejecucion de la pena con la imposicion
de reglas de conducta como régimen de prueba para la persona juridica. Contra-
riamente, una empresa sera reincidente cuando se evidencie que se mantiene una
continuidad ilicita en las actuaciones realizadas en su nombre, debiendo optarse
en dicho caso por una sancion de tipo estructural a efectos de asegurar su reha-
bilitacién, como es la intervencion judicial de la persona juridica (Nieto Martin,
2015b, pag. 78).

En los ultimos nueve afnos, las legislaciones espafnola y peruana han introdu-
cido en sus regulaciones algunos elementos con tendencia rehabilitadora, entre
los cuales cabe destacar a la implementacion de modelos de prevencion de delitos
con posterioridad a la comision del delito, la colaboracion con el esclarecimiento
del hecho delictivo, y la confesion de los individuos involucrados en la comision
del delito y/o de los representantes de la entidad que buscan crear una estructura
rehabilitada sin estar involucrados con el ilicito. Todos estos elementos tienen
en comun el hecho de que se producen de forma espontanea por parte de los
integrantes de la persona juridica. Sin embargo, resulta importante acotar que,
a pesar de estas iniciativas legislativas, en las normativas peruana y espanola no
existe una medida que expresamente establezca lo siguiente: Intervencion a la
persona juridica con la finalidad de reorganizar la estructura empresarial de la
empresa, durante el tiempo suficiente para eliminar los factores crimindgenos que
derivaron en la comision del delito. Lo que si existe en ambos ordenamientos son
medidas complementarias al catalogo de consecuencias juridicas antes revisado,
a través de las cuales el juez puede ordenar la intervencion de la persona juridica
Unicamente para salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores. No
obstante, esta intervencion no esta destinada a modificar la estructura organiza-
tiva de la entidad sino a asegurar el pago de derechos contraidos por la persona
juridica. Posiblemente, la opcion del legislador obedezca al rol subsidiario del Es-
tado en la economia y en la intervencion del despliegue del derecho de asociacion
de los ciudadanos.

Contrariamente a la falta de observancia de medidas rehabilitadoras en las
legislaciones espanola y peruana, Gémez Tomillo afirma que se verifica parcial-
mente el sentido correctivo de lo aqui sefialado en la medida de “prohibicién de
realizar en el futuro actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido
o encubierto el delito”, regulada en el articulo 33.7.f) del Cédigo Penal espaiiol
(1995), el articulo 105.4 del Cédigo Penal peruano (1991) y el articulo 5.2 de la Ley
30424 (2016). Segun el referido autor, la ejecucion de esta medida requiere del
despliegue de deberes positivos en la estructura organizativa, dirigidos a realizar
continuos seguimientos al interior y exterior de la entidad, para asegurar que las
actuaciones ilicitas no se vuelvan a repetir (Gémez Tomillo, 2015, pag. 40).
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3.3. La Estrategia Restauradora Para las Personas Juridicas

La finalidad principal de esta estrategia consiste en que la imposicion de conse-
cuencias juridicas para las personas juridicas permita la reparacion de las vic-
timas y la comunidad que hayan resultado afectadas por los hechos delictivos
vinculados a sus actividades (Braithwaite, 1989, pags. 100 - 101; Nieto Martin,
2015a, pag. 125). Para alcanzar este proposito es necesario cumplir dos requisi-
tos: que el infractor reconozca su responsabilidad ante las victimas afectadas y
les expida disculpas, y que estas acepten dicho reconocimiento como un paso
fundamental para ver sus emociones restablecidas al momento previo de la co-
mision del delito. Asi las cosas, el concepto de reparacion no debe enfrascarse
en un contenido econémico. En efecto, Goena Vives afirma que la reparacion
debe incluir otras medidas que puedan tener mayor importancia para las victi-
mas, como, por ejemplo, un pedido de disculpas publicas, la publicacién de la
sentencia condenatoria en los medios de comunicacion, la publicidad adversa
a la entidad, la inscripcién de la empresa en determinados registros de acceso
publico, o la obligacion de realizar prestaciones en beneficio de la comunidad
(Goena Vives, 2017, pag. 125).

En lo concerniente a las regulaciones espafola y peruana, se tiene que ninguna
de estas legislaciones contempla medidas intrinsecamente reparadoras. Es posi-
ble apreciar un atisbo de esta finalidad en la incorporacién del pago de la repa-
racion civil fijada por el juez penal, como una circunstancia atenuante de respon-
sabilidad para la persona juridica. Al respecto, se tiene el contenido del articulo
31lquater.c) del Cédigo Penal espafiol (1995), el articulo 105-A.6 del Codigo Penal
peruano (1991) y el articulo 12.c de la Ley 30424 (2016). De lege ferenda resultaria
interesante incorporar en ambas legislaciones un mayor nimero de medidas de
caracter reparador susceptibles de aplicarse al inicio del proceso penal y durante
la ejecucion de la condena.

3.4. La Estrategia Inocuizadora para las Personas Juridicas

El propdsito de la inocuizacion consiste en eliminar las oportunidades delictivas
de los infractores, a través de la imposiciéon de consecuencias juridicas de grave
intensidad y extension (Cid Moliné, 2009, pag. 31). Es por ello que, al igual que
las estrategias rehabilitadora y restauradora, en este supuesto el juez penal tam-
bién realiza una evaluacién de la persona juridica en funcién a una proyecciéon
futura del transcurso que tomaran sus actividades. Se llegaria a concluir, en estos
supuestos, que los defectos organizativos de la entidad no han sido corregidos
al momento de dictar sentencia y, por tanto, la estructura de la persona juridi-
ca contintia favoreciendo o encubriendo la comisién de delitos por parte de sus
miembros. En palabras de Nieto Martin y Echarri Casi, nos encontramos ante
entidades con escasas posibilidades de autorregulacion y rehabilitacién, donde
la continuidad de sus operaciones pone en peligro una serie de bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento penal, por estar comprendidas todas o sus prin-
cipales actividades en la comision de delitos (Echarri Casi, 2003, pag. 86; Nieto
Martin, 2015b, pag. 78).
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La medida inocuizadora por excelencia es la disolucion de la persona juridica,
toda vez que es la tinica consecuencia juridica que anula todas las posibilidades
juridicas y facticas de que la entidad resulte nuevamente involucrada en la comi-
sion de delitos. En atencidn a sus efectos, dicha medida ha sido denominada por
la doctrina como “pena capital para las agrupaciones” (Tiedemann, 1987, pag.
168; Zuniga Rodriguez, 2000, pag. 240) y como “pena de muerte empresarial”
(Gémez-Jara Diez, 2016, pag. 109).

La doctrina ha identificado dos clases de personas juridicas incorregibles: a)
Aquellas entidades que resultaron involucradas en la comision de comporta-
mientos abiertamente ilicitos durante el transcurso de sus actividades, pero es
posible apreciar cierta legalidad en determinados aspectos de las mismas (Sni-
der, 2008); y, b) Aquellas entidades que solo estan formalmente constituidas, pero
sus integrantes realmente no realizan ninguna actividad comercial mas alla de
la delictiva. A esta segunda clase de personas juridicas también se les denomina
“empresas de fachada” (Gémez-Aller, 2012, pag. 172; Nieto Martin, 2012, pag.
109). Cabe destacar que, en ambos casos es importante que las actividades ilicitas
guarden relacion con el desarrollo de las principales actividades comerciales y/o
el objeto social de la entidad.

Ademas de la disolucion de la persona juridica, puede ocurrir que algunas
consecuencias juridicas impuestas con caracter temporal o cautelar adquieran,
de facto, perennidad en el tiempo porque la duracidon de sus efectos no puede
ser soportada econdmicamente por la persona juridica. Al respecto, Gémez-Aller
considera que, si bien medidas como la clausura de locales y la inhabilitacién son
temporales, para determinadas personas juridicas como las sociedades anénimas
profesionales y las pequenas empresas familiares pueden significar auténticas di-
soluciones (Gomez-Aller, 2012, pag. 75). Tampoco escapan a esta l6gica, las mul-
tas de alta cuantia (Ortiz de Urbina, 2014, pag. 64). En el escenario peruano y jus-
tamente a raiz de la pandemia por el COVID-19, resultan altamente perceptibles
los efectos perjudiciales que trae para una persona juridica el no continuar con sus
actividades durante 2 o 3 meses, al punto de que muchas de ellas han cerrado, se
han declarado en quiebra o han pasado a acogerse a la liquidacion de sus activos.
Ello, sin importar que el alcance de sus actividades empresariales sea de connota-
cion pequefia, mediana o grande.

4. Esbozo de la Formulacién de un Deber de Control Para las Personas Juridi-
cas en la Legislacion Peruana
La evidencia criminoldgica constata que las personas juridicas generan y propi-
cian escenarios de riesgo delictivo a partir de los comportamientos individuales
y colectivos que se gestan al interior de su estructura organizacional. Sin lugar a
duda, este hecho legitima la intervencion del derecho para regular y sancionar la
creacion y perennacion de este contexto de ilicitud. Sin embargo, no existen estu-
dios suficientes que permitan identificar que la regulacién idonea para este marco
sancionador deba darse desde el derecho penal, toda vez que, como se ha tenido
ocasion de apreciar, el cardcter estigmatizador de la sancién no solo depende de
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la existencia de un contenido formal sino también de sanciones informales que se
encuentran alejadas de este &ambito normativo.

Lo sefialado no deberia alejarnos de nuestro propdsito de formular un deber
idéneo de exigirse en la estructura organizacional de las personas juridicas, pues
el contenido sancionador de la reaccion juridica si se encuentra respaldado. Desde
nuestra opinidn y acogiendo las diferentes opciones normativas postuladas por
la doctrina, consideramos que en definitiva debe formularse un deber de control
sobre la generacion, el aprendizaje y la perpetuacion de comportamientos des-
viados al interior de una organizacién. En efecto, la estrategia debe partir por
identificar un deber general a exigirse en la persona juridica entendida como una
estructura de individuos que son mas que ello, en la medida en que el comporta-
miento grupal afiade valores y riesgos crimindgenos que la actuacion individual
por si sola podria mantener ocultos o no explorados. Consideramos que este de-
ber general no debe ser la prevencion de actividades delictivas, porque la dina-
mica de una empresa (sea esta pequena, mediana o grande) impide que pueda
asegurar de forma sostenida en el tiempo una serie de actuaciones dirigidas a
prevenir la comision de toda clase de delitos, incluso de aquellos normalmente
vinculados con su actuacién empresarial. Ello, debido a que los comportamientos
ilicitos que puedan generarse como consecuencia de la interaccion de los indivi-
duos al interior de una persona juridica pueden responder a factores endégenos
y exogenos de cada uno de los trabajadores de la entidad y de aquellos que es-
tarian por incorporarse a la persona juridica en un futuro. Este aspecto abre un
abanico de posibilidades y resultados de interaccion que resultan imposibles de
predecir en su totalidad, y que podrian llevar incluso a la sobredimensién de los
costos operativos de una entidad en esta materia. Tal es asi que, si se entiende a la
prevencion como la posibilidad de evitar plenamente la comision de delitos en el
marco de la estructura empresarial, bastaria que se compruebe una actividad de-
lictiva de caracter violento al interior de la organizacién y como consecuencia de
la interaccion de sus integrantes en el desarrollo de su objeto social (por ejemplo,
un delito de homicidio o lesiones), para comprender que esta actuacion seria atri-
buible a la persona juridica y legitimaria una sancion disciplinaria o referida a las
consecuencias accesorias. Esta conclusion resulta a todas luces ineficiente, pues
no podriamos atribuirle a la estructura organizacional una responsabilidad por
aquellas actuaciones de sus integrantes que escapan a las posibilidades efectivas
de control de la entidad y que tinicamente son resultado de los factores crimino-
genos gestados en aquellos. La postulacion de un deber de esta magnitud resulta
a todas luces ineficiente y dirigido a verificar siempre un incumplimiento en su
formulacion.

Consideramos importante detenernos en los alcances de los factores crimino-
genos individuales como parte del analisis de los deberes aqui postulados para
la entidad. Cigiiela ya habia postulado la responsabilidad de la entidad por la
coproduccion de estos factores criminogenos. Esta idea resulta fundamental para
el planteamiento aqui aludido, toda vez que la responsabilidad de la persona juri-
dica por la comision de un delito tinicamente puede formularse desde el extremo
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de una necesaria confluencia de factores crimindgenos por parte de la entidad y
el individuo. Solo los primeros fundamentardn el extremo correspondiente a la
organizacion, pero necesariamente se requiere de una presencia de factores cri-
minoégenos que surgen y son parte del propio individuo que finalmente realiza el
comportamiento criminal. Es justamente la permisién de esta confluencia la que
finalmente determina la existencia de una responsabilidad y sancion para las per-
sonas juridicas. En esta medida, debe quedar claro desde el punto de vista aqui
defendido que la entidad no debe ni puede (en términos pragmaticos) eliminar los
factores crimindgenos de los individuos que la integran, pues esta clase de inter-
vencion podria incluso ser altamente cuestionable en los términos del alcance de
las libertades establecidas para los ciudadanos en general. Lo que realmente debe
ser parte de las labores de control de la entidad es justamente ese extremo dirigi-
do a evitar la generacion, permanencia y perpetuacion de los factores criminoge-
nos atribuibles a la entidad. Desde la criminologia se han evidenciado las posibles
confluencias de las teorias criminologicas mas atendibles en este punto, las cuales
son medibles no en el sentido del desempeno individual de los integrantes de la
organizacion sino en el campo de la interaccion o posibilidades de interaccion de
estos, llegando a constatar la incidencia de factores criminégenos situacionales en
la organizacion y el afincamiento de subculturas de incumplimiento normativo.
Ante esta constatacion, consideramos que lo ideal es establecer un deber ge-
neral de control de los factores criminégenos que puedan surgir en la estructura
organizacional de las personas juridicas como consecuencia de las interacciones
antes aludidas, entendidos estos no desde un contenido preventivo en el senti-
do de buscar la eliminacion total de los referidos factores, sino en el sentido de
lograr su identificacion, eliminar los alcances de la incidencia previamente iden-
tificada y revisar continuamente la no generacién o permanencia de los mismos
en la entidad. De esta forma, en caso de que un delito llegue a cometerse como
consecuencia de las operaciones de la persona juridica, debera evaluarse si esta
actuacién individual responde o no a los factores criminoégenos previamente
identificados y supuestamente eliminados o asegurados por parte de la entidad.
De comprobarse esto tltimo, habria entonces que centrarnos en analizar las po-
sibles consecuencias juridicas por el incumplimiento de los deberes especificos.
A continuacion, procedemos brevemente a esbozar estas consecuencias e incluso
a analizar la posibilidad de postular las sanciones en funcion a las cualidades de
los deberes incumplidos. Ahora bien, podria cuestionarse el hecho de por qué, si
haciendo referencia a la eliminacion de incidencia de factores criminégenos, no
se equipara este contenido a la prevencion de delitos propiamente dicha, porque
consideramos que el control exigible a la entidad debe basarse sobre una previa
labor de identificacion de los referidos factores, lo cual si bien requiere un desem-
peno consciente y 6ptimo, también es igualmente cierto que finalmente se trata
del desarrollo de una técnica profesional ajustada a la propia organizacion, lo cual
requiere de una constante especializacion y desempefio incluso para quienes se
encuentran a cargo de esta tarea en o para la entidad. Tal es asi que, inicialmente
y de acuerdo con el estado del arte y el desarrollo del contexto social donde ope-
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ra cada entidad, podran identificarse determinados factores criminogenos en la
interaccion o potencial interaccion de los integrantes de la persona juridica. Sin
embargo, de acuerdo con los cambios que puedan sufrir las actividades empre-
sariales y el contexto mismo de las operaciones, esta revision inicial debera ir
ajustandose probablemente de forma trimestral, semestral o anual, dependiendo
de los cambios y necesidades de la propia entidad. No obstante, existen determi-
nados escenarios donde a pesar de todas las previsiones y despliegues de control
realizadas por la entidad, habran supuestos en los que no es posible identificar
con suficiente anticipacion un nuevo factor crimindgeno en la entidad pues este
responde a escenarios igualmente impredecibles a nivel social. Por ejemplo, el
caso de personas que al interior de una entidad resultan contagiadas con CO-
VID-19 como consecuencia de su desempeno laboral y que empiezan a presentar
comportamientos de anomia ante la muerte de sus familiares o comparieros de
trabajo y la falta de una atencion eficiente en los servicios de salud nacionales.
Las posibles variaciones en el contenido de previsibilidad de los factores crimi-
nogenos necesitan de un mayor desarrollo no susceptible de realizar en este corto
espacio de trabajo.

Atendiendo a lo aqui sefialado y en lo que respecta a la regulacion peruana
pensamos que, ademas del hecho de mantener para determinados delitos un do-
ble sistema de atribucion de responsabilidad para las personas juridicas por la co-
mision de un delito, una clara deficiencia que presenta nuestra regulacion es que
no cuenta con una correcta delimitacion de un deber genérico de atribucion de
responsabilidad. Al respecto, debemos recordar que la Ley 30424 hace referencia
a dos finalidades diferenciadas y opuestas: prevencion de delitos y disminucion
de riesgos. Tampoco cuenta con una clara distinciéon de deberes especificos que
coadyuven a la postulacién de este control anteriormente definido en el trabajo.
Probablemente, los esfuerzos del legislador peruano deben ir en la linea de los
ultimos desarrollos doctrinales, los cuales justamente se centran en la concreta
identificacion de estos deberes de control especificos, los cuales deberan estar
pensados a efecto de contribuir con el deber general antes desarrollado. Tal es
asi que, desde la postura defendida en esta investigacion, creemos oportuno que
al menos se construyan tres deberes especificos de control: el deber de control de
identificacion de factores crimindgenos, el deber de eliminacién o confinamiento
de los factores crimindgenos previamente identificados, y el deber de correccion
o evaluacién constante de los dos ejercicios anteriores.

El deber de identificacion de factores crimindgenos requiere necesariamente
la transparencia en la formulacion de procesos al interior de la entidad, la cons-
tatacion de los valores que determinan la postulacion de uno u otro factor crimi-
nogeno y la determinacion de una escala de preponderancia de estos factores.
En el esquema empresarial, esto ha sido considerado dentro de las labores de
elaboracion de una matriz de riesgos y el disefio de procesos. Nuestra tinica obje-
cion a esta propuesta seria que la matriz de riesgos deberia identificar como parte
de sus riesgos de connotacion penal a aquellos susceptibles de evidenciarse en
la interaccion de sus integrantes y no tinicamente de los procesos evidenciados,
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pues uno y otro no coincidiran necesariamente. Sobre este punto, nos gustaria
afladir brevemente que los alcances de transparencia aqui mencionados deberian
pensarse desde un real sentido. Por ejemplo, introduciendo el desarrollo de las
medidas que conllevan a este deber de identificacién en un registro estatal de ac-
ceso publico similar al portal de “Consulta amigable” del Ministerio de Economia
y Finanzas. Ello, debido a que resulta materialmente imposible que una entidad
del Estado pueda validar o fiscalizar cada uno de estos desarrollos de forma pre-
via al inicio de las operaciones de una persona juridica, resultando mucho mas
factible que esta informacion se ingrese en un registro de facil acceso digital y que
de esta forma pueda ser consultado por las autoridades y los privados que desean
realizar negocios con la entidad.

En cuanto al deber de eliminacién o confinamiento de los factores crimind-
genos previamente identificados, creemos que en la medida de lo posible estos
deben ser eliminados a través de la correccion de las interacciones situacionales
que favorezcan su aparicion. Sin embargo, dependiendo de las actuaciones em-
presariales, podra ocurrir que en algunos casos no sea posible esta eliminacion
porque el giro de la propia empresa requiere de la interaccién de determinados
perfiles con potencial incidencia crimindgena. Por ejemplo, pensemos en los co-
rredores de la bolsa de valores u otras actividades que requieren de la interaccion
de perfiles agresivos y competitivos en una misma area laboral. En estos casos
probablemente no podamos eliminar el factor criminégeno sin eliminar a su vez
el giro del negocio, pero si es posible confinar su aparicion para areas concretas
de la empresa y siempre bajo el despliegue de un control externo adicional a cual-
quier toma de decisiones que puedan efectuar sus integrantes.

Finalmente, el deber de evaluacion constante de los deberes especificos ante-
riormente desarrollados, requiere de una determinacion por parte de la propia
entidad acerca de la necesidad de revisar cada cierto tiempo los factores crimi-
négenos inicialmente trazados. Consideramos que debe establecerse un periodo
estandar de revision de 3 meses y luego ajustar estos tiempos a la necesidad de
cada empresa, salvo la existencia de circunstancias extraordinarias que requieran
de una revision inmediata de los factores y su incidencia de aparicion. La trans-
parencia de la informacion referida a los resultados de estas revisiones también
deberia ser de conocimiento publico.

Para concluir la presente investigacion consideramos importante referirnos a
dos puntos adicionales: los cuestionamientos a los deberes de control que resultan
exigibles a los privados como parte de las labores de policia ajenas a su condicion
de ciudadanos, y la estrategia idonea que resulta de la formulacion de los deberes
de control y especificos antes sefialados. En cuanto al primer extremo, pensamos
que las exigencias de control de los factores crimindgenos que pudieran derivar
en la comision de delitos con ocasion de las actuaciones de las personas juridicas,
no implican una labor excesiva de policia si es que tinicamente se centran en aque-
llos factores que resultan de la interaccion de los integrantes de la entidad y no
estan dirigidos a cuestionar los aspectos éticos o morales que pudieran conforman
los propios factores crimindgenos de dichas personas. En esa medida, considera-
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mos que se estaria extendiendo la misma previsibilidad que actualmente se exige
para cualquier individuo que acttia de forma no asociada u organizada: controla
los factores criminogenos que pudieran devenir en delitos, pues de lo contrario
serias declaro responsable de un ilicito y se aplicarian consecuencias juridicas en
tu contra. Si esta actuacion individual se produce en el esquema de una orga-
nizacién, pensamos que resulta idoneo que sea la propia entidad la llamada a
controlar el desenlace de los factores que nacen y buscan perpetuarse con ocasion
de sus operaciones. En cuanto al segundo extremo identificado, postulamos una
estrategia mixta con la siguiente disgregacion: estrategia disuasoria, inocuizadora
y restauradora para la formulacion de un deber general y sus alcances sanciona-
dores, las cuales dependeran del alcance de las actividades ilicitas identificadas
en la entidad finalmente analizada y su prognosis de actuacion futura, y estrate-
gia rehabilitadora para la formulacion y desarrollo de deberes especificos.

Conclusiones

1. Solo los discursos de orientacion sistémica permiten entender la verda-
dera necesidad y alcances de regulacion para la responsabilidad y sancién de las
personas juridicas en el &mbito penal.

2. Ladogmatica desarrollada en esta materia inicid sus formulaciones en un
sentido focalizado referido a cuestionar la naturaleza juridica de las consecuen-
cias accesorias o las medidas dispuestas desde el ordenamiento penal para las
personas juridicas por la comisién de un delito, enfrascandose posteriormente en
los criterios de conexion que deberian verificarse entre el individuo y la entidad
para hacer posible la atribucién de responsabilidad. Estas formulaciones no re-
sultaban eficientes para explicar la problematica evidenciada por la criminologia
y la politica criminal. Con el paso de los afos se afiadieron a estos contenidos
una visidn que incorporaba los postulados de una politica criminal que reiteraba
su falta de idoneidad al no tomar en consideracion la posibilidad de ampliar los
horizontes de su formulacion a los aportes de la criminologia.

3. Laevidencia criminoldgica resumida en este trabajo, aunque no de forma
especifica para la realidad peruana, identifica dos discursos para fundamentar la
legitimacion de la intervencidn sancionadora en este ambito: la existencia de fac-
tores criminogenos que nacen de la interaccion de los integrantes de una persona
juridica y con ocasion de la puesta en marcha de sus operaciones, y la necesidad
de contar con una estrategia normativa dirigida a eliminar o confinar estos facto-
res crimindgenos previamente identificados.

4. Los contenidos aqui revisados permiten formular deberes de control ge-
nérico y especificos como propuesta de eliminacién o confinamiento de los facto-
res criminogenos antes identificados, y su insercion en una estrategia normativa
mixta en funcién a la verificacion de cada uno de ellos. No obstante, debemos
sefnalar que esta propuesta requiere de una necesaria construcciéon de data crimi-
noldgica que permita contrastar su idoneidad. Esto no solo debera incluir a los
sectores formales de la economia que acttian de forma asociada a través de perso-
nas juridicas, sino también a aquellas entidades que sin tener propiamente un giro
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econdmico participan de estas practicas asociadas, como son las organizaciones
sin fines de lucro y las asociaciones civiles. Asimismo, resulta necesario incluir en
este analisis al sector informal, sin hacer una necesaria vinculaciéon logica hacia la
ilicitud de sus practicas.

5. Finalmente, el escenario peruano de las practicas asociativas es realmente
diverso y problematico, pues si miramos a la realidad interna tenemos entida-
des que en su mayoria son pequenas, unipersonales o informales. No obstante, si
realizamos el mismo analisis respecto de la realidad externa, podemos encontrar
grandes companias que tienen su matriz o filiales en el pais y que aparentemente
cumplen con todos los estandares internacionales de cumplimiento normativo.
Sin perjuicio de ello, y ante el necesario estudio profundo que debe hacerse a
esta realidad, es importante repensar la finalidad de la intervencién penal en este
sector y replantearnos la féormula actual de prevencion diseniada para combatir la
criminalidad empresarial en el Pert. Toda vez que, esta se ha previsto como un
deseo sin contenido y solo formalmente regulado en obligaciones de comunica-
cion al interior de la empresa, lo cual finalmente termina favoreciendo a quienes
tuvieron mayor capacidad de invertir en la creaciéon de matrices de riesgo y es-
quemas formales de denuncia al interior de la entidad, pero resultan completa-
mente ajenas a cualquier posibilidad material de “prevencién” de delitos, enten-
dida como no la comisién de delitos o de su reincidencia en la organizacion.

6. Lo aqui expuesto de ninguna forma implica una sobrerregulacion de de-
beres desde la normativa penal o administrativa, pero si consideramos oportuno
la inclusion de los deberes generales y especificos aqui postulados para clarificar
cuales son las directrices rectoras del disefio de una politica criminal dirigida a
combatir la criminalidad empresarial.
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