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Resumen

El presente trabajo de investigacion abarca el estudio de la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas en el Peru, asi como del Program Compliance
establecido por la Ley N° 30424 y su reglamento D.S. N° 002-2019-JUS que se
fundamenta en la prevencion, identificacion y mitigacion de riesgos (delitos) a los que
se encuentran expuestas las empresas en la ejecucion de sus actividades, asi como
la exoneracion de responsabilidad de las mismas como incentivo para implementar
dicho programa en su organizacion, se tiene como propdsito verificar si el incentivo
legislativo (exoneracion y/o atenuacion de responsabilidad) resulta adecuado,
conveniente y suficiente para la prevencion y mitigacion de delitos cometidos en las
empresas. El tipo de investigacion utilizada es cualitativa, especificamente el estudio
de caso como disefio pues se realizd un estudio intensivo para comprender a
profundidad la responsabilidad penal de las empresas y al Program Compliance como
disciplina en el Peru; la observacion y descripcion de los mismos han permitido realizar
explicaciones practicas sobre su funcionamiento en nuestro sistema normativo penal
y corroborar que no resulta sencillo el encaje de la autorresponsabilidad penal de las
empresas en la teoria juridica del delito tradicional. Finalmente, se propone
adecuaciones normativas a las ya existentes con la finalidad de garantizar las
sanciones a las personas juridicas inmersas en la comision de delitos y criterios para
que el Program Compliance sea considerado para la atenuacion de responsabilidad

de manera sustentada y objetiva de acuerdo a la realidad de cada empresa.

Palabras Claves: Societas delinquere non potest, Program Compliance,

autorresponsabilidad empresarial, gobierno Corporativo, estandar ISO 19600.
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Abstrac

This research work covers the study of the administrative responsibility of legal persons
in Peru, as well as the Program Compliance established by Law No. 30424 and its D.S.
N ° 002-2019-JUS that is based on the prevention, identification and mitigation of risks
(crimes) to which companies are exposed in the execution of their activities, as well as
the exoneration of responsibility of the same as an incentive to implement The purpose
of this program in your organization is to verify if the legislative incentive (exemption
and / or mitigation of liability) is adequate, convenient and sufficient for the prevention
and mitigation of crimes committed by companies. The type of research used is
qualitative, specifically the case study as design, since an intensive study was carried
out to understand in depth the criminal responsibility of companies and Program
Compliance as a discipline in Peru; observing and describing them have made it
possible to make practical explanations of their operation in our criminal regulatory
system and to confirm that it is not easy to fit companies' criminal self-responsibility
into the legal theory of traditional crime. Finally, regulatory adjustments are proposed
to those that already exist in order to guarantee sanctions to legal persons involved in
the commission of crimes and criteria so that the Compliance Program is considered
for the mitigation of responsibility in a sustained and objective manner according to the

reality of each company.

Keywords: Societas delinquere non potest, Program Compliance, Corporate Self-

Responsibility, Corporate Governance, 1ISO 19600 standard.
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1.1.

Capitulo |

Planteamiento del Estudio

Introduccion

De acuerdo al informe especial de enero 2019 emitido por la Procuraduria
especializada en delitos de corrupcidén del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (Minjus) existe un total de 1,431 responsables legales de diversas
empresas en el Peru y 16 procesos donde se incluyé a la empresa como
imputada en investigaciones por delitos de corrupcién en nuestro pais, dichos
datos reflejan que la intervencion activa de las personas juridicas en el trafico
juridico patrimonial ha tomado un papel preponderante frente al comerciante
individual no solo en el terreno de la economia, sino también en la comision de
delitos que afectan gravemente a nuestro pais, generando que la normativa
juridico penal se plantee la necesidad de considerar a las empresas como
responsables de actividades ilicitas que se desarrollan en su seno. Asi, con la
promulgacion de la Ley N° 30424 - Ley de la Responsabilidad Administrativa de
la Persona Juridica y su Reglamento D.S. N° 002-2019-JUS se busca que las
empresas implementen medidas de prevencidon mediante un programa de
cumplimiento para que las mismas identifiquen, controlen, mitiguen y gestionen
de manera adecuada los riesgos a los que se encuentran expuestos,
basicamente a los delitos a los que son proclives de cometer por parte de sus
funcionarios. Dicho esfuerzo por parte del Estado nos alienta a pensar que la
impunidad empresarial estd quedando poco a poco vedada, ya que la
incorporacion de las empresas al proceso penal para determinar su
responsabilidad administrativa autbnoma y las sanciones impuestas como
reparaciones civiles en contra de sus funcionarios y empresas a favor del Estado

resultan un avance significativo e importante para la lucha contra la corrupcion.
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1.2.

Si bien dichos instrumentos legales coadyuvan a que nuestro pais se encuentre
mas cerca del cumplimiento de diversas disposiciones internacionales en materia
de lucha contra la corrupcién y buenas practicas empresariales, existen, a
nuestro juicio, aspectos a reevaluarse, por lo que el objetivo de esta investigacion
es analizar a profundidad los defectos normativos, la transcendencia del
programa de cumplimiento y determinar su suficiencia para lograr una cultura de
cumplimiento real en las empresas, en ese sentido, nuestra investigacion busca
contribuir a mejorar nuestra regulacion normativa teniendo presente que el
derecho penal como disciplina debe adaptarse a la realidad social por constituir

el regulador de conductas por excelencia.

Formulacién del problema y justificacion del estudio

De acuerdo al art. 17° de la Ley N° 30424 y el Decreto Legislativo N° 1352 que
amplia la responsabilidad administrativa de las personas juridicas se establece
que corresponde exonerar de responsabilidad administrativa a las empresas si
adoptan e implementan en su organizacion un modelo de prevenciéon de acuerdo
a su naturaleza, caracteristicas, riesgos y necesidades con el objetivo de vigilar,
controlar o reducir la comisién de los delitos de cohecho transnacional, cohecho
activo genérico, cohecho activo especifico, colusidn simple y agravada, trafico de
influencias, lavado de activos y financiamiento del terrorismo, indicando de
manera breve los elementos minimos con los que debe contar dicho programa

de cumplimiento.

Se tiene que, en un primer momento, cuando la norma se referia al programa de
cumplimiento, en adelante Program Compliance, someramente indicaba que
debia ser una medida o mecanismo de vigilancia y control para prevenir los
delitos que pudieran hacer responsables a las personas juridicas, ya en el
reglamento - Decreto Supremo N° 002-2019-JUS se desarrolla de manera mas
extensa todo lo relacionado al ambito de aplicacion, objeto, finalidad y demas
caracteristicas del modelo de prevencion para las empresas, indicando

claramente que la misma es una potestad, es decir no constituye una norma
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imperativa, sino facultativa que permitiria a las empresas prevenir, identificar,

mitigar y gestionar los riesgos sobre comision de delitos.

En la exposicion de motivos del Decreto Supremo N° 002-2019-JUS se indica
que, aun con el reconocimiento que hace el Estado de las personas juridicas en
aras de su autorregulacion y autoorganizacidn presenta un modelo de
cumplimiento para que las mismas puedan (no deban) adoptarlo a fin de eximirlas
de responsabilidad (sobre los delitos que hace referencia el art. 17° de la ley),
ademas de precisar y desarrollar los componentes, requisito minimos y
estandares de dicho programa. Asi, indica que dicho programa parte de la
necesidad de contar con una politica clara sobre el rechazo de la comisién de
delitos, sin embargo, dicho objetivo no resulta concordante y coherente con su
propio contenido al establecer la posibilidad de atenuacion y/o exoneracion de

responsabilidad para las personas juridicas.

En este extremo nace el primer cuestionamiento de dicha norma y su reglamento,
que consiste en desdefiar las razones que llevaron a desarrollar tan amplio
reglamento con estandares, principios y demas postulados con el objetivo de
prevenir la comisiéon de delitos, pero que sin embargo no es de aplicacion
obligatoria para las empresas, sino que resulta facultativa, es decir, que el
empresario puede elegir o no adoptar dentro de su estructura y estrategia
empresarial, ya que de igual forma, asi lo implemente antes o después de la
comision de un delito, la misma puede servir como eximente o atenuante de

responsabilidad.

Asimismo, existe la disposiciéon que indica que sera la Superintendencia de
Mercado de Valores, en adelante SMV, quien acredite el Program Compliance
de las empresas, es decir establecera si la misma cumple o no con los requisitos
minimos de acuerdo a la naturaleza y caracteristicas propias de la empresa,
disposicion que inicialmente parece no contar con mucha relevancia, sin

embargo, al conocer los efectos juridicos y reales de dicha facultad otorgada a la
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SMV pone en evidencia que el legislador no ha comprendido de manera exacta
que el objetivo de la ley es la prevencidn de comision de delitos evitando asi
generar mas corrupcion, ya que ante la comision de un delito por parte de la
persona juridica, las autoridades del Ministerio Publico iniciaran una
investigacion y buscaran evidencia de dicha actividad delictual, sin embargo si la
SMV sefiala que la empresa investigada adopté el Program Compliance en su
organizacion sera suficiente para que el Fiscal archive la denuncia limitando asi
la funcién de persecucion del delito que tiene como autoridad competente, lo que
a nuestra opinidén resulta contraproducente porque consideramos que dicha
acreditacion de la SMV no resulta suficiente ya que no existen parametros
definitivos para que las empresas, en tanto el Program Compliance esta
supeditado a su propia naturaleza y caracteristicas, asegure de manera
razonable y efectiva que cumplan con medidas de identificacion, prevencion y
mitigacion de la comisién de delitos suficientes y adecuados para que puedan
acceder a la exoneracion de responsabilidad, mas aun cuando se tiene que dicha
implementacion no es obligatoria, solo facultativa, lo que claramente no
concuerda con la politica de lucha contra la corrupcion que indica la norma en su
exposicion de motivos, sino que mas bien, consideramos tiene el efecto contrario,
ya que se incentiva a que las mismas adopten el programa de manera precaria
o0 de pantalla solo para blindarse de manera anticipada a ser exonerados de
responsabilidad, es decir se incentiva a la adopcion de un mecanismo solo de
manera formal, sin ningun control de calidad alguno. Por ello se advierte que las

normas dictadas carecen de solidez para que se cumpla el objetivo planteado.

Finalmente, es preciso indicar que no es el propédsito de esta investigacion
desarrollar todos los articulos de la Ley N° 30424 y su reglamento, sino de la
efectividad del Program Compliance en aras de la exoneracion de
responsabilidad de las empresas ya que la norma tiene a la fecha aspectos
importantes que no han sido desarrollados y/o aclarados por la autoridad

competente que deja a la arbitrariedad su gestion y manejo.
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1.2.1.

Formulacion y delimitacion del problema

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 30424- Responsabilidad
Administrativa de las Personas Juridicas por el delito de Cohecho Pasivo
Transnacional en enero del 2018 en el Peru, Decreto Legislativo N° 1352
que amplia la responsabilidad administrativa de las personas juridicas y
Decreto Supremo N° 002-2019-JUS como reglamento de la norma, han
existido varios pronunciamientos de juristas y abogados especialistas en
Derecho Penal respecto al Program Compliance. Por la forma en la que
se desarrolla la norma se verifica que existe un incentivo a los
empresarios a implementar un programa de control, pero no
especialmente para mejorar su cultura organizativa y control de riesgos,
sino para ser eximidos de responsabilidad u obtener una atenuacién de
la posible sancion a imponérseles. Asi, el reglamento establece una lista
que componen los elementos de un Program Compliance como
requisitos minimos para que el mismo sea idoneo, sin embargo, debido
a la importancia de dicho programa (que puede eximir o atenuar
responsabilidad) consideramos insuficiente completar una lista de
requerimientos, pues aun cumpliéndose con todos esto no asegura que

el programa implementado sea eficaz y suficiente.

En ese sentido, se tiene que la norma tiene como ideal fomentar que las
empresas prevengan y controlen la corrupcién interna y la comision de
delitos, sin embargo, al establecerse que la implementacion del
programa de cumplimiento de manera defectuosa o posterior a la
comisiéon del delito puede eximir o atenuar de responsabilidad fomenta
de manera opuesta una salida “legitima” de la responsabilidad de las
empresas, por lo que cabe cuestionarse si su verdadero compromiso, de

acuerdo a lo normado, esta orientada a la gestion de riesgos.

Una vez planteado el problema de investigacion, formulamos las

siguientes preguntas:

14



1.2.2.

A. Problema General
¢ El Program Compliance regulado en la Ley N° 30424 y D.S. N°
002-2019-JUS es adecuado y suficiente para exonerar de

responsabilidad a las personas juridicas en el Peru?

B. Problemas Especificos

- ¢ Qué tipo de responsabilidad asume el legislador peruano
respecto a las personas juridicas involucradas en la comision
de delitos bajo la Ley N° 30424 y D. S. N° 002-2019-JUS?

- ¢ Realmente existe un “fraude de etiqueta” establecido por la
Ley N° 30424 y las empresas son responsables penalmente
de manera autonoma por los delitos regulados?

— ¢ El Program Compliance regulado actualmente en el Peru,
garantiza de manera razonable la sancion efectiva a las

personas juridicas involucradas en delitos de corrupciéon?

Justificacion del Estudio

La presente investigacion se justifica y tiene relevancia juridica por las
siguientes consideraciones:

Se estudia de manera profunda la Ley N° 30424 y el reglamento Decreto
Supremo N° 002-2019-JUS y su efecto en la realidad porque permitira
verificar la eficacia de dichas normas, comprendiendo y revaluando lo
establecido por las mismas para brindar la construccion de nuevas
alternativas, respuestas o mejoras normativas, tomando en cuenta que
la ley, entendida como mecanismo que pretende controlar las conductas
humanas, deberia estar en concordancia de manera coherente con los

fines para la que fue creada.

Debido a que las normas en si mismas no explican su existencia, esta

investigacion revela sus efectos en la realidad intentando interpretar
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adecuadamente el texto legal dentro de las condiciones sociales y los
alcances de sus postulados tomando como eje central que el derecho
como disciplina holistica, interdisciplinaria, pragmatica y tedrica al
cambiar constantemente o enfrentarse a nuevas formas de percepcion

exige cambios normativos o adecuaciones pertinentes.

1.3. Antecedentes relacionados con el tema

1.3.1.

Nacionales

Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas se aprecia
que existen varios estudios y opiniones vertidas de juristas y abogados
sobre el mismo, cada uno indicando su posicion respecto. Segun Garcia
(2006), indica que la discusion sobre la capacidad de accion de las
personas juridicas llevaron a fundamentar la posibilidad de imponer
medidas de seguridad a las mismas, sin embargo no se obtuvo respuesta
clara sobre la accién y peligrosidad de las empresas, puesto que se
continuaba bajo el principio de Societas delinquere non potest, por lo que
se desarrolld6 a manera de extensién algunas medidas de caracter
administrativo para sancionarlas con multas e inhabilitaciones, dichas
medidas fueron establecidas en el articulo 105° del Cédigo Penal
peruano, sin embargo, se dejé vacios para determinar responsabilidad
individual para aplicar dichas medidas pues dependian de la verificacion

de la responsabilidad penal individual.

Ahora bien, segun Espinoza (2011), indica que resulta indispensable un
modelo de responsabilidad autbnoma para las empresas puesto que
existen vacios de punibilidad que no pueden ser resueltos bajo el modelo
de responsabilidad penal individual, por lo que dicho nuevo modelo debe
orientar a las empresas para cambiar sus politicas a fin que no atenten
sus propios intereses y a la par controlen los riesgos y obtengan
conciencia de su responsabilidad. Dicho modelo de responsabilidad

debera contender, indica, sus propias caracteristicas y un modelo de
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imputacién penal especifico que no dependa de la imputacion a las

personas naturales.

De otro lado, Castro (2010), concluye que la realidad contemporanea nos
muestra que el principio de Societas delinquere non potest sea analizado
e interpretado de forma que pueda asumir las nuevas formas de
criminalidad existentes, seguidamente para poder determinar Ia
responsabilidad penal de las empresas debe reformularse las categorias
juridicas de accion y culpabilidad, ya que las mismas se encuentran
disefiadas exclusivamente para la determinacién de responsabilidad
individual, ademas porque las consecuencias accesorias establecidas en
la legislacién penal no resuelve la problematica de la criminalidad
empresarial ya que busca responsabilizar a los representantes de la

sociedad para que las mismas puedan ser objeto de sancidn.

De otro lado, Calcina (2018), indica que:

El penalista clasico ha estado enfrascado solo en la construccion de la
dogmatica penal pensada para personas fisicas, con el argumento
tradicional consistente en la objecion de la incapacidad de accidn de las
personas juridicas, incapacidad de la culpabilidad, incapacidad de
punibilidad, incapacidad de la personalidad de las penas. Pero cada vez
mas se van quedando atras los viejos postulados de Savigny, segun los
cuales la persona juridica no tiene capacidad de accién porque solo es

creada para una determinada finalidad (ficcion). (p. 1).

Esto demuestra que nuestro sistema penal actual no esta disefiado para
los delitos cometidos por las personas juridicas, haciéndose impensable
que las sociedades también podrian actuar poniendo en peligro o
lesionando bienes juridicos protegidos por el derecho penal,
verificandose en la actualidad que muchos delitos son cometidos en el

seno de las empresas, sin embargo, estas en muchas ocasiones han
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sido excluidas de cualquier responsabilidad penal por no demostrarse su

participacion directa y su incapacidad de culpabilidad.

De otro lado, respecto del tema de investigacién en materia de Program
Compliance se ha verificado que no existen investigaciones nacionales
que abarquen dicho tema vy los articulos y estudios revisados informan
de manera limitada y breve lo concerniente al mismo, sin embargo, es
importante sefalar lo siguiente:

Segun Sanchez (2019), indica que el sistema de gestiébn de riesgos
adoptado por la ley N° 30424 es importante porque se trata de una
herramienta que ayuda a las empresas para que la misma encuentre y
adopte estandares suficientes sobre las exigencias normativas propias
del derecho interno, sin embargo, el mismo resulta eficaz luego de una
capacitacion constante por especialistas en identificacidon y analisis de
riesgos. Ademas, dicho sistema menciona, debe estar disefiado,
implementado y ejecutado de modo que resulte eficaz para prevenir,
detectar y mitigar las conductas ilicitas, de esta forma, se tiene que la
implementacion de dicha herramienta o sistema no solo abarca temas
penales, sino de todo tipo que permite llevar un mejor control de las
conductas regulares de la empresa, adicionalmente refiere, que el
programa de cumplimiento y ética debe estar debidamente disefiado y
ejecutado para que garantice la deteccion de conductas ilicitas, esto para
que las empresas lo utilicen no solo para mitigar los resultados de los
riesgos, sino también para prevenirlas, es por ello, que el derecho penal
en ese aspecto resulta relevante y tiene la oportunidad de mostrar su
faceta preventiva que muchas veces ha quedado vedada al ser

considerada solo una via de sanciones de udltima ratio.

Asimismo, indica que existen factores fundamentales para que el
Program Compliance se elabore correctamente, y esto inicia con la

elaboracion de un mapa de riesgos completo y preciso en el cual se
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1.3.2.

identifiquen y valoren todos los riesgos a los que esta expuesto la
empresa (laboral, tributario, penal, ambiental, etc.). Adicionalmente a
ello, el otro factor que debe sumarse es contar con los recursos
econdmicos suficientes para adoptar los elementos minimos (recursos
humanos, sistemas informaticos, capacitacion periddica, procesos de

monitoreo y certificaciones externas, entre otros.).

Relacionado con el tema, Madrid y Palomino (2018), indican que el
programa crea valor para las empresas porque fomenta un cambio de
cultura organizacional, puesto que si bien, no existe una obligacion para
que este se implemente, las empresas demandan de un control previo y
posterior de los riesgos a los que se encuentran expuestos, por ello el
Estado promueve la implementacion para que las mismas no resulten
responsables administrativamente de la posible comision de delitos. Asi,
dicha implementacion debe partir por el compromiso de los altos
directivos en temas de capacitacion, fomento y ejecucién de buenas
practicas empresariales tanto en empresas publicas como privadas con
sus propias particularidades en atenciéon a sus necedades, funciones y

organizacion.

Internacionales

En la legislacion chilena, se atribuye responsabilidad penal a las

personas juridicas por la inexistencia o deficiencia en prevencion de los

delitos:

— Existencia de un hecho punible cometido por personas naturales
con poder decisorio en la empresa o0 que actuen bajo supervision o
direccién directa de los anteriores.

- Delitos cometidos en interés o provecho directo e inmediato de la

persona juridica.
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- Delito debe ser consecuencia del incumplimiento por parte de

persona juridica de sus deberes de direccidn y supervision.

A la comisién de delitos por parte de las sociedades, en Chile adoptan
una serie de sanciones, las mismas que de ningun modo pertenecen al
proceso penal, sino mas bien al ambito administrativo:

- Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad
juridica.

- Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con
los organismos del Estado.

- Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta
de recepcion de los mismos por un periodo determinado.

— Pago de multas de entre 200 y 20.000 Unidades Tributarias
Mensuales.

—  Comiso.

- Pago en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversién
de recursos realizada por la persona juridica para cometer el o los
delitos.

- Eventual publicacion de un extracto de la sentencia en un diario de

circulaciéon nacional.

De acuerdo a Nieto (2014), el cumplimiento normativo consiste en un
sistema autébnomo donde las normas de la empresa se integran y se
evaluan conjuntamente con legislacion externa que le aplica y de
acuerdo a la naturaleza de la misma, asimismo, refiere que la legislacion
en riesgos laborales, proteccion de datos, lavado de activos, mercado de
valores ya se encuentran de manera impositiva en la legislacion, decir, el
Estado ya no plantea la facultad de las empresas para que las mismas
gestionen dichos riesgos, sino, constituye un deber de las mismas

prevenir y mitigar las infracciones normativas en dichas materias, lo que
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ha denominado autorregulacion porque se impone a las empresas la
adopcion de controles internos como fuente del gobierno corporativo que
representa un principio constitucional de empresa, dicho principio estaba
entendido en sus inicios como la lucha contra el abuso del poder dentro
de las empresas generando sistemas democraticos y balances de control
sobre los gobernantes y administradores, ya que se necesita un ente
independiente para el control de los administradores o de los puestos
mas elevados a fin que no cometan infracciones, ya que si el control parte
de dichos érganos no resultaria creible ni objetivo los resultados o
controles ejecutados. Asimismo, dicho autor parte desde la idea que el
cumplimiento normativo supone en principio la existencia del codigo
ético, que en la actualidad ya no son meras declaraciones, sino que son
premisas obligatorias para todos los empleados, lo que se traduce en
sanciones, fomentando asi una cultura de legalidad. Finalmente indica
que el derecho penal no es quien ha impuesto o innovado en el tema de
cumplimiento y la autorregulacion de las empresas, puesto que se sabe
que el Estado ya emitié normas obligatorias para el control y prevencion
de otro tipo de riesgos que no implican delitos, como por ejemplo, los
deberes de seguridad y salud en el trabajo, de transparencia e
informacion a los clientes y usuarios, de prevencion de lavado de activos
y financiamiento del terrorismo y deberes ambientales, en los cuales ya
existe obligaciones especificas para las personas juridicas, no dejando a

voluntad su implementacién.

Ontiveros (2018), refiere que el compliance tiene origen en la medicina,
es decir, asumir debidamente la terapia, indica que, si bien data de una
larga tradicion en paises anglosajones, la misma recién ha tomado fuerte
presencia en el mundo del derecho penal por la criminalidad empresarial
existente a nivel Sudamérica. Indica que existe una revolucion de los
programas de cumplimiento, pues dicho fendémeno tuvo inicialmente otra

dimensién juridica que no incluia los delitos, sin embargo, en la
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actualidad se tiene una suerte de esquemas de organizacion,
autorregulacion y gestion de las empresas que coadyuvan a que la
misma se consolide como una sociedad respetuosa de la legalidad en
virtud a la prevencion de delitos. Asi, para que el Program Compliance
sea eficaz es indispensable crear una cultura de legalidad, la misma que
sera desarrollada mediante una evaluacion de la organizacion,
diagnéstico de los riesgos a los que se ve expuesto, eliminacion de los
riesgos de manera previa, desarrollo de un protocolo de cumplimiento,
capacitacién al personal que cumplira dicha labor, evaluacién a los
organos de gobierno y trabajadores en general, instalacion de un canal
de denuncias, supervision de las actividades, establecer un esquema de
infracciones y sanciones, actualizacién constante de dicho programa vy
por ultimo contar con un personal exclusivo para dicha labor: el

Compliance Officer (Oficial de Cumplimiento).

De otro lado, se tiene que, en Espaia, con la reforma del Cédigo Penal
se introdujo por primera vez la responsabilidad penal de las empresas
que ha reforzado la necesidad que las mismas cuenten con un Program
Compliance cualquiera sea su naturaleza o tamafno. En el sistema
juridico espanol, respecto al autor material del delito, la norma no solo
castiga la conducta de quienes actuan como representantes legales o
personal directivo de ésta, sino también de quienes estan sometidas a la
autoridad de los mismos y que cometieron una infraccion penal, y la
razon radica en que no se realizé un debido control de las actividades
realizadas por los trabajadores. En dicho sistema, las actuaciones
delictivas de los representantes legales de hecho o de derecho de las
empresas, pueden generar responsabilidad penal para aquellas siempre
y cuando el delito que se haya cometido alternativamente en el ambito

aparente de la corporacién y en su nombre.
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Para comprender de manera resumida los antecedentes histéricos en
materia legal de otros paises sobre su tratamiento de delitos cometidos
por personas juridicas y como se encuentran reguladas las mismas, se

presenta la siguiente tabla:
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Tabla 1

Comparativo de tratamiento de delitos cometidos por PJ en legislacion comparada

Pais Peru EE.UU. Argentina Chile México Espana Italia
Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad
Formade  Administrativa penal de las penal de las penal de las penal de las penal de las Administrativa de
Regulaciéon de las personas personas personas personas personas personas las personas
juridicas. juridicas juridicas juridicas juridicas juridicas juridicas.
I(;lé)lmbre Programa de Modelo de Programa de Modelo de Modelo de Programa de o?lztri?:c%i
prevencion. prevencion integridad. prevencion prevencion prevencion 9e ’
Programa gestion y control.
Ley N2 21.121
modifica el
Ley N° 30424 -
’ Cdédigo Penal y
ley que reggla la Federal otras normas Cdédigo  Penal ... . Codigo de
responsabilidad Sentencing legales para la Federal DOF 16- Ley ~ Organica procedimiento
administrativa de o ., 5/2010
las ersonas Guidelines. prevencion, 06-2016. penal de 1988.
'uridicasp deteccion y
J ' persecucion de
la corrupcion.
a
Decreto Decreto I(;:tyab::ce 20'39|2
Legislativo  N° 986/2017  que responsabilidad
1372 que regula promulga la Ley enF;I de las
la obligacién de 27401 de P 1 .
Normas o personas Caodigo Nacional
las personas responsabilidad " ".". - Decreto
L Sarbanes- Oxley juridicas en los de Ley Organica L o
juridicas y/o penal de las . - Legislativo N° 231
- Act. delitos de lavado Procedimientos 1/2015.
entes juridicos personas de activos. Penales del 2001.
de informar la juridicas. fi L ’ '
identificacion de Inanciamiento
. del terrorismo y
los beneficiarios Deli q
finales elito ©
' Cohecho.
Ley  Organica
3/2018
Proteccién  de
Dood- Frank Act. Datos

personales y
garantia de los
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Pais Peru EE.UU. Argentina Chile México Espana Italia
derechos
digitales.
Ley Organica
FCPA Foreing 1/2019 que
Corrupt modifica la Ley
Practices Act. Organica
10/1995.
Descubrimiento Fraude con el fin
Cohecho activo Cohecho y Lavado de . . - de recibir fondos
. . ; Anticorrupcion  y revelacion de -, .
Transnacional. trafico de dinero publicos o]
secreto. o
subsidiados.
Fraude contra el
. . . ) I : Fraude e gobierno italiano,
Coh'ec_:ho activo |nﬂu_enC|as financiamiento Dellto_de lavado influencia municipios o
genérico. (nacional del de activos. . ;
punible. agencias
gubernamentales.
Cohecho ~activo trasnacional)  terrorismo Derecho de la Fraudes
especifico. y ' informaticos
Colusion simple o . . Delitos de .
Negociaciones  Cohecho activo. competencia. : contra el gobierno
y agravada. propiedad
Trafico de incompatibles - . italiano o una
. . Receptacion. intelectual e .
influencias. con el entidad
DELITOS Delito de o Proteccién  de
. N ejercicio de . . .
financiamiento funci datos industrial. de gobierno.
. unciones
del Terrorismo. personales.
Delitos Delitos
Lavado de relacionados cibernéticos y
Activos (ciertas publicas. con el mercadoy violacién de
modalidades). la proteccion de proteccion de
consumidores.  datos.
Fraude fiscal y Extorcion
Concusién blanqueo de - y
) corrupcion.
dinero.
Delitos de Falsificacion de
planificacion dinero, bono del
enriquecimiento urbana y delitos tesoro o titulos
contra el pubicos de
ambiente. valores.
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Pais Peru EE.UU. Argentina Chile México Espana Italia
ilicito de Delitos de Fraude de
funcionarios Corrupcion. comercio.
Delitos
corporativos,
y empleados Financiamiento e_stadc_)s
' del Terrorismo.  financieros falsos

Presentacion de
informes y
balances falsos.

y obstrucciéon a
reguladores.

Terrorismo, entre
otros.

Fuente: Aguirre, J. et al (2019, pp. 36-40).
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1.4. Objetivo General

1.4.1.

1.4.2.

Objetivo General

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo general revelar
si el Program Compliance regulado en el Peru es adecuado y suficiente
para exonerar de responsabilidad a las personas juridicas involucradas

en la comision de delitos.

Objetivos Especificos

Asimismo, se tiene los siguientes objetivos especificos:

- Establecer de manera exacta si el legislador peruano asume la
responsabilidad penal o administrativa de las personas juridicas.

- Determinar la real responsabilidad de las personas juridicas en el
Peru bajo la Ley N° 30424.

- Proponer modificatorias a la normativa establecida a fin que el
Program Compliance sea una herramienta util para la lucha contra

la corrupcion en el Peru.

1.5. Limitaciones del Estudio

1.5.1.

Por la muestra

Al ser la investigacion CUALITATIVA se busca analizar la realidad social
respecto al Program Compliance que sirve de eximente de
responsabilidad de las personas juridicas en la actualidad en nuestro

pais.

La muestra que se analizara en la presente investigacion es cualitativa,
porque la poblacion de Ila investigacion permite abordar las
caracteristicas de la legislacion nacional (Ley N° 30424 y Decreto
Supremo N° 002-2019-JUS) y obtener una interpretacion de lo estudiado,
basandose en una produccion de datos conforme al analisis de la

informacioén, por lo que la representacion de la muestra no radica en la
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1.5.2.

1.5.3.

cantidad de las mismas sino en las configuraciones y analisis subjetivo

del fendmeno juridico del programa de prevencion y su efecto juridico.

Por la Variable

En la presente investigacidn no se cuenta con variables, ya que la misma
se basa en el estudio y analisis de instituciones juridicas que no son
pasibles de medicidon y no poseen caracteristicas que puedan mostrar
diferentes valores de unidad de observacion y medicion. Al ser una
investigacion cualitativa, los conceptos estudiados y analizados no se
encuentran en condicion de medirse, sin embargo, estas se han
categorizado y subcategorizado para un mejor analisis de la informacion

y datos recolectados en la investigacion.

Por el estudio

En la ejecucidon de la investigacion se tuvo escaso acceso de
informacion, jurisprudencia nacional en relacion al tema de investigacion,
ademas de data sobre empresas que hayan implementado el Program
Compliance y que hayan sido sancionadas en el marco de la Ley N°

30424 y su reglamento.
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Capitulo I

Marco Teérico

2.1. Marco Histérico
Las personas juridicas han comenzado a tener una participacién mas activa en
el trafico juridico patrimonial a finales del siglo XVIIl, momento en el cual se llevo
a discusién sobre la verdadera esencia de la persona juridica, lo que trajo a dos
posturas encontradas en la dogmatica juridica. En primer lugar, se encuentra el
profesor Aleman Erlangen Malblanc quien impulsé el principio Societas
delinquere non potest, asi a partir del siglo XIX varios doctrinarios alemanes
fueron reconociendo la validez del mismo, siendo uno de ellos Savigny quien
acogio el pensamiento de Inocencio IV difundiendo la teoria de la ficcidon
(irresponsabilidad penal de la persona juridica), a partir de cual se consolida la
vision individualista del sujeto del derecho penal, bases sobre las cuales se
construyen las categorias penales hasta ahora predominantes. El planteamiento
de Savigny negd la participacion de las empresas en la realidad juridica
calificandolas como una ficcion que podria utilizarse solo en el ambito del
derecho civil pero no en el derecho penal, ya que en éste ultimo los sujetos son

considerados como seres pensantes y con voluntad.

Sin embargo, también existié una doctrina minoritaria que se apoyaba en la teoria
de la realidad, iniciada por Otto Von Gierke en su obra Das deutsche
genossenschaftsrecht, asimismo se encontraba Franz Von Liszt, que defendia la
posibilidad y necesidad de introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Especificamente Gierke consideraba que la persona juridica era un
organismo que podia participar en la vida social y en consecuencia poseer una
personalidad colectiva real, la misma que expresa su voluntad a través de sus
organos. Si bien, el debate anteriormente esbozado sobre la esencia de la

persona juridica no influy6 en la discusién dogmatica sobre la responsabilidad
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penal de las personas juridicas, sino fue la teoria de la pena del siglo XVIIl lo que
influyé en la discusién dogmatica sobre la responsabilidad penal de las empresas
ocurrido en la segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, dicho debate ha
influenciado de algun modo el mismo, ya que los defensores de la no
responsabilidad de las personas juridicas se apoyaron de alguna forma en la
teoria de la ficcidén, mientas quienes apoyaban la responsabilidad penal de las
mismas partieron de la realidad social con la que cuentan las empresas. Sin
embargo, la posicion doctrinal que impuso en esa etapa de la historia fue aquella
que negaba la responsabilidad penal de dichos entes colectivos, llegando a la
conclusion central mediante el aforismo extendido de Societas delinquere non
potest, que estuvo basado en la individualizacion (subjetivizacion) del derecho
penal, especificamente en el derecho europeo continental donde se inicio tras el
triunfo de la revolucion francesa lo cual generd no solo a colocar a la culpabilidad
individual en el centro de la imputacion penal, sino también a crear nuevas formas
de responsabilidad y concentrar el tratamiento legal de las personas juridicas en
otras areas como en el derecho civil 0 administrativo. Dicho aforismo se mantiene
vigente, ya que ante la comision de delitos en el marco de las personas juridicas
se ha considerado suficiente sancionar solo a las personas naturales que hayan
participado activa u omisivamente en el delito. Dentro de los fundamentos del
principio Societas delinquere non potest se encuentran principalmente los
siguientes:

- Inexistencia de participacion del ente colectivo como persona, pues no
puede ser sujeto de imputacion penal.

- Falta de capacidad de accion, ya que la accién tipica solo se realiza por
individuos y las empresas carecen de la misma.

- Incapacidad de culpabilidad, basada en el juicio del reproche dirigido a
los individuos, pues exige una conducta conforme a derecho que resulta
incompatible con la naturaleza de las empresas.

— Imposibilidad de ejecutar una pena a las empresas, puesto que el

catalogo de penas se encuentra previstas para los individuos, por lo
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resulta imposible que las personas juridicas puedan cumplir con la
privacion de libertad e interdicciones de todo tipo, contando ademas que
no se cumplirian con los fines de la pena (prevencién especial), ya que
no tendria sentido resocializar a la empresa, ya que la misma se
encuentra pensada para los individuos.

- Falta de necesidad politico-criminal, pues las medidas civiles y
administrativas si estan dirigidas contra las personas juridicas y no existe

necesidad de recurrir al derecho penal.

Ahora bien, de otro lado, en el derecho clasico se planted la subjetividad de
algunos grupos de personas, es decir a la suma de sus miembros eran
considerados como titulares de derechos, dichos entes fueron denominados
universitas, sin embargo, a pesar que en el derecho romano no se reconocio
expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, si existe un
reconocimiento o capacidad delictiva de las corporaciones, ya que en el siglo XIX
y XX se planted dicha responsabilidad cuando la accion penalmente responsable
era causada por una decision conjunta de los miembros de la misma, por tanto,
se acepto la idea de que las universitas fueran una persona ficticia y que ademas
si podian cometer delitos, donde se considerd que sus miembros también debian
responder en calidad de coautores o instigadores. Posteriormente, la discusion
sobre la responsabilidad penal de las empresas ha quedado cancelada al
establecerse solamente la responsabilidad penal individual, sin embargo, con las
nuevas tendencias de la criminalidad contemporanea se ha dedicado especial
interés a los derechos econdmicos, asi hace su aparicion el derecho penal
economico que constituye una subdisciplina del derecho penal, dentro del cual
se estudia y analiza a un grupo de delitos vinculados con el funcionamiento del
sistema econdmico, pues resulté inevitable comenzar a analizar la empresa o
ente colectivo, pues en el campo de la criminologia no se puede prescindir de las
empresas ya que las mismas tienen una actuacion decisiva en la vida econémica

aun mas importante que las personas individuales, pues se comprobd que en la
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comision de delitos econdmicos se tiene como regla general la participacién de

la persona juridica.

En ese sentido, la necesidad de hacer responsables penalmente a las personas
juridicas de los delitos cometidos en aras de su funcionamiento se da porque la
mayor parte de crimenes que afectan a la economia del pais tiene como punto
de partida a una empresa, por tanto, no se puede contrarrestar dichas practicas
lesivas como la criminalidad empresarial si solo se investiga, procesa y sanciona
a las personas naturales (socios, accionistas, directores, gerentes,
representantes, etc.) y no a la propia empresa en si, siendo que la misma
constituye el foco criminolégico para la comision de delitos. Por ello, la
criminalidad econdmica pasa necesariamente por la actuacion de las empresas,
por lo tanto, no se puede pensar en el control de la criminalidad y corrupcién si
es que las empresas, como personas juridicas no se ven involucradas en la

investigacion, procesamiento y sancién de los actos delictivos cometidos.

Ante ello, se ha incorporado medidas aplicables a las sociedades como una
consecuencia de la necesidad politico criminal de proteger intereses de caracter
economico, sin embargo, las medidas aplicables no constituyen penas, pues la
pena se fundamenta en la culpabilidad del autor y por ello no puede hablarse de
culpabilidad juridico penal de las personas juridicas como de las personas
naturales, incluso la sancion penal esta basada en otros principios equivalentes
a la culpabilidad, por lo que debe tomarse en cuenta principalmente el injusto
realizado por el ente colectivo, es decir si se trata de un delito de resultado
realizado por sus érganos o representantes o si por el contrario es un delito por

organizacion defectuosa atribuible directamente a la persona juridica.

En ese orden de ideas, existen dos modelos que incluyen la responsabilidad
penal de las personas juridicas. i) El modelo americano - Civil Law que adopta
una postura heterébnoma, donde la persona juridica responde por lo que hagan

sus érganos de gobierno o representantes, es decir no depende de lo que la
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empresa haga, sino responde por lo que sus directivos realicen, como un efecto
espejo de responsabilidad basado en la teoria de la representacion del mundo
americano. En este modelo se prioriza por tanto un Program Compliance basado
en un sistema de prevencion de riesgos de comision de delitos (que vela por la
integridad de la empresa) que deben adoptar para evitar su responsabilidad
penal, que puede danar su prestigio — dafio reputacional- ocasionando asi
perjuicios irreparables en la vida econdmica comercial. ii) EI modelo europeo que
adopta la postura auténoma de responsabilidad, donde la empresa no responde
por lo que hagan sus representantes sino por lo que ella misma realiza, por ello
existe culpabilidad de la persona juridica cuando la misma ostenta un defecto de
organizacion. La diferencia entre ambos modelos es si se respeta o no el principio
de culpabilidad, ya que en el mundo anglosajon este principio tiene otra

connotacion.

Respecto a la capacidad de accion penal de las empresas, al sefalar que las
mismas carecen de voluntad independiente pues la misma proviene de personas
humanas, es decir, dada la naturaleza juridica como ente ficticio, tiene formas de
organizacion autonomos con la necesidad de realizar actividades a través de
personas humanas, existen quienes rebaten dicho postulado basandose en la
doctrina de la identificacion que justifica el castigo de la empresa por la actuacion
de sus empleados. Asi, Tiedemann (2007), sostiene que las personas juridicas,
al igual que las personas naturales también son destinatarias directas de los
mandatos, prohibiciones y normas del derecho positivo, por tanto, si tienen
capacidad de accion y si el legislador dirige las normas a las empresas es porque
las mismas también pueden producir efectos exigidos por la norma, en otras
palabras, pueden producir acciones u omisiones. Para dicho autor el tema de la
culpabilidad de la empresa parte por un concepto definido como la deficiencia en
la organizacion, es decir, constituye una vulneracion al deber de organizarse

correctamente actuando contrario a sus obligaciones de vigilancia y control.
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El mencionado autor ha recibido criticas por proponer un criterio de culpabilidad,
sin embargo, el mismo rebate indicando que la persona juridica no responde por
un hecho ajeno, sino por un hecho propio, al igual como sucede en el supuesto
del coautor o autor mediato a quien se le imputa hechos no realizados
propiamente sino realizados por otro autor. Por ello, el defecto de la organizacion
de la empresa, es decir la omision de medidas de precaucion para evitar la
comision de delitos en el ejercicio de su actividad empresarial si constituye un
hecho que fundamenta la culpabilidad de la persona juridica, ya que las medidas
que infringen son el deber de vigilancia, control y organizacién que son propios
de la persona juridica. Con dicha postura concuerda Nieto (2008), quien indica
que el aspecto mas revelador de la culpabilidad de la persona juridica es el nivel
jerarquico del infractor, por lo que los deberes de organizacién deben ser
mayores para asegurar que los directivos de la misma respeten la ley en

comparacion de los demas empleados.

Asimismo, Gdmez (2018), indica que para determinar un delito empresarial se
debe partir de la premisa siguiente: las organizaciones empresariales logran un
nivel de complejidad tal, que como ocurre con la psique del ser humano, empieza
a mostrar caracteres propios de autorreferencialidad, autoconduccion vy
autodeteminacion, es decir, las personas juridicas que alcanzan un determinado
grado de autoorganizacién pueden, desde el punto de vista del derecho penal,
ser responsables de las consecuencias del ejercicio de su libertad de
autoorganizacion, por lo que la capacidad de autoorganizacion de la persona

juridica resulta equivalente a la capacidad de accion de la persona fisica.

Ahora bien, la doctrina alemana de Gunther Jakobs reconoce también a la
empresa con capacidad de accion y culpabilidad, pues indica que la
comprobacion de la accion no es resuelta desde el punto de vista unicamente
naturalistico, sino que es importante la determinacién valorativa del sujeto de la
imputacion. Por ello, no solo se fundamenta la determinacion del sujeto solo por

componentes como la persona fisica excluyendo a las personas juridicas, pues
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las actuaciones de ésta ultima de acuerdo a sus estatutos y 6rganos se
convierten en acciones propias de la empresa, en conclusion, tanto para la accién
como para la culpabilidad dogmatica estan son idénticas en la persona fisica y

juridica.

De lado contrario a lo mencionado se encuentra la tesis tradicional defendida por
el catedratico Mir (2004), que sefiala que las personas juridicas no pueden ser
culpables, es decir, no pueden ser objeto de culpabilidad y por lo tanto no pueden
sufrir de una pena, sin embargo, no niega que existe la capacidad de las
empresas para delinquir, por ello plantea una tercera via para que dichas
conductas sean castigadas no solo por razones dogmaticas sino también por
razones politico- criminales. Dicho autor parte de que una persona juridica es
carente de personalidad juridica y que propiamente no puede realizar los
elementos de la teoria del delito, pues la dogmatica exige que el mismo realice
una conducta humana y la empresa no puede realizar ninguna, es mas, no puede
actuar por si misma porque es incapaz de aportar elementos subjetivos y
personales, por lo que necesita siempre de un individuo que actue en su nombre,
por ello, expone que cuando una empresa realiza una venta lo hace a través de
la actuacion de sus administradores o personas apoderadas, por lo que no
resulta coherente reprochar a la empresa como ente ficticio un hecho realizado
por una persona humana pues se afectaria el valor politico de las instituciones al

culparlas por conductas humanas. Por ello, indica lo siguiente:

Mas evidente es aun que imponer una pena criminal a una empresa desprovista
supone desconocer por completo el principio de personalidad de la pena. Aqui
no puede decirse, ni siquiera en el sentido juridico- privado o administrativo, que
la empresa “hace” (“vende, impaga sus impuestos”) lo que hacen las personas
fisicas que la gestionan. Y, no obstante, quienes defienden la intervencion penal
en el mundo empresarial se dan cuenta que generalmente es mas importante la
realidad econdmica de la empresa que cual sea la titularidad juridica de la misma.

Asi, de poco sirve imponer la disolucion de una persona juridica si la empresa de
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la que es titular puede seguir actuando bajo la titularidad de una nueva persona
juridica: nada mas facil que sustituir una persona juridica por otra. Los partidarios
de incluir a la realidad de empresa en el ambito de la responsabilidad penal
dirigen su atencién a la realidad social, a la realidad colectiva de la empresa,
tanto o mas que a la pura forma juridica constituida por la persona juridica. Por
ello supone una vuelta a la responsabilidad colectiva que rigi6 en momentos de

desarrollo histérico que creiamos superadas (Mir, 2004, p. 11).

Por ello dicho autor senala que la solucion es la imposicion de medidas de
seguridad peculiares como una tercera via que tiene rasgos propios de las penas
pero no la tendencia del castigo penal a las personas juridicas, ya que las
medidas accesorias establecidas en la legislacion espafiola son medidas
preventivas distintas a las penas y a las medidas de seguridad clasicas sin
embargo, considera que las mismas son débiles para prever los delitos, que no

comprenden con caracter general los delitos contra el patrimonio.

Se tiene asi que en el contexto peruano rige sin excepcion el principio Societas
delinquere non potest porque las construcciones normativas y punitivas del
derecho penal tienen una tendencia a la responsabilidad individual, lo que
imposibilita que dentro del concepto de accién penal puedan incluirse también
las actuaciones de las personas juridicas. Sin embargo, en el cddigo penal de
1924 existid referencia de la responsabilidad de la persona juridica cuando se
encontrara relacionada a la comisién del delito, por ejemplo, en el caso de la
quiebra fraudulenta. De otro lado, en el cddigo penal peruano de 1991 tampoco
se establece la responsabilidad penal de las empresas, pero si se acepta de
manera innovadora la aplicacion de las consecuencias accesorias reguladas en
el articulo 105 del mismo, las mismas que han sido denominadas verdaderas
sanciones penales o medidas de seguridad por la opinion mayoritaria de la

doctrina.
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En el articulo 11 del cddigo penal peruano de 1991 se establece que solo pueden
ser imputadas las conductas de los administradores y representantes de las
personas juridicas. De otro lado, en el articulo 105 se establece diversas gamas
de medidas contra las empresas, sin embargo, la vaguedad de la naturaleza
juridica de dichas medidas no ofrece un criterio dogmatico al juez para determinar

en qué casos son aplicables.

Siguiendo el mismo lineamiento normativo anterior se encuentra el articulo 27
del cédigo penal de 1991 que establece el denominado actuar en lugar de otro,
que constituye una forma de hacer responsable a un sujeto por la comisién de
un delito especial. En dichos casos, la doctrina asumi6é que por lo general la
responsabilidad recaera en el representante de la empresa, quien no cumple con
las condiciones especiales que exige el tipo penal, por lo que no puede
sancionarsele penalmente, de lo contrario se vulneraria el principio de legalidad,
sin embargo, ostenta una posicidén preferente en la configuracion del hecho.
Notese que se trata de un caso aplicado a los representantes de las empresas a
quienes por la aplicacion del principio societas deinquere non potest no se les
puede sancionar, por ello se debera cumplir con tres condiciones para que una
persona natural que realiza un delito especial responda penalmente en lugar de
la persona juridica: i. Existencia de relacion de representacién donde la persona
gue no reune la calidad especial de autor debe tener la calidad de érgano de
representacion autorizado por la persona juridica. Sin embargo, se ha
determinado que cualquiera que entre al dominio del ambito de la actuacién de
la persona juridica configura el delito especial, ii. Actuar como 6rgano de
representacidon o como socio representante, donde se exige ademas que el socio
representante u organo de representacion actue como tal y iii. Realizacion del
tipo penal, es decir que el delito especial debe poder serle imputado subjetiva y

objetivamente al representante de la persona juridica.

De otro lado, en el 2009 se intentd resolver los problemas presentados en la

aplicacion del articulo 105 del cdédigo penal peruano, es decir de las
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consecuencias accesorias a las personas juridicas, pues han surgido
inconvenientes en la ley material al carecer de desarrollo suficiente de
presupuestos basicos, asi se emitio el Acuerdo Plenario 7-2009/CJ-11621 donde
se consideran a las consecuencias accesorias como medidas que intentan
establecer un nivel de respuesta punitiva a aquellos delitos donde se vean
involucradas personas juridicas, donde las causas de la problematica se enfocan
en dos clases: i) Ausencia de reglas especificas de determinacion vy
fundamentacion en el coédigo penal y ii). Ausencia de normas procesales. La
postura asumida fue considerar que, si bien existe doctrina distinta respecto a la
naturaleza juridica de dichas medidas accesorias, su operatividad, estructura y
presupuestos deberan calificarse como sanciones penales especiales, donde los
presupuestos para imponerlas son: a. Se haya cometido un hecho punible, b. La
persona juridica participd o sirvié para su realizacién, favorecimiento u ocultacion
y c. Se haya condenado al autor (persona natural) del delito. Asi, en el ambito
procesal se recalco la necesidad de que las consecuencias accesorias sean
aplicadas dentro del marco de un proceso penal cumpliéndose con todas las
garantias, por ejemplo la garantia de defensa procesal que comprende el
derecho de conocimiento de cargos, asistencia letrada, no autoincriminacion,
silencio y defensa material o autodefensa, de prueba, de alegacién, de
impugnacién, de tutela jurisdiccional, especialmente al derecho de una

resolucion fundada y congruente basada en el derecho objetivo.

Como puede verse, las consecuencias accesorias establecidas en nuestra
legislacion vigente no responden plenamente al principio societas delinquere non
potest, sin embargo, constituye un avance para que las personas juridicas
respondan penalmente. Asi también la figura denominada actuar en lugar de otro
regulada en el cédigo penal no resuelve la problematica de la responsabilidad
penal de las empresas pues busca responsabilizar al autor del representante de

la misma por actuaciones que le son competentes al configurarse el tipo penal.
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21.1.

Responsabilidad penal de las personas juridicas

A.

Nacimiento de las personas juridicas
Consideramos de utilidad para esta investigacion esbozar un breve
concepto de las personas juridicas que en la actualidad han

adquirido una gran relevancia en el derecho moderno.

El concepto juridico se encuentra establecido en el libro primero -
derechos de la persona- del Cadigo Civil peruano, especificamente
en la seccion segunda, sin embargo, en el mismo no se define
propiamente que es una persona juridica, sin embargo puede
considerarse como un sujeto de derechos, una institucion creada
por una o mas personas fisicas para el cumplimiento de objetivos
que también cuenta con obligaciones. Estas instituciones son
reconocidas por el derecho ya que se les atribuye y reconoce una
personalidad juridica propia y la capacidad para actuar como sujeto
de derecho, es decir para adquirir bienes y servicios de todas las
clases y ademas contraer derechos y obligaciones. En cuanto a la
persona juridica de derecho privado, esta comienza su existencia
el dia de su inscripcidn en el registro respectivo, salvo disposicion
distinta (art. 77 del Cddigo Civil).

Fundamentos del Societas delinquere non potest

Bajo la dogmatica y legislacion penal actual no es considerada la

responsabilidad penal de las personas juridicas por las siguientes

razones del derecho penal tradicional:

— Incapacidad de accién, ya que las acciones tipicas solo
pueden ser realizadas por individuos, personas.

- Inexistencia del ente colectivo como persona, por lo que no

puede ser sujeto de imputacion penal.
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No pueden ser culpables, pues el juicio de reproche sobre el
que se basa la culpabilidad es exigido por una conducta de
una persona o individuo, lo cual es incompatible con los entes
colectivos.

No pueden ser sujetos de una pena, ya que el catalogo
previsto en el cédigo penal esta destinado para individuos, por
lo que resulta imposible que las cumpliera las personas
juridicas (en especial la privacién de libertad). Ahadiendo a
esta que la prevencion especial no tendria repercusiones en
ella ya que la resocializacion esta pensada para los individuos.
Incapacidad procesal no pueden cumplirse por la persona
juridica, ya que exigen ciertos actos procesales que no
pueden realizar materialmente.

Ya existen medidas civiles y administrativas dirigidas para las
personas juridicas y no existe necesidad politico criminal para

recurrir al derecho penal.

Vacios de punibilidad y soluciones parciales

Ante los vacios de punibilidad de algunos hechos delictivos y delitos

especiales en el cddigo penal peruano se regularon las siguientes

figuras con la finalidad de combatir la delincuencia empresarial:

El actuar en lugar de otro - art. 27 C.P.- Constituye una
extensién de punibilidad mediante el cual es posible imputar y
sancionar a titulo de autor por la comision de un delito especial
a un agente (extraneus) que no reune dicha calidad especial
exigida por el delito porque el sujeto que si reune todas las
cualidades del tipo (infraneus) no puede ser sancionado
penalmente por su falta de capacidad delictiva al ser una
persona juridica. En otras palabras, el representante de la

persona juridica responde por la comision del delito especial,
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aungue no reuna los requisitos especiales que fundamentan
el tipo, sin embargo, si son reunidos por la empresa
representada, sin embargo, la misma no responde por su
incapacidad delictiva.

Autoria mediata a través de aparatos organizados de poder
creada por Claus Roxin, figura que fue utilizada por tribunales
alemanes ante delitos econdmicos, asi se sancionaron
penalmente como autor mediato a los directivos de las
empresas que hubieran dado instrucciones a sus
subordinados para que éstos realizaran delitos, segun este
modelo debe existir un aparato de poder que actue de manera
ilicita a través de sus subordinados, sin embargo, dicha teoria
fue criticada porque se restringe a casos de dictaduras,
grupos terroristas y mafias, mas no a delitos cometidos en el
marco de empresas. Por tanto, se tiene que tampoco dicha
teoria abarca la sancion de una verdadera responsabilidad
penal de las empresas, pues se sigue refiiendo a las
personas naturales, aunque se tome como referencia a las
organizaciones empresariales.

Responsabilidad penal por omisién del empresario, que busca
sancionar al directivo o gerente o persona encargada que sea
consciente de los riesgos de la actividad de la empresa y
tengan el dominio sobre las personas subordinadas que
realicen las actividades ejecutivas, y que no haya adoptado
medidas necesarias e idoneas para evitar un resultado lesivo.
Tal como se verifica, también la sancion y responsabilidad
recae sobre la persona natural y no en la empresa en si
misma.

Criminalidad organizada, de acuerdo al art. 317 del cédigo

penal peruano se regula el tipo penal de asociacién para
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delinquir que abarca todos los actos cometidos por
agrupaciones terroristas, organizaciones criminales de trafico
ilicto de drogas, lavado de dinero y delitos contra la
administracion publica, sin embargo, la responsabilidad recae
también sobre individuos y no se reconoce responsabilidad de

dichas organizaciones como entes colectivos.

Tal como se verifica, de la descripcion breve de las opciones que
ofrece la dogmatica penal tradicional basada en la responsabilidad
penal individual, la imputacion de la conducta tipica y la sancién
siguen siendo dirigidas para los individuos o sujetos que
pertenecen, apoyan, contribuyen, etc. a una empresa que como
efecto de sus actividades comete ilicitos, considerados los mismos
como autores. Por lo que consideramos importante analizar con

especial atencion la primera opcion.

Andlisis del articulo 27° y 105° del Cédigo Penal peruano

Bajo el articulo 27° se busca hacer responsable a la persona natural
que representa a la sociedad por la comision de un delito, tomando
en cuenta que, aunque las condiciones y cualidades del tipo penal
no concurran en la persona natural, este sera el responsable del
mismo, ya que la persona juridica no puede responder penalmente
por dos principales razones: incapacidad de accion y culpabilidad.
Por ello, el objetivo de la figura “actuar en nombre de otro” es nada
menos que no dejar de sancionar por los delitos cometidos a
quienes, bajo la fachada de una empresa que muchas veces sirven
de instrumento o cobertura para delinquir, realizaron actos
delictivos. Asi, se tiene que segun la visién de De Toledo (1984)

que indica:
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La formula penal del actuar en nombre de otro no se ofrece como
un paliativo de los efectos indeseables del Societas delinquere non
potest, sino que, a partir del mantenimiento de este principio, lo que
trata de paliar son efectos (mas bien los defectos) de la
despersonalizacion de los individuos, consecuente a la
personificacion de la sociedad, acarrea en el momento de
particularizar la responsabilidad penal. (p. 6)

Nétese que la figura de “actuar en nombre de otro” resulta una
herramienta incorporada por el legislador para solucionar el vacio
de punibilidad ante los casos de criminalidad bajo las estructuras
empresariales, donde los representantes y 6rganos de la misma no
podian ser responsables por actos delictivos a nombre de la
empresa y donde ésta ultima carece de capacidad de accién y por
lo tanto se hace imposible determinar su responsabilidad penal y

posterior sancion.

La figura contenida en el Cédigo Penal incorporada por el legislador
en el afo 1991 es un mecanismo que extiende la autoria penal, ya
que amplia los alcances del concepto de autor para incluir a
aquellos individuos (miembros u 6rganos de representacion de una
empresa) que, sin cumplir con la calidad exigida por el tipo penal

realizan la conducta punible.

Segun el profesor Garcia Cavero explica que el art. 27 del cédigo
penal peruano constituye una clausula de extension de autoria para
los delitos especiales propios, ya que en los impropios no existen
elementos que fundamenten la punibilidad sino existen elementos
que agravan o disminuyen la punibilidad del delito comun, por lo
que no resulta aplicar la figura de “actuar en lugar de otro” en dichos

casos porque quien realiza la conducta si puede ser sancionado por
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la comisidn del delito comun que sirve de fundamento al delito

especial propio.

Asi se tiene que en los delitos especiales propios los elementos
caracteristicos se resumen en la exigencia de una cualidad del
sujeto activo y una cualidad que fundamente el injusto penal, en
otras palabras, estos contienen un deber especifico del sujeto
activo y la cualidad especial exigida en el autor fundamenta el
injusto, por lo que la diferencia con el delito especial impropio es
que dicha cualidad del sujeto activo fundamenta la penalidad y no
el injusto porque puede concurrir o no con éste y de no contar con
dicha cualidad, del mismo modo existiria el delito. Por lo que la
persona juridica que cumple con todas las cualidades de autor que
exige la norma — extraneus- no puede ser sujeto de responsabilidad
y mucho menos sancion penal, sin embargo, quien actud, pero no
cuenta con dicha cualidad- extraneus- es quien sera responsable

del delito, es decir el representante social.

Por tanto, se tiene que dicha figura juridica consiste en una escision
de elementos del tipo penal, porque acopla las cualidades de autor
de la persona juridica con la accion de la persona natural que no
cuenta con dichas cualidades que el tipo penal exige. En ese

extremo Meini (1999) sefAala:

El campo de aplicacién de la férmula del “actuar en lugar de otro”,
en su version peruana, queda reducido a los supuestos de delitos
especiales propios en que se produzca una situacion de escision
de los elementos especiales entre el “representante”, persona

natural, y el “representado”, persona juridica. (p.134)
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Doctrinariamente se tiene a dos posturas que coinciden en que el
“actuar en nombre de otro” se basa en el principio de la
equivalencia, ya que la ley sancionara a quien no contando con las
condiciones legales para ser sujeto activo actua en nombre de éste
a pesar de no ser cualificado, es decir, su actividad es equivalente
al del sujeto si cualificado, este desde un punto de vista del
contenido del injusto. Asi, Schinemann y Gracia Martin con la
teoria del dominio sobre el fundamento del resultado y teoria del
dominio social respectivamente concuerdan que bajo esta figura
existe una equivalencia de la conducta de la persona natural

(extraneus) y el sujeto cualificado.

Finalmente, el fundamento juridico en atencion al Acuerdo Plenario
N° 7-2009/CJ-116 indica que el “actuar en lugar de otro” se debe a
una exigencia del derecho comparado, donde la extension de
punibilidad depende de la funcidn social del autor del delito,

restringiendo o delimitando asi los elementos especiales del tipo.

Ahora bien, por el vacio de punibilidad existente ante delitos
cometidos bajo estructuras societarias y por el rechazo de la
responsabilidad penal de estos entes en el Cédigo Penal peruano
—ya que en el articulo 11° se sefala que son delitos solo las
acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por ley, es decir,
solo aquellas que pueden ser realizadas por una persona natural
que son los unicos con capacidad de accion en términos penales-
las personas juridicas son objeto de un listado denominado
consecuencias accesorias establecido en el art. 105° del Cddigo
Penal, las mismas que no corresponden a una sancion penal
propiamente dicha, son un complemento dependiente o accesorio
a una pena principal que se imponga al autor del delito, pues su

naturaleza es accesoria o paralela derivada de una condicién
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necesaria que es la identificacion y sancién penal de una persona
natural como autor del delito que se encuentra vinculada al ente
colectivo. Sin embargo, es importante el razonamiento de Meini que

indica lo siguiente:

Que los entes colectivos no sean penalmente responsables no
presupone que se tenga que regular el "actuar en lugar de otro",
presupone simplemente que las personas naturales no podran ser
consideradas como participes de las juridicas, habida cuenta de la
accesoriedad de la participacion. Por el contrario, las necesidades
politico-criminales que se toman en cuenta cuando se discute la
conveniencia de imponer penas a las personas juridicas . . . son
totalmente distintas a las que se toman en consideracion cuando se
discute sobre la conveniencia del "actuar en lugar de otro"
(principalmente, la necesidad de hacer frente a la caracteristica de
la escisidon entre accién y responsabilidad que se presenta en los
delitos especiales propios, que provoca en muchas ocasiones que
el organo de representaciéon que actua no pueda ser sancionado
penalmente por no reunir las cualidades especiales que exige el
tipo penal para el autor, ya que las ostenta el representado), lo que
determina que la satisfaccion de cualquiera de ellas no presuponga

la satisfaccion de las otras (1999, pp. 140-141).

Por lo tanto, se tiene que la aplicacién eficaz de dicha figura juridica
debe partir de: a) verificar una situacion real de escisién de
elementos de un delito especial propio, b) actuacion de los érganos
de representaciéon autorizados o de hecho de una sociedad y c)
verificacion de la actuacion de los socios representantes
autorizados o de hecho de una sociedad, los mismos que seran
responsables como autores porque deberan realizar, ejecutar y/o

llevar a cabo el hecho descrito como delito, esto evita que no se
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ponga en duda la sancién de los mismos por el solo hecho de
ostentar la condicion de representante de la persona juridica a la

luz del principio de legalidad.

Se tiene por tanto que, aunque el objetivo principal inicial fue
superar las lagunas de impunidad por la actuacién delictiva dentro
de las esferas societarias y la incapacidad legislativa, doctrinaria y
material de responsabilizar y sancionar penalmente a las personas
juridicas por haberse negado su capacidad de accion, sin embargo,
lo real es que la actuacion en nombre de otro no sirve de
fundamento para la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sino para el tratamiento y sancién de los delitos
especiales propios cometidos por los 6rganos representantes de
éstas. (Zugaldia, 1992; Bacigalupo, 2004).

En la misma linea se encuentra Angeles (1996) refiriendo que el
articulo 27° del Codigo Penal no es la solucion para el problema de
responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que bajo dicha
figura se mantiene vigente el principio Societas delinquere non
potest, no se determina la responsabilidad penal directa y propia de
la sociedad y se responsabiliza a la persona natural que haya
actuado en nombre de ésta a partir de la voluntad societaria. (citado
por Nurefia, 2016, p. 22).

Asimismo, Levano (2012) sefialé que la institucion del actuar el
lugar de otro si bien se origin6 para llenar vacios de punibilidad a
razon del principio Societas delinquere non potest, en la actualidad
su principal funciéon ya no es la misma, pues ahora dicha figura
pretende fundamentar la autoria del delito especial propio al 6rgano

representante de la sociedad. (citado por Nurefa, 2016, p. 22).
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Argumentos a favor:

Sin pretension de exhaustividad, se listan los argumentos a favor

de dicha figura juridica:

Garcia (2003), refirio que dicha figura fue una respuesta
adecuada ante los vacios de punibilidad presentados por la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas y por la
actuacion de sus organos y representantes, esto por la
imposibilidad de aplicar sanciones penales directamente a
ellas en respeto irrestricto al principio de legalidad, lo que
ocasiono la impunidad en los delitos especiales realizados por
los representantes u organos de éstas por carecer de
capacidad delictiva y falta de la cualidad exigida por el tipo.
(citado por Nurefia, 2016, p. 21).

Pérez (2011) refirio que si bien la doctrina nacional ha
efectuado criticas al articulo 27° del Cdodigo Penal peruano
porque han evidenciado ciertas situaciones que no son
cubiertas por éste, resalta que su inclusion resuelve un
problema que se resume en la intervencion del infraneus y
extraneus en un delito en virtud a una competencia
institucional (citado por Nurefa, 2016, pp. 21-22).

La persona natural en realidad no responde por acto ajeno,
sino por sus propios actos ya que los mismos han sido
ejecutados materialmente por éste a luz de los poderes
encomendados por la sociedad en él, contrario sensu, no
podria atribuirsele ninguna responsabilidad por el solo hecho
de ser el representante sin demostrar la ejecucion de acciones
en nombre de la empresa.

De Toledo (1984) quien indica que la intensién de dicha figura
juridica no es desamparar a las sociedades mediante la

abolicion del principio Societas delinquere non potest, sino
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hacer que los individuos que se esconden tras ellas sean
sancionados, pues se valen de ellas para lograr un beneficio
con el minimo costo y riesgo, incluido el penal. Por lo que
considera que es adecuado actuar sobre dichos individuos y
no sobre el instrumento (empresa) de la que se ha valido, pues
a pesar de ello, resulta ser un agente valioso dentro de un
sistema espacio determinado. (p.30)

No tiene como sustento la inactividad de la persona juridica
(falta de capacidad de accion), porque en realidad no la
exonera de responsabilidad, solo que dichas
responsabilidades no seran determinadas en el ambito penal
sino en el civil, ya que como persona juridica si resulta
responsable por las atribuciones delegadas a las personas
naturales dentro de sus estructuras para la toma de
decisiones y ejecucion de actos en virtud de la voluntad

societaria.

Argumentos en contra:

Asimismo, también existen algunos planteamientos en contra de

dicha figura que consideramos importante senalar:

Segun Urtecho (2006), el articulo 27° del Cddigo Penal
continua con lagunas de punibilidad ya que sigue
restringiendo el ambito de aplicacién, lo cual la califica de
estrecha y limitada, puesto que el vinculo de representacion
al que hace referencia es unicamente un o6rgano de
representacion o un socio representante autorizado, lo que
califica de excesivamente formalista y rigido que evidencia
limitaciones practicas y que no elimina de manera integral las
lagunas de punibilidad para el que fue creado e incorporado.
(citado por Nurefa, 2016, p. 22).
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- En casos donde el representante de la persona juridica sea
otra persona juridica y ésta a través de sus representantes
personas naturales cometieran un delito especial propio, la
figura de “actuar en nombre de otro” no brinda solucién ya que
por ser el representante formal y factico de la primera empresa
otra sociedad, esta tampoco tiene capacidad de accion y por

lo tanto no se puede determinar su responsabilidad penal.

Sanciones a empresas en el Peru:

Como consecuencia de la aplicacion del “actuar en lugar de otro”
se ha normado la sancion a dichas personas juridicas con las
denominadas “consecuencias accesorias” contempladas en el
articulo 105° del Cdodigo Penal peruano vigente, las mismas que
son aplicadas a las empresas siempre y cuando estas hayan sido
utilizadas para la comision de los delitos por la persona natural que
ostentaba el deber de garante o tenia el dominio funcional del
hecho. Ante ello, existe un debate por quienes indican que las
mismas son en realidad sanciones administrativas determinadas en
un proceso penal, indicando que se asume el principio de
culpabilidad de las personas juridicas, considerando a esta como
un “fraude de etiqueta”. En ese extremo se tiene que en la realidad
las sanciones impuestas en aplicacion del “actuar en nombre de
otro” denominadas  “consecuencias  accesorias” tienen
inminentemente una naturaleza administrativa, que, a pesar de
dictarse en un proceso penal, las mismas dependen de la
responsabilidad penal de las personas naturales que delinquieron
utilizando a la sociedad para dichos fines, por lo que su existencia
propiamente dicha siempre va estar condicionada a dicha
responsabilidad, es por ello que su misma nomenclatura o

denominacion expresa su caracter secundario y/o auxiliar a la pena
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impuesta a la persona natural. Entonces estas son entendidas
como sanciones acumulativas a la pena privativa de libertad que
puede imponerse, las mismas que son aplicadas en un margen de
discrecionalidad por parte del juez en funcion a la pena, buscando
limitar los derechos de la persona juridica ante la imposibilidad de
restringir fisicamente su libertad por resultar imposible, tomando
como criterios los siguientes: a) gravedad del hecho punible, b)
capacidad econdémica de la persona juridica, c) extension del dafio
o del peligro causado y d) beneficio econémico obtenido por el
delito. Sin embargo, dicha discrecionalidad no exenta al juez el
deber de motivar debidamente las sentencias condenatoria a la
persona juridica, ya que se debe fundamentar especificamente en
términos formales dicha responsabilidad no apartandose del
principio de culpabilidad. Por lo tanto, son sanciones establecidas
en nuestro sistema penal que se vinculan directamente con el
articulo 27° del Cdédigo Penal, pero que se aplican con
proporcionalidad, es decir, se deben ponderar los derechos que
seran afectados buscando una gradualidad de las medidas a

imponer.

Asi, y en aras de establecer criterios y reglas para la determinacién
y aplicacion de las consecuencias accesorias a personas juridicas,
asi como la justificacion interna o externa de las decisiones
jurisdiccionales que las impongan, se dio el Acuerdo Plenario N° 7-
2009/CJ- 116, del 13 de noviembre del 2009, publicado el 8 de
enero del 2010 con el objetivo de fijar reglas especificas de las
consecuencias accesorias establecidas en el Cddigo Penal
peruano y regular la ausencia de normas procesales para
complementar las exigencias de la norma penal material para la
imposicion efectiva de dichas consecuencias a las personas

juridicas indicando las siguientes reglas derivados y concordantes
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con los principios de proporcionalidad, prevencion y lesividad: (i)
prevencion de la continuidad de la utilizacidn de la persona juridica
en actividades delictivas, (i) modalidad y motivacién de la
utilizacién de la sociedad en el delito, (iii) gravedad del delito, (iv)
extension del dafio o peligro causado, (v) beneficio econémico
obtenido con el delito, (vi) reparacién espontanea de las
consecuencias dafosas del delito, (vii) finalidad real de la
organizacion, actividades, recursos o establecimientos de la
persona juridica, y (viii) disolucién de la persona juridica que se
aplicara siempre que resulte evidente que ella fue constituida y
operé so6lo para favorecer, facilitar o encubrir actividades
delictivas.(Lanegra, 2019, p. 47).

En razoén a ello, es que se incorporo el articulo 105-A en el Codigo
Penal mediante el cual se fijan los criterios para la aplicacion de las
consecuencias accesorias a las personas juridicas. Sin embargo, la
aplicacion de estas sanciones especiales que tienen como objetivo
frenar o hacer frente a los delitos econdmicos que vulnera derechos
fundamentales, sociales, civiles de todo nuestro pais, ha sido,
contrariamente aplicada de manera escasa o casi nula en nuestro

pais, asi, segun Reyna (2016):

En efecto, pese a que el Cédigo Penal peruano ha cumplido mas
de dos décadas de vigencia, las consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas han sido aplicadas solo en tres
casos conocidos: los de la discoteca Utopia, América TV y

Bussiness Track. (citado por Lanegra, 2019, p. 45).

De lo indicado, es importante sefalar que, la escasa aplicacion del

art. 27° y 105° del Cdédigo Penal peruano, obedecen, segun la
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informacion hallada en la presente investigacion a los siguientes

motivos:

- La aplicacion de las consecuencias accesorias estan unidas
necesariamente a la responsabilidad penal de las personas
naturales, que en muchas ocasiones no son posibles de
identificar, ni tampoco determinar a ciencia cierta que su
conducta tuvo una conexion directa con la persona juridica de
la que se sirvié para cometer el delito, lo cual hace dificil,
primero establecer claramente a las personas naturales que
realizaron materialmente el delito, quienes fueron los érganos
de gobierno quienes emitieron dichas disposiciones y esto
perjudica la identificacion del requisito indispensable para
sancionar a la persona juridica porque las estructuras de las
personas juridicas revisten de complejidad que muchas veces
no hacen identificable a los sujetos materiales del delito.

- Se encuentra incorporado, no solo normativamente, sino a
nivel cognoscitivo por parte de los operadores del Derecho
(jueces, fiscales y abogados) la concepcion que solo las
personas naturales pueden cometer delitos, es decir, solo
ellas tienen capacidad de accion reconocida para efectos
penales, por lo que las personas juridicas no pueden cometer
delitos 'y dichas consecuencias accesorias no
corresponderian a sanciones penales propiamente dichas.

- Las consecuencias accesorias no frenan la criminalidad
empresarial ya que en muchas ocasiones las empresas

siguen operando.
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Responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacion

peruana

En principio no se reconoce la responsabilidad penal de las

personas juridicas de manera taxativa en nuestra legislacion

cuando se han cometidos ilicitos en interés de la empresa o

motivados por éste a través de una cultura corporativa criminal,

pues solo resulta punible los sujetos y/o individuos que hubieren
ejecutado los hechos, siempre y cuando, estos puedan ser
identificados y se verifiquen los elementos del tipo penal. Por ello,
las personas juridicas gracias al art. 105 del cédigo penal indica que
las mismas seran responsables subsidiariamente con el objetivo de
hacerlas responsables de Ila ejecucidbn de consecuencias
accesorias, esto con el objetivo de controlar los peligros
provenientes de ellas en cuyo marco se hayan cometido los delitos.

Estas medidas son las siguientes:

— Clausura de locales con caracter temporal o definitivo, dicha
accion temporal no debe exceder los 5 afnos.

- Disolucién y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacion,
cooperativa o comité.

— Suspension de actividades por un plazo no mayor de dos
anos, prohibicién de realizar en el futuro actividades de clase
en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
ilicito penal.

— Prohibicion a futuro de realizar actividades comerciales
favoreciendo o encubriendo delitos.

— Multa no menor de cinco ni mayor de 500 UIT.

Sin embargo, se tiene que la naturaleza juridica de las

consecuencias accesorias no corresponde a penas ni medidas de

seguridad en sentido estricto clasico, pues su naturaleza no es

punitiva sino es puramente preventiva, pues se fundan en la idea
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de peligrosidad que se aplican a organizaciones incapaces de
delinquir pero que resultan peligrosas porque favorecen la comision
de delitos de las personas fisicas que los utilizan, entonces, como
indica Mir (2004), las consecuencias accesorias tienen como
presupuesto la peligrosidad pero no de la persona, sino en la

peligrosidad de un instrumento refiriéndose a la empresa.

Segun Mir (2004), indica que:

Estas medidas no son punitivas, sino meramente preventivas:
tienen como finalidad el peligro que puede suponer la persona
juridico o empresa de que se continue la actividad de personas
fisicas o sus efectos. Tanto en su origen legislativo como en su
sentido actual, estas medidas se hallan mas proximas a las
medidas de seguridad que a las penas. No presuponen que la
persona juridica o empresa haya cometido ningun delito, por lo que
no tropiezan con el obstaculo de la actuacion de una persona
juridica o empresa faltan todas las exigencias dogmaticas
derivadas del principio de culpabilidad personal. Tampoco suponen
el reproche ético-social de la pena. Sin embargo, en cuanto
implican afectacion de derechos- como las medidas de seguridad-
deben sujetarse a los limites constitucionales de la intervencién
coactiva del Estado, como el que impone el principio constitucional
de proporcionalidad y a los principios que rigen el proceso penal

acusatorio. (pp. 6-7)

Entonces se tiene que las consecuencias accesorias tratan de
cubrir la necesidad politico criminal de actuar y hacer responsable
a la persona juridica, sin embargo, esta no es una medida
plenamente satisfactoria, pues se hacen inviables si se excluye o
reduce la peligrosidad futura de la organizacién, contando ademas

su caracter accesorio a razon de la responsabilidad penal de los
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individuos genera ciertas limitaciones si no se identifica al autor
individual responsable. Ademas, las mismas no se imponen
necesariamente al culpable del hecho tipico y antijuridico, ni se
acomoda a la gravedad del delito, la culpabilidad afecta a terceros,
por los que no reunen el caracter personal propio de la pena
tradicional del derecho penal y dependen siempre de la verificacion

de la responsabilidad individual.

Abanto (2011), refiere que las consecuencias accesorias no tienen
naturaleza juridica de pena, de medidas de seguridad o de
responsabilidad civil pues no tienen caracter sancionador, sino de
prevencion asegurando frente al peligro de utilizacion de las
personas juridicas como instrumento para la comision de delitos por
las personas naturales que actuan para ellas y aunque se
encuentren reguladas en el Codigo Penal, sean consecuencia de
un delito y su imposicidn se realice por jueces y tribunales penales,
estas son manifestaciones netamente administrativas vy
denominadas ablatorias para la prevencion de los peligros para la
sociedad. (citado por Espinoza, 2011, p.16).

Por todo lo expuesto se puede concluir que el tratamiento de la
responsabilidad de las personas juridicas en la legislacion penal
peruana ante la comision de delitos a razon de sus actividades o
dentro de su seno son sancionadas con consecuencias accesorias,
las mismas que van dirigidas a la empresa siempre y cuando se
haya demostrado la responsabilidad individual de las personas que
trabajaban en ella y que cometieron el delito para provechos
institucionales, por lo que estas se encuentran supeditadas de
aplicacion a ésta responsabilidad, sin la cual no tiene razén de ser.

Ademas, son impuestas porque la empresa es considerada como
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un peligro para la continuacion del delito mas no porque la misma

sea responsable directamente.

2.1.2. Modelos de imputacion de responsabilidad penal a personas

juridicas

A.

Modelo de responsabilidad penal por atribucion del hecho de otro
u ajeno

Este modelo de procedencia anglosajona consiste en atribuir
responsabilidad penal a la persona juridica transfiriéndole la misma
por el injusto que realizaron sus directivos u drganos
representantes, asimismo también tiene lugar el elemento de
conexion entre la actuacion de estos ultimos con la persona juridica.
Se sustenta en una responsabilidad pura de las personas naturales
puesto que se parte de que la persona juridica es incapaz por si
misma de actuar con dolo o culpa, por lo que solo seria responsable
por reflejo o por rebote. Esto sustentado en que la empresa no es
un ser de carne y hueso y que no tiene realidad propia, a pesar de
ciertamente contar con un nombre, domicilio y patrimonio esta no
quiere ni puede cometer infracciones o imprudencias porque es
dificil admitir que cometa el elemento material de infraccion,
ademas de realizar el elemento psicolégico, por lo que las personas
naturales se alojan y se sirven de la persona juridica para cometer

delitos.

Segun lo comentado por Pradel (1999), en este modelo es
indispensable identificar a la persona individual en el origen de la
infraccion, ya que la responsabilidad de la empresa sera el refuerzo
de la represion a los sujetos, por lo que, si es imposible identificar
al mismo, la consecuencia es que siempre la persona juridica
carecera de responsabilidad. Por lo tanto, se trata de una manera

similar de la regla actuar por otro al realizar la imputacion de hechos
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punibles al ejecutor, aunque no recaigan en él las cualidades

exigidas por el tipo de delito para el autor.

Modelo de responsabilidad penal por atribucion de hecho propio

Ya que dogmaticamente se presenta la dificultad del reproche de
autoria del delito la persona juridica por esta carecer de capacidad
de accién y sobretodo de culpabilidad, este modelo argumenta la
culpabilidad por defecto de organizacion formulada originalmente
por Tiedemann (1988), que sustenta dicha responsabilidad radica
en la carencia o deficiencia organizativa de la empresa, es decir por
su organizacion defectuosa. Por lo que dicho modelo se basa en la
construccion del concepto de culpabilidad diferente al de las
personas juridicas tomando en cuenta sus peculiaridades
estructurales a fin de reflejar las distintas anomalias en la gestion

empresarial. (citado por Garcia, 2012, p. 61)

Asi se tiene que la deficiencia organizativa o defectuosa
organizacion se produce cuando la empresa ha omitido tomar las
medidas de seguridad minimas y necesarias para asegurar que su
actividad no genere ni facilite la comision de delitos por hechos

individuales de sus 6rganos o representantes.

Lampe (2003), indicé que la propuesta de una culpabilidad propia
para la empresa se sustenta en que la persona juridica creo,
favoreci6 o mantuvo una filosofia criminédgena o algunas
deficiencias organizativas, rechazando que la responsabilidad de la
empresa deba apoyarse en el injusto de accion ajeno de los
individuos, defendiendo asi el injusto del sistema propio. Reconoce
que el injusto personal de un miembro de la empresa sumado a la
filosofia crimindbgena o deficiencia organizativa es suficiente para

generar una responsabilidad penal, pero deja claro que la actuacion
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individual no resulta el hecho de conexion como el modelo de
atribucion de un hecho ajeno, sino que el delito cometido por la
empresa se relaciona con la actuacién delictiva del individuo, lo que

eleva el riesgo. (citado por Garcia, 2012, p. 62).

De otro lado Heine (1995), parte de la construccion del concepto de
culpabilidad empresarial analogo al derecho penal individual, es
decir, a la empresa se le debe asignar el deber de administrar sus
riesgos, asi su responsabilidad radica en la defectuosa
administracion de los mismos, por lo que sumado a la elevacion del
riesgo especifico se realiza un riesgo tipico de la empresa. Por lo
que la culpabilidad se encuentra centrado no al hecho defectuoso
de manera concreta sino a toda la actividad empresarial en si por
la administracién deficiente de sus riesgos. En este extremo se
tiene que la posicion de garante del ente colectivo para evitar
peligros que provienen de él es hacerle responsable por un defecto

o déficit de control. (citado por Garcia, 2012, p. 63).

Modelo constructivista de la autorresponsabilidad penal
empresarial

El derecho penal y el pensamiento juridico penal en general estan
conformados por y para individuos, por ello, es cuestionable la
introduccion de las personas juridicas en el ambito de derecho
penal, lo que significa un cambio de paradigma con la finalidad de
superar el obstaculo conceptual existente sobre el destinatario de
la norma penal. EI modelo constructivista por tanto pretende
incorporar las consecuencias epistemoldgicas como de aplicacion
a otros sistemas sociales de dicha teoria social, por lo que se parte

de lo siguiente:
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Teoria de sistemas sociales autopoiéticos

Desde la perspectiva constructivista, indica Gémez (2018),
varios sistemas gozan de una autorreferencialidad, es decir
de la capacidad de reproducirse atuopoiéticamente, es decir,
reproducirse a si mismo a partir de sus propios productos
(produccién = poiesis). En cuanto a la responsabilidad penal
empresarial, dicha cualidad puede verse tanto en la
organizacion empresarial, el ser humano y el derecho, sin
embargo, la autopoiesis no se desarrolla de la misma manera
en cada uno, por lo que tienen consecuencias diferentes. Por
un lado, el ser humano que es un sistema psiquico se
reproduce en base a la conciencia, la organizacion
empresarial en base a las decisiones y el derecho como
sistema social funcional en base a las comunicaciones
juridicas. Asi, no es posible asumir esta teoria para
fundamentar la calidad autopoiética de las organizaciones
empresariales negando también que el ser humano también
goza de la misma autorreferencialidad (sistema psiquico), por
ello, desde la perspectiva operativa constructuvista no es
posible afirmar mayor autorreferencialidad de la conciencia
del ser humano frente a la comunicacion el sistema
organizacional pues ambos tienen la misma capacidad de
reflexion, pues estos ultimos pueden alcanzar un determinado
nivel de complejidad interna que los hace destinatarios de las

imputaciones juridico penales.

Ciudadania empresarial

Gbémez (2018), hace referencia a la influencia de los entes
colectivos dentro de la sociedad, el mismo que se ha
consolidado a lo largo del siglo XX, pues se han desplegado

efectos importantes respecto a la responsabilidad penal de los
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individuos integrantes de éstos como de la misma empresa.
Respecto a esta ultima cuestion se constata que de la mano
de la ciudadania empresarial existe un concepto de ciudadano
corporativo fiel a derecho, el mismo que desde un plano formal
significa que una empresa tiene el deber de crear una cultura
empresarial de fidelidad al derecho dentro de su organizacion,
concepto que evolucion6 de la concepcion del buen
ciudadano corporativo que se define como aquella
organizaciéon que cumple con el derecho o le es fiel y de
ciertas posiciones doctrinales que apelan por las
caracteristicas de la organizacion empresarial como la ética
empresarial (ethos) politica empresaria, identidad corporativa,

etc.

Desde el plano material dicho concepto hace referencia a una
empresa que participa en asuntos publicos puesto que, por un
lado, las organizaciones son miembros activos de la sociedad
moderna lo que significa que conlleva derechos y obligaciones
y de otro lado son destinatarios de sanciones penales ya que
ha participado en la produccién de vigencia de las normas. Por
lo tanto, la imposicion de una sancién penal se encuentra
legitimada en la medida que, las empresas han participado de
la produccion del sentido normativo, por lo que el concepto de
ciudadano corporativo pretende plasmar que lo que resulta
valido para el derecho penal individual también resulta valido
en el derecho penal empresarial, y es que solo a quien se
reconoce la capacidad de cuestionamiento legitimo de una
norma se le reconoce capacidad de culpabilidad cuando

cuestiona la misma mediante un hecho delictivo.
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C.

Elementos del modelo constructivista de

autorresponsabilidad penal empresarial

Competencia empresarial

Gdémez (2018), refiere que debe partirse del concepto de
persona social, el mismo que se define como un
productor del injusto que puede originarse de dos
fuentes diferentes dependiendo de si se trata de una
persona individual o juridica, ya que en el primer caso la
produccién de un delito parte de su capacidad de accion
y para el caso de las empresas es a partir de su
capacidad de organizacion, por lo que una persona
social puede o no realizar su capacidad de accién u
organizacion o hacerlo defectuosamente. Asi, la
atribucion de competencia en el ambito de organizacién
de la persona juridica que se deriva que la misma no
debe superar los riesgos superiores permitidos, es decir
se le reconoce una libertad de configura el ambito de su
organizacion de manera libre, siempre y cuando de la

misma no se generen mayores riesgos a los permitidos.

Por lo tanto, Gémez (2018), afirma que a la par de la
concepcion de capacidad de accion (perspectiva
tradicional) se encuentra la capacidad de organizacion,
cuando una persona juridica que posee un nivel de
complejidad interna ha comenzado a organizarse a si

misma, es decir a autoorganizarse.

Imputabilidad empresarial
Gbémez (2018), menciona que el sistema psiquico y el
sistema organizativo deben poseer una complejidad

interna suficiente para ser consideradas como personas
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en el derecho penal, puesto que dicha complejidad es el
presupuesto para el desarrollo de una
autorreferencialidad  suficiente que permite la
autodeterminacion del sistema respecto al entorno
social, por ello, si no se logré un determinado nivel
interno de autorreferencialidad- autoorganizacion, la
empresa no puede considerarse imputable en el derecho

penal.

Culpabilidad empresarial

Dentro del modelo constructivista segun Gémez (2018),
se ha buscado adoptar un concepto de culpabilidad que
no sea idéntico al de culpabilidad individual pero si
funcionalmente equivalente al mismo. Dicho concepto se
basa en tres pilares de la culpabilidad individual: fidelidad
del derecho como condicién de vigencia de la norma,
sinalagma del derecho penal empresarial y la capacidad
de cuestionamiento de la vigencia de la norma. En
cuanto a la fidelidad del derecho se debe entender que
la vigencia de la norma depende muchas veces de la
creacion 'y mantenimiento de wuna cultura de
cumplimiento o fidelidad al derecho empresarial, por ello
el rol del empresario es institucionalizar dicha cultura en
la empresa de lo contrario estaria quebrantando el rol del
ciudadano fiel a derecho manifestandose asi la

culpabilidad juridica empresarial.

Asi, indica Gémez (2018), dentro del sinalagama del
derecho penal se encuentra la libertad de
autoorganizacion de la empresa por las consecuencias

de su propia actividad, esto importa que la empresa deba
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organizarse (comportarse) autorresponsablemente para
que nadie resulte danado por su actividad, es decir que
controle el riesgo de sus actividades dentro de su ambito
empresarial.  Por  ultimo, la capacidad de
cuestionamiento de la norma en las empresas se basa
en garantizar que la empresa es competente para
intervenir en asuntos publicos, como en el proceso de
creacion y definicion de las normas, pues este se basa
en el derecho constitucional otorgado a las mismas que
es la libertad de expresar cuestiones sobre las normas

sociales contribuyendo asi a la conformacién de estas.

Funcion de la pena empresarial

Gomez (2018), parte del fundamento que la culpabilidad
en el derecho penal se basa en la concepcion de
prevencion general positiva, es decir en la retribucion
comunicativa, pues de acuerdo a la teoria de la pena, la
funcién de la pena busca contribuir al restablecimiento
comunicativo de la norma para reforzar la fidelidad al
derecho, por ello se impone tanto al individuo como a la
empresa para reestablecer comunicativamente Ia
vigencia de las normas. Bajo el modelo constructivista se
plantea la existencia de un sistema de doble via tal como
existe en el derecho penal individual, pues no todas las
sanciones deben tener la consideracion de penas, por lo
que en el derecho penal empresarial debe distinguirse
entre los tipos de sanciones imponerse. Segun lo
manifestado por dicho autor las penas a imponerse a las
empresas no deben ser idénticas a las penas impuestas
a los individuos, sino deben ser funcionalmente

equivalentes, por lo que a la hora de concretarlas se
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debe tener en cuenta la realidad de la misma,
observando las necesidades de punicion de la sociedad
moderna y el estatus que ostentan hoy las
organizaciones  empresariales. Por tanto, el
planteamiento del modelo sefalado consiste en crear
una lista o catalogo de sanciones que contengan
aquellas que se fundamentan en la culpabilidad
empresarial (penas empresariales) y también las que se
basan en la peligrosidad de las empresas (medidas de
seguridad), las mismas que sean adecuadas a la

realidad empresarial.

D. Dogmatica del modelo constructivista penal empresarial

a.

Responsabilidad por hecho empresarial

Siguiendo a Gomez (2018), se debe partir en base a que la
culpabilidad empresarial debe ser una responsabilidad por el
hecho y el hecho debe ser entendido como la configuracion
del ambito propio de la organizacién, por lo tanto, la libertad
no debe entenderse como libertad de decision en un momento
concreto, sino libertad de autoorganizacién, libertad de
autoadministrarse, pues tanto en el derecho penal individual
como empresarial el hecho es definido como la configuracion

de un ambito organizativo determinado.

El injusto empresarial

Bajo el modelo constructivista de autorresponsabilidad penal
empresarial Gémez (2018), busca vincular el injusto penal con
la configuracion de la organizacién defectuosa, inexistente,
inadecuada, etc. de la empresa y la culpabilidad con una
cultura corporativa de no cumplir o infidelidad al derecho, por

lo tanto, el injusto estaria vinculado con la propia organizacion
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de la empresa y la culpabilidad vinculado a la cultura que

adopta la misma.

Dolo empresarial

Inicialmente el concepto de dolo resultaba incompatible con la
organizacion empresarial, por lo que bajo el modelo
constructivista Goémez (2018), refiere que se busca deslindar
el concepto de dolo de los individuos con el dolo empresarial
relativizando el elemento volitivo del conocimiento a favor del
elemento del conocimiento vinculado al concepto de riesgo,
bajo este planteamiento, la empresa cuenta con conocimiento
organizativo independiente del conocimiento de los individuos
que la conforman. Por lo tanto, en el derecho penal
empresarial, el dolo es entendido como el conocimiento
organizativo de los riesgos empresariales concretos, asi como

el resultado tipico que surgen de los mismos.

Autoria y participacion empresarial

En este extremo, existen una serie de discusiones sobre si el
hecho debe o bien imputarse a la persona fisica o bien a la
persona juridica. Gémez (2018), propone que la primera
opcidn para dilucidar dicha problematica se encuentra en la
teoria normativo- funcionalista de participacion que aboga el
modelo constructivista, donde se parte de la persona fisica
ejecuta el hecho delictivo, el mismo que constituye el
fundamento de la punicion de la persona juridica, imputandole
como suyo el hecho global final. Asi, el hecho de conexion no
seria el fundamento punitivo, sino que sirve para conectar dos
fundamentos de responsabilidad autébnoma, el de la persona
juridica y el de la empresa. Como segunda opcion se tiene la

interpretacion de la dogmatica del dominio de la organizacion,
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donde el dominio del hecho en virtud del dominio fundamenta
la autoria mediata de la organizacion empresarial en virtud a
un injusto organizativo conjuntamente con la responsabilidad
individual. Por lo tanto, bajo el modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal empresarial expuesto por Gémez
(2018), se establece la atribucion de un hecho propio
(autorresponsabilidad) en contrapartida a la de un hecho
ajeno (heterorresponsabilidad), puesto que dentro de los
defectos que adolece el sistema de responsabilidad penal
tradicional es que no responden ante parametros
fundamentales de concepcién moderna del derecho penal
empresarial. Ademas de ello, si se pretende que la pena siga
manteniendo el significado  comunicativo = moderno
(restablecimiento comunicativo de la vigencia de la norma), lo
que debe imputarse penalmente a la empresa debe ser algo

propio y no ajeno.

Teoria del delito empresarial

El fundamento de la competencia de la persona juridica sobre
su ambito organizativo segun Gémez (2018), parte de la
premisa fundamental que consiste en que el nivel de
complejidad de las organizaciones empresariales comendan
a mostrar caracteristicas propias de autorreferencialidad,
autodeterminacién y autoconduccién, es decir, el hecho que
las personas juridicas hayan alcanzado un nivel de
autoorganizacion resulta legitimo desde el punto de vista del
derecho penal que sean responsables de las consecuencias
que derivan del libre ejercicio de su autoorganizacion. Por lo
tanto, la capacidad de autoorganizacion de la empresa es

equivalente a la capacidad de accion de la persona fisica.
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Teoria de la pena empresarial

Para la responsabilidad penal empresarial, el concepto de la
pena ha constituido un escollo para desarrollar, ya que existe
un sector que indica que la empresa en si, no tiene capacidad
de sentir el dolor de la pena, y, por otro lado, también se ha
objetado que el hecho de imponer una pena a la empresa es
castigar en realidad a los accionistas o los miembros de la
misma. Sin embargo, bajo el concepto de pena que ya se
encuentra bastante alejado del dolor fisico del condenado y
por otro lado que se encuentra verificado que una
organizacion empresarial esta conformada como una entidad
(separado de accionistas y miembros), debe replantearse

dicha objecién y su verdadero alcance.

En el modelo constructivista se establece una relacion entre
los conceptos de pena y culpabilidad. La culpabilidad tanto en
el derecho penal como en el penal individual se fundamenta
en la concepcidn de la conocida prevencion general positiva,
que resulta en concreto en la retribucidon comunicativa, donde
la pena cumple con la funcién de contribuir al restablecimiento
comunicativo de la norma para reforzar la fidelidad al derecho.
En cuanto a la funcién de la pena, tanto si se impone a la
persona natural o la organizacion empresarial se reestablece
comunicativamente la vigencia de la norma y no se produce
alguna diferencia en el derecho penal individual o empresarial.
El simbolismo juridico- penal asociado a la pena que se
impone con base a la libertad de autoorganizacién de la
persona estimula la idea de autorresponsabilidad de la
persona, en el derecho empresarial, dicha idea es plasmada

en la estimulacion y en el refuerzo de la autorresponsabilidad
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empresarial manteniendo una cultura empresarial de fidelidad
al derecho (Gémez, 2018).

Noétese que lo anteriormente indicado no contraviene con la
necesidad de contar con una serie de tipos de sanciones para
empresa en el marco del derecho penal empresarial, ya que
el modelo constructivista indica que no todas las sanciones
deben tener la consideracién de penas, asi como en el
derecho penal individual existe un sistema de sobre via, en el
derecho empresarial también se debe distinguir entre tipos de
sanciones y establecer un sistema similar. Por lo tanto, el
modelo constructivista no establece que las penas sean
idénticas a las penas a imponerse a los individuos, sino que
pretende sefalar, desde un punto conceptual, es decir en un
plano abstracto, que funcionalmente son equivalentes, sin
embargo, a la hora de concretar qué tipo de penas deben
imponerse a las empresas, se debe tener en cuenta la realidad
de la persona juridica y la necesidad en relacion a la funcion

de la misma.

Finalmente, resulta apropiado indicar respecto a |la
importancia de la denominada pena de muerte empresarial
mencionado por Gémez (2018), resulta importante la condena
publica de las empresas y del significativo reproche de la pena
en la sociedad moderna debido al impacto devastador de la
publicidad negativa en la sociedad. Desde la concepcion
sobre la pena como disuasion, resulta posible la union de pena
y persona juridica lo que da lugar a un derecho penal
administrativo, puesto que debido a la disuasion no es un
verdadero fin del derecho penal, sino del derecho penal

administrativo.
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Politica criminal del modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal empresarial

El modelo de autorresponsabilidad penal empresarial
presenta importantes dificultades dogmaticas y también de
politico- criminal, respecto al derecho penal tradicional, puesto
que en muchos supuestos no se permite la identificacion de
una persona fisica en concreto que haya actuado en
representacion de la empresa o incluso aun identificandola no
se la pueda hacer responsable por la aplicacion de
circunstancias eximentes de responsabilidad. Asimismo, la
imposicion de una pena por la comision de un delito, solo
puede ser a una persona fisica y la multa para la persona
juridica, la misma que responde por el injusto de manera
directa y solo se puede imponer consecuencias accesorias,
las misma que son dependientes, tanto conceptual como
practica a la pena principal, es decir a la responsabilidad
determinada de la persona fisica. Por lo que el grado de
responsabilidad que es exigible para la persona fisica es vital
para imponer las consecuencias accesorias a la empresa, sin
embargo, resulta imposible vincular la imposicién de ésta
sobre la actuacion delictiva de aquella. Por lo expuesto,
resulta importante e imprescindible establecer el modelo de
responsabilidad penal empresarial que no tenga como
presupuesto la responsabilidad penal individual o que
necesite identificar en concreto a una persona fisica y en su
accion para que se desencadene la responsabilidad de la
empresa, ya que se tiene demostrado que uno de los
problemas que presenta el modelo de heteroresponsabilidad
es que se depende de la constatacion de la actividad delictiva
de la persona fisica que hayan actuado dentro de la actividad

societaria.
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Causas de exclusion de culpabilidad empresarial

Desde la perspectiva o modelo de heteroresponsabilidad
empresarial donde la persona juridica debe ser sancionada
penalmente por una actuacién delictiva de una persona fisica
que la integra segun Gomez (2018), resulta altamente
complicado materializar la culpabilidad de la empresa y por
tanto también es identificar cuando se esta frente a una causa
de exclusiéon de culpabilidad empresarial. Por ello, si por un
lado se afirma que la persona juridica tiene capacidad de
culpabilidad, en la misma medida también deben existir
causas de exclusién de dicha culpabilidad garantizandose asi
un minimo de justicia y coherencia. Ahora bien, si se parte que
la culpabilidad de la empresa esta en su déficit de fidelidad al
derecho el mismo que se manifiesta en una cultura de no
cumplimiento de la ley, una causa de exclusion de culpabilidad
son los denominados Program Compliance de origen
estadounidense, el mismo que considera que dichos
programas son el reflejo de la cultura empresarial de la
persona juridica y por lo tanto a través de su eficacia se puede

medir el indice de culpabilidad de la misma.

El modelo ya descrito no ha sido ajeno a las criticas o
planteamientos contrarios, algunos de ellos se basan en
mayor o menor medida en lo siguiente: i) El reconocimiento
del grado de autorreferencialidad de la psique humana no es
alcanzado por ninguna organizacién, por lo que en la
actualidad no se ha conocido un sistema con una
autorreferencialidad que se aproxime a la complejidad del
pensamiento humano, por lo que no se ha podido determinar
minimamente que una organizacion cuente con suficiente

complejidad interna para que se entienda como un sistema
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autonomo, ii) Las personas juridicas no cuentan con la
capacidad necesaria para comprender contenidos y decidir
por si mismos que es correcto o no en comparacion a las
personas fisicas que como tales, actuan para ellas y son
capaces de hacer realidad el derecho o de vulnerarlo, iii) El
concepto de ciudadania corporativa no puede ser equiparada
al concepto de ciudadania individual puesto que es imposible
reconocer sanciones verdaderamente penales a las
empresas, iv) El calificativo de “auto” en los conceptos de
autoconstitucion, autorreferencialidad, etc. de las
organizaciones no son experimentadas en si mismos como un
‘yo” frente a “otro” lo cual no permite la imputacion juridico-
penal, puesto que la autorreferencialidad en el ser humano es
evidente mientras que en las empresas son ficticios y v) Los
conceptos de unos ordenamientos juridicos como el
estadounidense no puede ser aplicable y no resulta funcional

en otros sistemas juridicos.

Teorias de culpabilidad penal de las personas juridicas
Algunas de las teorias de culpabilidad penal de las personas son
las siguientes, las mismas que coadyuvan al entendimiento de
como fue el analisis del mismo desde varias perspectivas, sin
embargo, no es materia de esta investigacion abordar
profundamente las mismas, sin embargo, consideramos importante
hacer referencia a ellas porque nos brinda alcances importantes
para entender como puede determinarse culpabilidad a las
empresas en el marco de la implementacion del Program
Compliance:
a. Culpabilidad por la conciencia especial de la persona juridica
Gbémez (2018), indica que puede ser individualizada la

voluntad de las personas juridicas distinguiendo de la voluntad
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de las personas naturales (actuacion conjunta de los
miembros), la misma que puede coincidir o no. En ese sentido,
la voluntad de la persona juridica surge cuando el acuerdo
adoptado por esta no coincide con la voluntad individual de
cada miembro del grupo o directivo, sin embargo dicha teoria
no resulta ser tan clara o convincente que fundamente la
culpabilidad de la empresa puesto que a pesar que la decisién
que tome el directorio de la organizacibn no esté en
concordancia con lo que manifiestan sus miembros, la
decision adoptada (acuerdo) esta formado por las voluntades
de las personas fisicas, por lo que de hecho, la empresa sigue
sin tener voluntad propia, ya que la decision adoptada no es
mas que aquella decidida en conjunto por mayoria y el interés
de las personas fisicas que la dirigen en ese momento y que

la persona juridica no puede discrepar.

Culpabilidad por el espiritu normativo de la persona juridica

Gomez (2018), parte de la idea que las decisiones de las
empresas es producto de la voluntad de todos los miembros
que la componen, por lo que si la voluntad de origind la
decisién adoptada resulta culpable, también seran culpables
todos los miembros que conforman el colectivo. Asi, la
culpabilidad se basa en la participacidon de unas personas
fisicas en la empresa que le atribuye a la misma una
obligacion de actuar y decidir, es decir, la empresa actua
segun los acuerdos adoptados por el conjunto de miembros.
Sin embargo, esta teoria no resuelve ni aclara la culpabilidad
propia de la persona juridica, pues resulta obvio que se olvida
que la actuacioén de los 6rganos colegiados son resultado de
los acuerdos de voluntades de sus miembros; asi olvida la

actuacién real de los o6rganos colegiados y también no
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considera que en muchos casos los acuerdos adoptados se
toman sin tomar la voluntad de algun miembro que incluso no
participé6 o votdé de forma contraria, pues los mismos
quedarian exentos de responsabilidad siempre y cuando
voten en contra y dicha voluntad quede plasmada en los

acuerdos o actas.

Culpabilidad funcional del 6rgano

Bajo esta teoria, segun Gomez (2018), la culpabilidad esta
atribuida a la persona juridica por el comportamiento
defectuoso de éste, el mismo que es formado por la suma de
actuaciones individuales de las personas fisicas que la
componen. En ese orden de ideas se considera que el
resultado de la suma indicada es independiente del
comportamiento aislado de los miembros, sin embargo, dicho
planteamiento tampoco brinda una respuesta clara sobre

como determinar la culpabilidad de la empresa.

Culpabilidad por no evitacion de las influencias crimindgenas
de la persona juridica

Segun esta teoria, la persona juridica resulta culpable de los
ilicitos cometidos, siempre y cuando haya podido evitar la
conducta criminal, esta viabilidad se traduce en el poder de
influencia que tiene la misma sobre sus empleados y su
comportamiento a través de su cultura corporativa, pues tiene
plena capacidad para motivar a sus empleados para que estos
cometan conductas delictivas en aras de cumplir los fines
institucionales o bien para mantener un comportamiento fiel a
la norma (practica de ética empresarial). Por lo tanto, la

empresa es responsable por haber permitido un descontrol

76



dentro de la misma que origind la comision de un delito y que

pudo evitarlo.

Culpabilidad por el caracter de la empresa

Parte que la empresa tiene un defecto en su sistema de
organizacion, la misma que originaria o constituye el ambiente
propicio para la generacién de conducta ilicitas, por lo que

resulta responsable del delito cometido.

Culpabilidad por la conduccion de la actividad empresarial

La constante falta de implementacion de medidas de
prevencion que pone en riesgo la actividad empresarial, por lo
que la base de la responsabilidad de la empresa segun esta
teoria es su puesta en riesgo o materializacion del mismo
concretando lesiones o puesta en peligro de bienes juridicos
gue son penalmente protegidos. Sin embargo, dicha postura
resultaria inconstitucional ya que seria responsable no por un
hecho concreto, sino por su contexto y actividad en general,
criminalizando asi su entorno independientemente de su
participacion real o no, resultando asi inadmisible ser
responsable por la no correccion en abstracto de las

tendencias criminogénicas del sujeto.

La culpabilidad por defecto de organizacion

Esta fundamentado en la teoria que califica al delito de la
empresa como el indicador de la existencia de una patologia
en sus procedimientos de gestion interna. Para su deteccion
es necesario analizar la estructura, naturaleza vy
procedimientos internos de la misma, pues la empresa resulta
culpable cuando sus directivos omitieron adoptar medidas de

prevencion para la comision de delitos, o las mismas no
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2.1.3.

resultaron idéneas o suficientes para prevenirlas y detectarlas.
En este extremo, las sanciones a imponerse tienen como
finalidad valorar el grado de culpabilidad de la organizacién
empresarial y la promocion de conductas colaborativas
adoptadas, es decir del Program Compliance, ya que esta, en
general no son de obligatorio cumplimiento, es decir de
implementacion, sin embargo, la adopcion voluntaria,
espontanea y con fines preventivos evidencia los fines de
autoproteccion de la empresa frente al riesgo de sancion, por
lo que si se adopta e implementa correctamente dicho
programa los beneficios se traducen en la minimizacion de

una eventual sancion economica a la que hubiera lugar.

Respecto a dicha teoria, existen posturas que indican que la
misma se encontraria configurada como una omision de deber
o violacion de cuidado de la empresa al no implementar las
medidas o normas para evitar la comisién de delitos por sus
funcionarios y/o trabajadores, lo que no resulta correcto, ya
que la culpabilidad de la empresa no puede emparejarse a una

categoria penal analoga de culpabilidad de la persona fisica.

Caracteristicas del modelo peruano de imputacién de
responsabilidad a personas juridicas

Ambito subjetivo

Nuestra legislacion considera principalmente la aplicaciéon del sistema de
responsabilidad a las empresas de derecho privado, sin embargo,
también incluye a las personas juridicas con economia mixta, todas ellas
que operan en el mercado. Asi, la regla general consiste en la
transferencia o mantenimiento de responsabilidad aun se produzca el

cambio de nombre, razén social, denominacién reorganizacion, escision,
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transformacion, fusion, disolucion y liquidacion y demas acciones que

puedan afectar la personalidad de la persona juridica.

En la ley peruana se indica que no se extingue la responsabilidad de la
empresa cuando ésta continue su actividad y se mantenga la identidad
sustancial de empleados, clientes, proveedores o la parte mas relevante
de cualquiera de ellos y esto es porque si continia la identidad
organizativa esta no se puede ocultar tras una disolucion de la sociedad

aparente con el objetivo de evitar la responsabilidad de la misma.

En el caso de fusiones y escisiones, se presenta la transferencia de
responsabilidad a una entidad absorbente de la entidad resultante,
presentandose dos circunstancias importantes, por un lado, solo se
podra imponer una pena de multa y del otro, cuando se haya llevado a
cabo un proceso de diligencia debida en sus operaciones o actividades
empresariales existira una exoneracion de responsabilidad, nétese que
la diligencia debida esta definida como la realizacion de actividades
razonables dirigidas a demostrar que la persona juridica fusionada o
escindida no ha incurrido en la comisidn de cualquiera de los delitos

previstos.

A. Sistema de atribucion de responsabilidad a la persona juridica
Actualmente, la atribucion de responsabilidad se basa en hacer
responsable a una empresa por delitos de lavado de activos,
terrorismo y corrupcién cuando se hayan cometido por las personas
individuales que representan a la misma (en su nombre, por su
cuenta) y en beneficio de éstas. A continuacion, se detallan algunas
caracteristicas:

1. Laresponsabilidad de las personas juridicas se establece por
las actuaciones de sus socios, sin embargo, no era necesaria

dicha especificacion, puesto que la actuacion del socio por su
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cuenta o en nombre de la persona juridica en realidad
constituye un administrador de hecho y los administradores de
hecho o derecho pueden abarcar las actuaciones de las
personas naturales que desencadenan la responsabilidad de
la empresa.

2. Para establecer responsabilidad de las empresas por
conducta de los empleados en relacion con los directivos o
ejecutivos refiere a que el ente colectivo responde tanto por la
accion de sus directivos (administradores de hecho o de
derecho) o por la omision de los mismos al incumplir sus
funciones de supervision que permita que los subordinados
actuen de manera ilicita.

3. La actuacion en beneficio de la empresa excluye las
conductas de las personas naturales que actuaron en
beneficio propio o de un tercero distinto a la empresa, sin
embargo, si resultara beneficioso siquiera parcialmente ésta

ultima no sera excluida de responsabilidad.

Autonomia de responsabilidad de la persona juridica

En la legislacion peruana se establece una premisa general que
indica que la responsabilidad de la persona juridica es autbnoma
de la responsabilidad penal o administrativa de la persona natural
por lo que el fundamento de punicion de las empresas no son los

delitos cometidos por las personas naturales.

Lo indicado tiene consonancia con la realidad de muchas personas
juridicas (corporaciones) complejas donde resulta dificil la
identificacion de la persona natural que cometié el hecho delictivo,
por ello para hacer frente al fendmeno criminolégico empresarial no
puede aplicarse un sistema de responsabilidad vicarial, ya que se

le atribuiria responsabilidad a una persona juridica por el delito
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2.1.4.

cometido por la persona natural lo que conllevaria a lagunas de

impunidad cuando dicha identificacion no se pueda realizar.

Por lo tanto, la autonomia de responsabilidad de la persona juridica
trae como consecuencia que se tome atencion a los delitos
cometidos por la propia empresa, lo que es conocido como delito
corporativo y resulta diferente al delito individual, pues permite
interpretar de manera adecuada la responsabilidad de la persona
juridica por su déficit estructural de mecanismos de control de

delitos.

Caracteristicas del modelo espainol de imputacion de
responsabilidad a personas juridicas

Al igual que en nuestra legislacién, en Espafia también se reguld el
“actuar en nombre de otro” desarrollado que entré en vigencia desde el
ano 1983 en dicho pais bajo el articulo 15 bis tuvo un gran impacto en
las legislaciones de los paises latinoamericanos incluido el Peru. Asi,
como dato histérico se tiene que, inicialmente en el Cdodigo Penal
Espanol dicha figura se consider6 incompleta porque se limitaba a la
representacion solo de las personas juridicas y no de las naturales, solo
de aplicacion a delitos y no a las faltas, sin perjuicio de ello fue
considerada como una solucion parcial a la problematica de la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas que en ese tiempo se
encontraba vigente. Los primeros cuestionamientos indicados fueron
superados posteriormente en el Codigo Penal Espafol de 1995 que

contenia el articulo 31° que pregonaba lo siguiente:

El que actue como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntario de otro,

respondera personalmente, aunque no concurran en el las condiciones,
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cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se

dan en la entidad o persona cuyo nombre o representacién obre.

Posteriormente mediante la Ley Organica 15 del afio 2003, se agrego un
segundo apartado al articulo 31 descrito, mediante el cual se dispone
que cuando se disponga la imposicion de una multa al administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica por actividades relacionadas
con ésta, la persona juridica sera responsable del pago de manera

directa y solidaria.

Asi se tiene que la actual regulacién en Espafia sobre dicha figura es
innegablemente una clausula de extension de autoria referida
concretamente a que el autor de un hecho que actua en nombre o
representacion de la persona juridica o fisica y que no contara con la
cualificacion exigida por el tipo penal, es decir, por el delito especial
propio respondera penalmente. Asimismo, se tiene que con el apartado
segundo se pretende conminar el pago de las responsabilidades
patrimoniales derivadas a la persona juridica por la actuacion delictiva de
sus organos de representacion, limitando a ésta el pago de la multa

impuesta a su administrador o representante.

Ante ello, muchos doctrinarios y profesores de la materia han afirmado
que la actuacion en nombre de otro regulada en Espafia fue incorporada
por la inexistencia de responsabilidad penal de las personas juridicas, ya
que al no poder imputar ni sancionar penalmente a los entes colectivos,
ni tampoco a los que actuaron en su nombre por no contar con

calificacion especial quedaban en total impunidad.

Por ello, se ha afirmado que el “actuar en lugar de otro” implica un grupo

de autores bastante amplio lo que incluye a los o6rganos de
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representacion de las personas juridicas y a los hombrados por estos,
por lo que evita los vacios de impunidad de la actuacion de las personas

que si cumplen con la calidad especifica del tipo penal.

Continuando con la evolucion del modelo de responsabilidad para
personas juridicas en Espana, se tiene la regulacién de la Ley Organica
5/2010 mediante el cual se plantea la responsabilidad penal de las
personas juridicas de manera expresa, por lo que las mismas podran
delinquir en sentido estricto y en consecuencia sera posible sancionarlas
con penas por dichos delitos, esto por considerarlo conveniente a nivel
politico- criminal por encontrarse diversos inconvenientes dogmaticos en
el ordenamiento hasta ese momento vigente sobre las actuaciones
societarias y el castigo efectivo a éstas, 1o que muchos dogmaticos han
calificado como una derogatoria tacita al principio societas delinquere

non potest para combatir la nueva delincuencia economica.

Asi, con el nuevo articulo 31.bis del Codigo Penal Espanol las personas
juridicas podran ser penalmente responsables por delitos cometidos en
nombre y por cuenta de las mismas y en su provecho, tanto por sus
representantes y administradores legales como de hecho,
entendiéndose que dichas actuaciones, en el ambito de representacion
son en sentido amplio, lo que significa que aquellas actuaciones ajenas
a la empresa, es decir fuera del ambito de representacion seran
consideradas propias de las personas fisica, es decir, del representante
o administrador y la persona juridica no se vera afectada. Entonces, la
responsabilidad de las personas juridicas recae en que los delitos
cometidos son en provecho de éstas, es decir, para beneficiarla,
generarle ventajas, por el contrario, de establecerse que los individuos
actuaron en provecho propio para obtener ventajas personales no podra
fundarse responsabilidad penal para la persona juridica en nombre de la

cual actuaron. Seguidamente se tiene la disposicion del articulo 31.bis.1
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donde se establece que también seran responsables las personas
juridicas cuando los delitos cometidos en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en provecho de estas, sean cometidos por
aquellos subordinados a la autoridad de los representantes y/o
administradores legales o de hecho, ya que debido a la falta de control
de éstos, los colaboradores subordinados tuvieron la oportunidad y
contaron con la facilidad de ejecutar los delitos, en beneficio o provecho
de la persona juridica, la misma que puede ser de naturaleza o no
economica. En este supuesto es importante recalcar el analisis de los
controles y medidas concretas existentes que pudieran o no haber
existido para que los empleados o trabajadores puedan haber ejecutado
el ilicito, por lo que se determinara las circunstancias concretas del caso
evaluando la no supervision adecuada y debido control, es decir se
trataria de una comision por omision por parte de los representantes y/o

administradores legales o de hecho de la empresa.

De lo anterior se tiene que mediante dicho articulo es posible sancionar
penalmente a la persona juridica por las actuaciones no solo de sus
representantes o administradores, sino de sus subordinados, en
palabras de Diaz (2011):

El legislador ha venido a establecer una doble via de asuncion de
responsabilidad penal de las personas juridicas, que en ultima instancia
depende siempre de los representantes de la empresa. La primera de
ellas se caracteriza por una conducta activa u omisiva de los
administradores tendente a procurar un provecho a la persona juridica,
mientras que la segunda sera normalmente una conducta omisiva que

no evite la comision de hechos delictivos en su seno. (p.8)

Un aspecto importante de dicha legislacion espafiola es que para

determinar la responsabilidad de la persona juridica no sera necesaria la
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identificacion de las personas fisicas responsables del delito, por lo que
tampoco es necesario la existencia o no de un procedimiento para ésta,
garantizando asi que dichas contingencias a las que se puede enfrentar
el juzgador no sean justificacion para dejar impune el delito cometido,
por lo que segun un sector doctrinal ha interpretado dicha disposicion
como muestra evidente del modelo de culpabilidad autbnoma de la

persona juridica.

Finalmente, debido a los debates respecto bajo qué sistema de atribucion
de responsabilidad a las personas juridicas se encuentra dicha
regulacion espanola, si el modelo Vvicarial (transferencia de
responsabilidad de la persona fisica que delinque a la persona juridica a
la que se le atribuye el delito) o del modelo de culpabilidad (donde la
persona juridica responde penalmente sin depender de ninguna
transferencia de responsabilidad a la persona fisica y por lo tanto no
depende de su actuacién), se tiene que el modelo instaurado por la Ley
Organica 5/2010 se trataria de un modelo mixto que combina ambos
tipos sefalados, pues no se trata de una responsabilidad plenamente
autbnoma de la persona juridica, sino que esta se encuentra
condicionada a la actuacion de la persona natural, sin embargo, es
esencial la existencia de un hecho de conexién entre la persona juridica
y fisica, para que lo cometido por ésta ultima sea trasladado a la
empresa. Sin embargo, existen autores que discrepan de dicha

afirmacion.

Zuiiga (2010), senala que la responsabilidad de la persona juridica es
directa, por lo que no depende de la persona fisica para ejecutar el delito,
con esto tiene el objetivo de solucionar los inconvenientes dogmaticos
de la regulacion actual ya que se permite sancionar a la persona juridica

sin la existencia, determinacion o identificacion de la persona fisica, es
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decir, no se necesita la individualizacién de ésta. (citado por Diaz, 2011,
p. 21)

Sin embargo, entre aquellos que se encuentran a favor de un modelo de
imputacion mixto se encuentra Bacigalupo Sagesse (2011), quien afirma
que el legislador al basarse en la existencia de un hecho de conexion y
al defecto de organizacion de la empresa, se trata de un modelo de
imputacion mixta, de lo contrario y si solo se considera al hecho de
conexidn se estaria responsabilizando de manera objetiva, prohibida por

el ordenamiento legal. (citado por Diaz, 2011, p. 23)

En atencién a lo sefialado, compartimos lo indicado por Bacigalupo
Sagesse en cuanto al modelo mixto de imputaciéon de responsabilidad,
ya que lo regulado en el ordenamiento espafol establece que los
programas de cumplimiento estan encaminados o tienen la finalidad de
prevenir y descubrir la comision de delitos dentro en su organizacion,
entonces se tiene que el defecto de organizacion es una condicion
indispensable para atribuir responsabilidad a la empresa y también es
cierto la existencia de transferencia de responsabilidad por los delitos
ejecutados por la persona fisica hacia la empresa, ya que a pesar que
aquella no se individualice, determine o identifique, siempre los delitos

van a ser necesariamente ejecutados por éste.

En ese extremo es donde cabe la relevancia del programa de
cumplimiento, o Program compliance, ya que el modelo de imputacion
espafol no solo se basa en la existencia de un hecho de conexién, sino
en la adopcién o no de dicho programa, lo que revela la importancia de
la autorregulacion de las personas juridicas en el sistema de

responsabilidad establecido.
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2.1.5.

Como se puede observar, en la legislacion espafola ya se establece de
manera expresa la responsabilidad penal de las personas juridicas, la
misma que a consideracién de Diez (2012), los argumentos que justifican
dicha decision politico- criminal se resumen en: a) menester de
intervencion efectiva penal a las empresas por las dificultades de
determinar responsabilidades a las personas fisicas en organizaciones
complejas, b) carencia de efecto preventivo en las empresas sobre la
responsabilidad individual o de la propia responsabilidad administrativa
y ¢) las sanciones penales directamente a las personas juridicas son
efectivas para la prevencion y deteccion de delitos dentro de su
organizacion, por lo que se promueve la autorregulacion empresarial a
través de los programas de cumplimiento. (citado por Urruela, 2012, p.
421)

Por lo que, resulta acertado aseverar que uno de los argumentos
importantes para la determinacién de un sistema de responsabilidad de
personas juridicas se encuentra en la necesidad de hacer frente a la
irresponsabilidad organizada, ya que en las organizaciones
empresariales complejas no se puede identificar a un sujeto en concreto

para hacerlo responsable por el ilicito cometido.

Analisis de sentencia del Tribunal Supremo N° 613/2016 — Espaina

Parte de la investigacion también ha contemplado verificar si en el
sistema espanol se han materializado mediante pronunciamientos
judiciales la denominada responsabilidad penal de las personas juridicas
en el marco de la comision de delitos y atendiendo lo dispuesto en el
articulo 31.bis de su cddigo penal, con el objetivo de verificar su
aplicacion material por los juzgadores al momento de atenuar o eximir
responsabilidad penal de dichos entes. Asi, se tiene que el 29.02.2016
el Tribunal Supremo Espafiol emitio la sentencia N° 154/2016 respecto

al recurso de Casacion N° 10011/2015-P, interpuesto por Avelino Javier,
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Remigio Gumersindo, Landelino Valeriano, Ignacio Valentin,
TRANSPINELO SL, INVESTISSMENT TRANS SPAIN AFRICA vy
GEORMADRID MACHINERY SL, contra la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal (Seccion 12) de fecha 17.11.2014
que les condend por delitos contra la salud publica, quebrantamiento de
medida cautelar y falsificacion en documento oficial, por haberse
demostrado que los mismos han realizado actividades tipificadas como
delito contra la salud publica por trafico de estupefacientes de sustancia
que causa grave perjuicio para la salud (cocaina), mediante la gestion y
envié de maquinas al pais de Venezuela de donde serian posteriormente
reimportadas a Espafia conteniendo droga en su interior. Asi, la
sentencia de instancia recurrida fallo lo siguiente:

Condenar a:

1.- a) Avelino Javier, en su calidad de autor responsable de un delito ya
definido contra la salud publica, de sustancia estupefaciente que causa
grave perjuicio para la salud (cocaina), en cantidad de notoria
importancia, en organizacion, ostentando la jefatura, mediante el uso de
buque y simulacién de operaciones comerciales internacionales, a la
pena de trece aios, seis meses de prision y multa de 775.633.440 euros.
b) En su cualidad de autor responsable de un delito de quebrantamiento
de medida cautelar ya definido del articulo 468.1 del Cddigo Penal al
pago de multa de veinticuatro meses a razon de 10 euros dia.

c) Y en su cualidad de autor responsable de un delito de falsificacion en
documento oficial ya definido de los articulos 392 en relacion con el
390.1.1° del Cédigo Penal, a la pena de SEIS meses de prision y multa
de seis meses a razén de 10 euros, minimo previsto dada la escasa
entidad de la utilidad acreditada del mismo.

5.- la entidad TRANSPINELO S.L. por su participacion como instrumento
juridico en los términos ya definido respecto del delito contra la salud

publica asimismo concretado a su disolucion con pérdida definitiva de su
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personalidad juridica y su capacidad de realizar actividad comercial
alguna, y al pago de la multa de 775.633.440 euros.

6.- la entidad GEORMADRID MACHINERYS.L. por su participacion
como instrumento juridico en los términos ya definido respecto del delito
contra la salud publica asimismo concretado a su disolucion con pérdida
definitiva de su personalidad juridica y su capacidad de realizar actividad
comercial alguna, y al pago de la multa de 775.633.440 euros.

7.-la entidad INVESTISSIMETN TRANS SPAIN AFRICA S.A. (ITSA), por
su participacion como instrumento juridico en los términos ya definido
respecto del delito contra la salud publica asimismo concretado la
prohibicion de realizar actividades comerciales en Espafia por tiempo
maximo de 5 anos, y al pago de la multa de 775.633.440 euros. (pp.11-
12)

Asi, en el desarrollo de los fundamentos de derecho de los recursos
interpuestos por las personas juridicas, destaca el realizado por la
empresa TRANSPINELO S.L. que alega la desproporcionalidad de la
condena de la cual es objeto a la vista de las diligencias practicadas
donde se constata que la gestion de la misma era llevada en la practica
por los autores (personas naturales) del delito, ilicito que posteriormente
da lugar a las responsabilidad de la empresa cumpliéndose los dos
requisitos previstos en el articulo 31.bis del codigo penal vigente, por lo
que en atencién al procedimiento penal, derechos y garantias
constitucionales de las que goza, al igual que las personas naturales,
solicita la interpretacion correcta del régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas de acuerdo con la naturaleza, finalidad y

sentido del mismo.

Asi, parte de los fundamentos esbozados en la STS 613/2016 indica lo

siguiente:
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b) Que, de acuerdo con todo ello y aunque en el presente procedimiento
no haya sido materia de debate, ante la carencia absoluta y no
cuestionada de instrumentos para la prevencion de la comision de delitos
en el seno de la persona juridica recurrente, es conveniente sefalar,
intentando eludir en lo posible categorias doctrinales que, sin ser
necesarias para la decision sobre las pretensiones aqui deducidas,
podrian dar origen a eventuales confusiones interpretativas, que lo que
no admite duda, visto el texto legal ( art. 31 bis CP , especialmente tras
la reforma de la LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa
constatacion de la comision del delito por parte de la persona fisica
integrante de la organizacion como presupuesto inicial de la referida
responsabilidad, [énfasis afiadido] en la exigencia del establecimiento y
correcta aplicaciéon de medidas de control eficaces que prevengan e
intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por
quienes integran la organizacion. Asi, la determinacion del actuar de la
persona juridica, relevante a efectos de la afirmacion de su
responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1 parr.
1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1a )y 2 CP
, tras la reforma operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a partir
del analisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno
de aquella ha sido posible, o facilitado, [énfasis afiadido] por la ausencia
de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la
actuacién de su estructura organizativa e independiente de la de cada
una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse
en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes
a la evitacion de la comision por éstos de los delitos enumerados en el
Libro Il del Coddigo Penal como posibles antecedentes de esa

responsabilidad de la persona juridica.
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Y ello mas alla de la eventual existencia de modelos de organizacion y
gestidn que, cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas en
el actual art. 31 bis 2 y 5, podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia
de la eximente en ese precepto expresamente prevista, de naturaleza
discutible en cuanto relacionada con la exclusion de la culpabilidad, lo
que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de justificacion
0, mas bien, con el tipo objetivo, lo que seria quiza lo mas adecuado
puesto que la exoneracion se basa en la prueba de la existencia de
herramientas de control idoneas y eficaces cuya ausencia integraria, por
el contrario, el nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona
juridica, complementario de la comision del ilicito por la persona fisica.

[énfasis afiadido]

Circunstancia de exencion de responsabilidad que, en definitiva, lo que
persigue esencialmente no es otra cosa que posibilitar la pronta
exoneracion de esa responsabilidad de la persona juridica, en evitacion
de mayores dafos reputacionales para la entidad, pero que en cualquier
caso no debe confundirse con el nucleo basico de la responsabilidad de
la persona juridica, cuya acreditacion por ello habra de corresponder a la
acusacion, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de
la busqueda inmediata de la exencion corriendo con la carga de su
acreditacion como tal eximente. Nucleo de la responsabilidad de la
persona juridica que, como venimos diciendo, no es otro que el de la
ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la
comision de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la
virtualidad de la norma, independientemente de aquellos requisitos, mas
concretados legalmente en forma de las denominadas "compliances” o
"modelos de cumplimiento”, [énfasis afiadido] exigidos para la aplicacion
de la eximente que, ademas, ciertas personas juridicas, por su pequeio
tamafno o menor capacidad econdmica, no pudieran cumplidamente

implementar. (p.22)
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De lo que se colige que el analisis de la responsabilidad propia de la
persona juridica, manifestada en la existencia de instrumentos
adecuados y eficaces de prevencion del delito, es esencial para concluir
en su condena vy, por ende, si la acusacién se ha de ver l6gicamente
obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en orden a
calificar a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia
de tales controles, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de
semejante extremo esencial para la prosperidad de su pretension. Pues
bien, como ya se dijo y centrandonos en el caso presente, la acreditada
ausencia absoluta de instrumentos para la prevencion de delitos en
TRANSPINELO hace que, como consecuencia de la infraccion contra la
salud publica cometida por sus representantes, surja la responsabilidad

penal para esta persona juridica. [énfasis afiadido] (p.23).

Asi se tiene que en la sentencia N° 613/2016 declaran ha lugar la
estimacion parcial del Recurso de Casacion interpuesto por
TRANSPINELO S.L. contra la Sentencia dictada por la Seccion Primera
de la Sala, de lo cual considero importantes las siguientes reflexiones:
El juzgador establece que la responsabilidad penal de la persona
juridica se basa, siempre, en la construccion del delito cometido por
la persona natural que se encuentra en su organizacion. Asi la
actuacion de ésta debe determinarse relevante a partir del analisis
del delito de la persona natural cometido en su seno o que fue
facilitada por la ausencia de una cultura de cumplimiento en la
organizacion.
El establecimiento correcto y aplicacion de medidas de control
deben ser eficaces para la evitacion de la comision de delitos en la
persona juridica, para que la misma sea exonerada de
responsabilidad debe probarse no solo la existencia del programa

de prevencidn sino su aplicacién y gestién correcta.
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El nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica
es la ausencia de medidas de control que evidencien la voluntad de

la organizacion de reforzar la exigibilidad de las normas.

Sin perjuicio de lo ya indicado por la sentencia analizada y las premisas
importantes sefaladas también es importante los fundamentos del voto
particular que emitié el Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourén
que sefiala en los fundamentos juridicos lo siguiente:

No compartimos que esta ausencia se pueda calificar, en la especifica
regulacidn vigente, como "el nucleo de la tipicidad" o como un elemento
auténomo del tipo objetivo definido en el art 31 bis 1° CP 2015, segun se
considera en la sentencia mayoritaria al analizar la naturaleza de la

eximente prevenida en el parrafo segundo del citado precepto.

Pero esta culpabilidad la infiere el Legislador, en el apartado a) del art 31
bis CP que es el aqui aplicado, del hecho de permitir que sus
representantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la
sociedad y en su beneficio. Y se fundamenta en los principios generales
de la " culpa in eligendo "y la " culpa in vigilando ", o incluso, si se quiere
profundizar mas, de la culpa " in constituendo "y la culpa " in instruendo”.
Sin constituir un elemento adicional del tipo objetivo. [énfasis afadido]

Como hemos sefalado, y sin desconocer la relevancia de los
mecanismos de prevencidon a los que el Legislador ha atribuido
expresamente la funcién de exencion o, en su caso, atenuacién de la
responsabilidad penal, estimamos que incorporar al nucleo del tipo un
elemento tan evanescente como la "ausencia de una cultura de respeto
al derecho" no cumple con el principio de certeza, insito en el de tipicidad,
que exige que los supuestos a los que la ley atribuya una responsabilidad
penal aparezcan descritos en el texto legal con la mayor precisidon
posible, en todos los elementos que los definen. Criterio que, a nuestro

entender, no respeta este presupuesto metalegal incorporado en la
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2.1.6.

sentencia mayoritaria al art 31 bis 1° CP, por su caracter abierto e
indeterminado.

5°.- CONCLUSION. . . .

B) La conveniencia de que las personas juridicas dispongan de una
cultura de control y de instrumentos eficaces para prevenir la comision
de delitos en el seno de su actividad social constituye indudablemente
uno de los motivos relevantes que justifican la decision del Legislador de
establecer en nuestro ordenamiento su responsabilidad penal. Pero la
acreditacion de la ausencia de esta cultura de control no se ha
incorporado expresamente en nuestro derecho positivo como un
presupuesto especifico de la responsabilidad penal de las personas
juridicas o como elemento del tipo objetivo, desemperiando una funcién
relevante como causa de exencion o atenuacion de la responsabilidad
penal a través de lo prevenido en los parrafos 2° y 4° del art 31 bis.
(pp.34-35). [énfasis anadido]

Toma de posicidon respecto a la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Peru

Luego del analisis de los antecedentes y diversas posturas de los
dogmaticos y profesores que han analizado la existencia o no de la
responsabilidad penal de las personas juridicas como respuesta al
problema de la criminalidad empresarial y a los actos de corrupcion, no
concuerdo con dichos postulados que atribuyen responsabilidad penal y
que en base a la misma sancionan a las empresas y esto por las

siguientes razones:

El delito que se establece tanto en la ley nacional como en los ejemplos
de las legislaciones comparadas que se han sehalado siempre hacen
referencia al delito que comete la persona natural (administradores y/o
representantes de hecho o formales), lo que finalmente no hace mas que

reconocer que la imputacion juridica que se propone esta basada a una
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actuacion originaria de un hecho ajeno a la empresa, por mas que estos
representantes actuen en favor de ella, en su nombre, para su beneficio
0 provecho, se tiene que el injusto que se le atribuye carece de
autonomia y de entidad concreta, pues por mas esfuerzos realizados por
los dogmaticos y actores del derecho penal, que equiparan la
culpabilidad (juicio de reproche) de una persona individual a la persona
juridica por su falta de control o carencia de supervision debida no resulta
suficiente para sustentar objetivamente que la empresa sea culpable, ya
que siempre seran los actos de las personas naturales quienes originen
dicho delitos (lo que confirma el principio Societas delinquere non potest)
porque siempre se necesitara la accion u omision de las personas fisicas,
porque son las unicas con capacidad para delinquir directamente, por
tanto los argumentos que defienden la tipicidad de dicha responsabilidad
de la persona juridica no parecen suficientes y al contrario se muestran

forzados.

El hecho de normativizar la responsabilidad penal de las personas
juridicas implica manejar ya no solo un concepto unico de accion,
omision, dolo, imprudencia y culpabilidad, sino que obliga — de manera
innecesaria- a manejar dos conceptos diferentes para cada uno,
obligandose a asumir que las personas juridicas con capaces de dichos
comportamientos en situaciones reales, pero a través de sus

representantes, lo que es un contrasentido.

Por ultimo, respecto a las “penas” a imponerse a las personas juridicas,
estas medidas no son verdaderas penas, sino que nos encontramos ante
legitimas sanciones de naturaleza administrativas o consecuencias
accesorias, primero, porque las penas solo pueden ser impuestas
cuando se demuestra el dolo o imprudencia, conceptos que no pueden
ser aplicables a las personas juridicas dadas sus propias cualidades y

ausencia de capacidad volitiva y cognitiva. Segundo, con el sistema
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actual se podrian obtener los mismos resultados materiales sin la
necesidad de alterar la teoria tradicional de imputacion juridico penal del
delito, por lo que considero que la accién, omisién, dolo, imprudencia y
demas categorias para que una accidn sea tipica, antijuridica y culpable
sea atribuible a las personas juridicas tienen un contenido psicologico
que hasta ahora no ha sido demostrado que las empresas cuenten con

ella, siendo atribuibles Unicamente a las personas naturales.

Asimismo, tomando en cuenta que el derecho penal es considerado
como una medida de ultima ratio, debe continuarse con la busqueda de
medios alternativos o mejorar, perfeccionar los actuales que se
encuentren al margen de la coaccidon penal para las personas juridicas,
al igual como ocurre con las personas naturales tomando en cuenta que
la intervencion penal trae como consecuencia costos y afecta derechos

importantes.

Por todo lo expuesto considero personalmente, que la aceptacion de
responsabilidad penal de las personas juridicas no es adecuada, ni
tampoco tiene mayor eficacia preventiva que ya tiene el derecho civil o
administrativo en la actualidad, por el contrario, considero que en el afan
de asemejar nuestra legislacion a otros modelos y legislaciones
comparadas solo se esta disfrazando la responsabilidad por hecho ajeno
y dicha responsabilidad objetiva se encuentra prohibida, aunque el
planteamiento de la Ley N° 30424 y su reglamento no lo establezca
taxativamente, se esta tratando de manera equivocada fundamentar una
responsabilidad penal a las personas juridica sin decirlo con propio

nombre.

2.2. Program Compliance en el Peru
Constituye un mecanismo interno que adoptan las empresas, es un conjunto de

medidas que adoptan las mismas para asegurar que sus trabajadores cumplan
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con las normas internas y externas aplicables, dicho de otra forma, es un sistema
de gestion empresarial que tiene como funcién prevenir, identificar y sancionar
las infracciones a las normas internas de la empresa para promover una cultura
de cumplimiento. Este conjunto de normas internas tiene la finalidad de
implementar un modelo de gestion eficaz e idoneo que permita prevenir, detectar

y mitigar los riesgos de comision de delitos por la empresa y sus empleados.

En diversa literatura se utilizan nombres distintos para referirse a dicho programa,
por ejemplo: Criminal Complace, sistema de gestion de riesgos, modelo de
prevencion, Risk Management, Corporate Gobernance, Business Ethics, etc. sin
embargo, todos ellos describen las medidas destinadas a orientar la marcha de
la empresa hacia valores éticos e impedir la criminalidad empresarial mediante
medidas de prevencion que busca la deteccion eficaz de la comision de delitos

eny por la empresa.

2.21. Finalidad
Constituye un mecanismo interno de supervisién de corporaciones cuya
finalidad es asegurar la observancia de la ley en sus actividades
empresariales, dicha finalidad busca segun lo afirmado por Garcia
(2017), dos objetivos diferenciales: (a) Procurar evitar la realizacion de
conductas infractoras de la ley (funcion de prevencion) y (b) si las
infracciones legales igualmente se producen, la de fidelidad al derecho
por parte de la persona juridica se traduce a la implementacién de
mecanismos y procedimientos para su oportuna deteccién, gestion de
sus consecuencias y eventual comunicacion a las autoridades

correspondientes (funcion de confirmacion del derecho).

Por ende, puede afirmarse que no se trata de impedir que se produzcan
infracciones legales que puedan ser imputables a algun miembro de la
empresa, sino que con dicho programa se identifica una defectuosa

organizacion de la actividad en la persona juridica.
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2.2.3.

Como se indicé anteriormente, también se atribuye una funcion de
confirmacion del derecho que se materializa cando se establece una
serie de mecanismos confiables y seguros para la deteccion interna de
actividades irregulares, asi como los actos de subsanacioén de ser el caso
y de denuncia ante las instancias correspondientes. Dicha actitud de
fidelidad al derecho por parte de la persona juridica debe contemplar
ademas la adopcion de medidas frente a la infraccidn legal, es decir, a
nivel interno debe contar con mecanismos de deteccion e irregularidades
para esclarecer la forma, cuando, como se produjo y de ser el caso
imponer las sanciones internas a los responsables y a nivel externo debe
asumir deberes compensatorios que respondan por los dafios que se
hayan producido y poner de conocimiento la infraccidon detectada y los
elementos del mismo ante la autoridad en caso de ser necesaria la
adopcion de una decision por ésta. Por lo tanto, el Program Compliance
tiene la finalidad de reducir los riegos de responsabilizacion de sus

miembros en aras del interés econdmico de la empresa misma.

Objeto

Principalmente es la prevencion y deteccidon de delitos relacionados a la
actividad de la empresa, por lo que no debe encontrarse limitado al
cumplimiento de la normativa nacional, sino también a los estandares
internacionales para prevenir las mismas, ya que actualmente existen los
agentes econdmicos que realizan transacciones comerciales sujetos a
ordenamientos juridico - penales extranjeros y estan sometidas a normas

supranacionales.

Naturaleza

Inicialmente, puede considerarse que la observancia de la legalidad es
una tarea facil de conseguir por las empresas, sin embargo, es una
afirmacion inexacta, ya que en las empresas complejamente

organizadas en la que actuan una pluralidad de personas (individuales y
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juridicas) con diversas posiciones y diversos intereses, no resulta una
tarea facil ni acabada, por ello es necesario que la propia organizacion
de la empresa cuente con un conjunto de condiciones que aseguren la

observancia de la ley por parte de cada sujeto individual que la integra.

Segun Garcia (2017), inicialmente la aparicion del Program Complicance
fue producto de una decision privada surgiendo como una expresion de
autorregulacion pura de las empresas por razones de caracter ético,
reputacional y econémico (posicionamiento en el mercado y evitacion de
consecuencias patrimoniales perjudiciales). Su origen sigue siendo
privado si la implementaciéon es exigida por una institucion privada para
el desarrollo de algun tipo de actividad como por ejemplo la Bolsa de
Valores para participar en dicho mercado, esto se funda en que la
administracion de la empresa permite a los inversionistas asumir
razonablemente que estan apostando por una empresa que tiene baja
contingencia de encontrarse incursa en algun problema de

responsabilidad con los costos que ello conlleva.

Asi, el mismo conserva su caracter privado dependiendo de la libre
decision de la empresa, sin embargo, el Estado presta apoyo en dicha
labor fomentando los modelos de programas de cumplimiento o de
principios generales que considera oOptimos, se habla de una
corregulaciéon privado-estatal, ya que el fomento del Estado se hace
mayor cuando recompensa dicha implementacién de cumplimiento
normativo al momento de tomar decisiones (imposicién de sanciones).
Dicha posicion se aprecia claramente en ambitos altamente expuestos al
riesgo de infraccion penal como por ejemplo en lavado de activos, puesto
que si bien el Program Compliance sigue basandose en la
autorregulacion, existen ciertos sectores en los que las empresas si
estan obligadas bajo sancién no solo a implementar dicho programa sino

también a hacerlo en base a parametros legalmente establecidos, por
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2.2.5.

ejemplo las disposiciones a las entidades financieras para la gestion y

prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento al Terrorismo.

Destinatarios

Principalmente los destinatarios de dicho programa son los funcionarios
y colaboradores de la empresa, sobre los que recae las normas
destinadas a la prevencion, deteccion y sancién de delitos, sin embargo,
también abarca a los terceros que mantengan relaciones comerciales
con la empresa, como proveedores, pues podria exigirseles el
cumplimiento de ciertos requisitos para que puedan contratar con la
misma. Asimismo, las entidades estatales y el Estado también resultan
los destinatarios del mismo porque intervienen en la investigacion,
persecucion y sancién de los delitos, ademas resulta importante que los
mismos tengan conocimiento de los efectos del Program Compliance

para valorar la posible sancion a la empresa.

Funciones del Program Compliance

El Program Compliance procura la observancia de la norma juridico-
penal relevante mediante la prevencion de delitos en la empresa y si en
caso estos se producen igualmente, se realiza la deteccién oportuna y
puesta en conocimiento de los 6rganos de persecucion penal. Por ello,
las medidas preventivas adoptadas deben ser efectivas para la reduccién
de infracciones penales, lo que se denomina como prevencion
situacional del delito en el plano criminoldgico y también mostrar una
actitud de fidelidad al derecho en caso se haya cometido el delito a pesar
de la labor de prevencion, adoptando medidas de mitigacion y
compensacion de los dafios producidos como consecuencias del ilicito

penal.
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La funcion de prevencién de delitos

Se trata de que el Program Compliance constituya un esfuerzo serio
por parte de la empresa por minimizar los riesgos de
responsabilidad penal, asi como de sus 6rganos y trabajadores a
través de la incorporacion de medidas preventivas eficaces, por lo
que su funcién se centra en disminuir los riesgos de infraccion penal
a través de la adopcidén de una serie de medidas de prevencion

idéneas.

Ahora bien, para que se cumpla realmente la funcion de prevencion
de delitos deben darse dos condiciones basicas, primero dicho
mecanismo de control debe ser realmente eficaz para evitar la
produccion de delitos en el marco de actividades empresariales y
no solo debe ser una idea o una estrategia de marketing
empresarial y segundo debe existir viabilidad econdmica en la

adopcion de un Program Compliance.

La funcioén de confirmacion de la normativa penal

El Program Compliance debe implementar medidas dirigidas a
detectar infracciones penales que no se han podido evitar con las
otras medidas de prevencién adoptadas, por ejemplo, un sistema
de denuncias interna, realizacion de investigaciones internas que
buscan la identificacion de delitos cometidos por trabajadores de la
empresa, Canales éticos que permitan el registro de denuncias,
etc., por lo tanto, el Program Compliance debe establecer
protocolos de actuacion ante la verificacion de la realizacidon de un

delito, lo que generara en acciones de denuncia y reparacion.

En cuanto al sistema de denuncias, inicialmente el mismo tendria
como destinatarios a los trabajadores de la empresa, sin embargo,

no existe ningun impedimento para que se encuentre disponible a
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terceros, que por su contacto con el ente empresarial (proveedores,
clientes, etc.) puedan contar con datos sobre la comisién de delitos
por parte de determinados miembros de la empresa. Para los
trabajadores, este sistema debe motivarlos a un comportamiento
voluntario de dar a conocer lo que saben sobre la comisién de un
delito en el marco de la actividad empresarial, sin embargo, no se
consideraria como destinatarios a los trabajadores que por su cargo
dentro de la empresa si estén obligados a controlar o denunciar las
irregularidades que conozcan, sino que esta disefado para los
trabajadores que sin estar obligados a comunicar la existencia de
un delito decidan denunciar el mismo de manera voluntaria, por ello
deben existir una serie de condiciones e incentivos para motivar en
forma legitima a denunciar el delito cometido, ademas de garantizar
la confidencialidad de la informacion del denunciante para evitar

posibles represalias posteriores en su contra.

Para lograr lo anteriormente indicado, debe crearse condiciones
idéneas para contar con un sistema interno de denuncias eficiente,
pues primero debe informase a los trabajadores acerca de su
existencia y como funciona, asimismo debe asegurarse que las
denuncias seran confidenciales lo que significa que la identidad
debera mantenerse en reserva en todas las etapas del proceso
hasta que se haya cumplido la finalidad de la denuncia donde los
datos del denunciante deberian ser cancelados (habilitar un
sistema, incorporarlo en la normativa interna, etc.), puesto que el
objetivo es contar con un sistema de denuncias que garantice la

independencia e imparcialidad en el tratamiento de las mismas.

De otro lado, se tiene a las investigaciones internas con el objetivo
de acreditar la comision de un delito, sin embargo es de naturaleza

privada, puesto la empresa tiene el dominio de la decision sobre su
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inicio y conclusion, ademas que las sanciones que impondra la
empresa como consecuencia de los resultados de dicha
investigacion no tendran caracter pernal, sino seran sanciones de
naturaleza civil o administrativa, sin embargo, ello no significara que
la investigacion contenga conductas que infrinjan la ley, puesto que
necesariamente deberan respetarse derechos fundamentales y
principios generales que garanticen, entre otros, el derecho de
defensa, prohibicién de pruebas contrarias a la dignidad, etc. que
luego puedan invalidar las pruebas que puedan aportarse dentro de
una investigacion de caracter penal que pueda informarse al

Ministerio Publico.

Idoneidad preventiva del Program Compliance

El Program Compliance como mecanismo preventivo de infracciones
penales se apoya en que la conducta de los miembros de la empresa se
encuentra fuertemente influida por el entorno, por ello, un ambiente de
cumplimiento a la legalidad favorece la observancia de la regulacion
legal, por ello, el hecho que la empresa cuente con dicho programa
creara condiciones ambientales que disponen mejor a sus miembros
individuales al respeto de la normativa penal reduciendo la comision de
hechos delictivos. Por ello se debe crear, en caso no exista o reforzar en
caso corresponda una cultura de cumplimiento normativo al interior de la
empresa no siendo suficiente con solo implementar el modelo de
prevencion de delitos, sino que se debe incentivar la observancia de la
norma por parte de los trabajadores de la empresa, esto se logra con la
formulacién de cddigos de conducta o de ética, desarrollandose un
sistema de capacitacidon e interiorizacion del modelo de prevencién en
los trabajadores, de manera que todos entiendan que no hay forma de

cumplir eficientemente con sus labores si no es al margen de la legalidad.
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Finalmente, no debe entenderse que la idoneidad preventiva es un
producto acabado e infalible, sino que se debe asegurar de manera
permanente que esta cultura de cumplimiento puede ir mejorando en su
eficacia, por lo que la labor de revision de dicho programa es importante
para la deteccion de nuevas formas de comision de delitos asi como
hacer mas eficientes las medidas de prevencion existentes, por lo que la
labor de la empresa debe ser permanente realizando acciones de

evaluacion y revision constante al Program Compliance implementado.

Viabilidad econémica en la adopcién del Program Compliance

El objetivo de la autorregulacion de las empresas es generar las
condiciones para que las empresas tomen la decisién de adoptar el
programa a razoén de un analisis de costo- beneficio, esto analizando la
probabilidad de verse envueltas en un caso penal, (actualmente la
legislacién peruana penal esta siendo reconfigurada con la finalidad de
incluir a las empresas como responsables de delitos autobnomos de los
delitos cometidos por sus integrantes) por lo que la adopcion del
programa resulta una mecanismo idoneo para preservar a la empresa de

efectos perjudiciales que la persecucioén de delitos corporativos.

Las razones econdmicas para incorporar Program Compliance se
encontrarian justificadas en el caso de delitos cometidos al interior de las
empresas, sin embargo no sucederia lo mismo si se trata de delitos que
se comenten frente a terceros en interés de la misma empresa, pues esta
ultima clase de criminalidad empresarial va mas alla de las sanciones o
indemnizaciones que podria asumir la empresa, pues no solo es la
realizacién de una conducta delictiva en el mercado que puede producir
una distorsidon en la competencia sino porque produce un dafio
reputacional aun cuando no existe fundamento para imputarle
responsabilidad penal, lo que evidentemente tiene una consecuencia

negativa en el mercado, por lo que para la incorporacién del Program
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Compliance debe evaluarse los intereses propios de la empresa

abarcando la criminalidad dentro de la empresa como desde la empresa.

Elementos esenciales en el disefio e implementaciéon del Program
Compliance

Compromiso de cumplimiento. — La implementacion de una cultura de
cumplimiento global en la empresa para la prevencion de delitos y de
ejecucion de medidas concretas para que dicha filosofia funcione
constituye el punto de partida de la implementacion y ejecucion del
Program Compliance, pues se logra la interiorizacion de todos los

colaboradores de la empresa a actuar siempre conforme a ley.

Aunado a ello, se debe encontrar establecido en el codigo de ética o de
conducta que los valores y objetivos de la empresa deben ser
respetados, siempre y cuando se encuentren alineados al cumplimiento
de las normas internas de comportamiento en caso de ser una empresa
privada o de lineamientos generales que establece el Estado para las
entidades publicas con la finalidad que dicho comportamiento ético sea
la regla en todas las instituciones que es ejecutada en todas sus
actividades, por ello es necesaria la difusion del cédigo de conducta para
que conozcan su contenido y su alcance asi como las sanciones
establecidas, es decir contar con un grupo de trabajadores que tengan
pleno conocimiento de las normas éticas de la empresa y sepan

identificar la posible comision de delitos.

Analisis de Riesgos. — Consiste en identificar las actividades que generen
o incrementen el riesgo de la comision de un delito al interior de la
empresa, esta labor debe estar orientada y adecuada a la naturaleza,
complejidad y actividades de la organizacién. Puede realizarse de
manera continua con la finalidad que el programa se encuentre

actualizado y responda a los nuevos riesgos que afronte la empresa de

105



acuerdo al progreso de sus actividades. Por lo tanto, debe quedar claro
que, el hecho que una empresa implemente un Program Compliance no
significa que no tengan riesgos, pues estos siempre van a existir a lo
largo de su trayectoria y hasta se pueden ir incrementando, sin embargo,
la finalidad es que los mismos sean controlados y/o se establezcan
planes de contingencia y mitigacidon para que se materialicen y
perjudique a la empresa, sin que ello signifique que dicho programa

resulte ineficaz.

Implementacion del Program Compliance.- Basicamente se traduce en
elaborar y ejecutar medidas concretas para el control de riesgos,
empezando por delimitar de manera objetiva las responsabilidades y
competencias de todos los colaboradores de la empresa y especialmente
de aquellos que tienen como funciones la vigilancia de los demas
colaboradores en los procesos con mayor criticidad o probabilidad de
comision de delitos, lo que permitira conocer las obligaciones de los
mismos evitando la transferencia o desplazamiento de responsabilidad
(hecho bastante comun en grandes corporaciones), pues resultara mas

facil la imputacion de dichas conductas a los infractores.

Adicionalmente a lo ya dicho, es importante la designacién de un
personal determinado tanto para implementar como para supervisar el
correcto funcionamiento del programa, el Oficial de Cumplimiento
Normativo quien debera reportar directamente al Directorio de la
empresa sobre las acciones de deteccion de riesgos, medidas
implementadas, y realizacion de actividades concretas destinadas a la
prevencion y deteccion de delitos que se puedan cometer en la empresa,

o en las actividades criticas.
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Se debe tener en cuenta que las medidas no son absolutas y globales
para todas las empresas, pues no todas estan expuestas a los mismos
riesgos en la misma medida.

Difusion del Program Compliance.- Cuando se disefie e implemente el
Program Compliance en la empresa, es necesario difundir su contenido
con todo el personal para que se verifique que los mismos comprendan
de manera clara y detallada sobre el contenido, alcance y objetivos del
mismo, asi se busca lograr una cultura de cumplimiento interna donde
los colaboradores deben encontrarse preparados y saber identificar una

posible comision de delito que pueda comprometer a la organizacion.

Supervision y Control. - Para la efectividad del cumplimiento de las
normas de la empresa es necesario realizar un monitoreo periddico sobre
las medidas implementadas para la prevencién de comision de delitos,
una de dichas medidas puede ser la implementacion de un canal de
denuncias internas y externas a fin que los propios colaboradores de la
empresa y terceros como proveedores, clientes y demas partes
vinculadas puedan acceder a un medio que les permita denunciar las
conductas irregulares que han sido cometidas por los altos mandos de la
empresa y todos los colaboradores en general, denuncias que pueden
versar desde las transgresiones a la propia normativa interna de la

empresa como de las normas externas.

Nétese que para que dicho medio sea utilizado y cumpla con su finalidad
debe garantizar la confidencialidad de la identidad del denunciante, asi
como su proteccion a fin que no se vea expuesto a represalias o
intimidaciones. Finalmente, la denuncia conocida debe servir como punto
de partida para la investigacion interna de los hechos para detectar
indicios de la posible comision de delitos y de ser el caso realizar la

comunicacion correspondiente a las autoridades competentes.
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Evaluacion y mejora. - La verificacion periddica del programa
implementado debe tener como objetivo determinar las falencias o fallas
del mismo a fin de ser corregidas. asi, de haberse detectado la comisién
de un delito o una infraccion se debe continuar con el proceso de
ejecucion de acciones correctivas, finalmente, se debe realizar un trabajo
continuo de adecuacion de dicho programa ante los cambios de

estructura, naturaleza y magnitud de la empresa.

Difusién y capacitacion del Program Compliance

En el modelo de prevencidn en la legislacion peruana, el tema del
Compliance contiene dos partes, por un lado, la difusién del programa de
cumplimiento y del otro la capacitacion periddica. Dentro del primer punto
no se especifica en la norma si se trata de una difusion interna o externa
(dentro o hacia fuera de la organizacién), sin embargo, los estandares

internaciones exigen ambos tipos de difusion

En cuanto a la difusion interna se debe adoptar métodos de
comunicacion eficaces que aseguren que el mensaje de cumplimiento es
escuchado y entendido por todos los miembros del ente colectivo, por lo
que dicha comunicacién debe expresar claramente cuales son las
expectativas de la empresa sobre los trabajadores y cuales con los
incumplimientos que se espera ser superados, en otras palabras, se
debe dejar en claro cuales son los delitos que deben ser objeto de

denuncias y cual es la expectativa sobre la conducta de sus empleados.

De otro lado, la difusion externa, la actividad estd vinculada a los
conceptos de trasparencia y responsabilidad social corporativa de la
empresa, lo que debe generar que la sociedad perciba a la misma con
cierto grado de compromiso con el cumplimiento de la legalidad, por lo

que se suele utilizar paginas webs, correos electronicos, anuncios,
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boletines periddicos, informes anuales o con diversa periodicidad,

dialogo con la comunidad, etc.

Ahora bien, en cuanto a la capacitacion o formacién de los trabajadores
de la empresa, esta resulta una actividad importante dentro del modelo
de prevencion del Program Compliance, ya que un modelo que se
encuentre solamente plasmado en documentos y no oriente realmente la
conducta de los empleados solo resulta un maquillaje o pantalla cuya
efectividad es limitada o nula, por ello, se busca que todo los empleados
cumplan sus rol de manera profesional y consiente con la cultura de
cumplimiento.

El estandar general ISO 19600 establece unas pautas orientativas

respecto a la capacitacion de los trabajadores de la empresa en materia

de Compliance:

—  Los riesgos de Compliance deben estar hechos a la medida de las
obligaciones y riesgos de las responsabilidades y roles de los
empleados.

- Debe estar basada en una evaluacion de la ausencia de
competencias o conocimiento de los empleados cuando sea
necesario informar sobre los riesgos a los que se expone la
empresa cuando no se cuenta con personal profesional o técnico
suficientemente capacitado en el ambito de sus actividades.

— Las capacitaciones deben iniciarse al comienzo de la relaciéon
laboral y debe realizarse posteriormente de manera continua.

— Debe estar contenida dentro del programa de formacion corporativa
e incorporarse en los planes anuales de capacitacién de la
empresa.

- Debe contener material de facil comprension para todos los

empleados de la empresa.
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- Debe ser relevante para el trabajo diario e ilustrativo para los
empleados dentro de la organizacion de acuerdo al sector que se
trate.

- Debe ser flexible para que pueda acomodarse a las diferentes
necesidades de la organizacion.

- Debe ser actualizada siempre que sea necesario.

- Debe ser registrada y evaluada por su eficacia.

Por lo tanto, la empresa debe contar con un mecanismo de difusiéon y
supervision interna del programa de cumplimiento, ya que no basta con
aprobar el funcionamiento del mismo, sino que dicho programa debe ser
conocido e interiorizado por todos los trabajadores de la empresa, esto
se logra con la capacitacién periddica de los mismos sobre las medidas
adoptadas de prevencibn como mecanismo eficaz en materia
anticorrupcion, por ello debe implementarse en la empresa una cultura
de tolerancia cero contra la corrupcion, debiendo quedar claro a cada
integrante de la misma que el desempefio correcto de sus funciones son
aquellos que no albergan ningun acto de corrupcion, por ello, la actividad
de difusion tiene naturaleza formativa hacia los trabajadores de la

empresa.

Supervisién y sancién

Las medidas implementadas o el mecanismo para prevenir la comision
de delitos deben ser monitoreados y revisados periddicamente, asi como
el cumplimiento del mismo por el personal de la empresa, por lo que ahi
radica la importancia de exigir la regulacion interna y la imposicion de
sanciones en contra de aquellos que incumplan con el sistema de
prevencion de delitos. Para ello, se hace necesario implementar un canal
de denuncias internas para que los empleados de la empresa,

proveedores o clientes puedan denunciar irregularidades de los
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directivos o empleados que puedan constituir violaciones de normas
internas y leyes externas que regulen su actividad. Para la efectividad del
mismo, se debe garantizar la proteccion del denunciante como ya se

explico lineas previas.

Evaluacién periédica, monitoreo y mejora

El Program Compliance debe ser periédicamente revisado y reformulado
de ser necesario para hacerlo mas eficaz o completo, dicha actividad
puede realizarse periédicamente o a razéon de eventos que pongan en
evidencia posibles deficiencias de cumplimiento en las empresas. Para
realizar dicha actividad es necesario documentar todo lo que suceda
internamente en la empresa en cuestion de incumplimiento con el
objetivo de aprender de los defectos pasados para fortalecer su sistema

de cumplimiento normativo para el futuro.

Para la evaluacion se debe incluir la autoevaluacion por parte del
departamento de auditoria interna, asi como las evaluaciones externas
por parte de terceros independientes, ésta ultima debe ser realizada por
empresas que prestan servicios de compliance, que tengan experiencia
en ello, que no tengan ningun vinculo con la entidad evaluada de manera
que sus resultados otorguen mayor credibilidad en la evaluacién por ser

independientes y autonomas.

En cuanto al monitoreo que constituye el proceso de recoleccion de
informacion a fin de evaluar la eficacia del programa y el desempefio de
la organizacion, se debe establecer un programa de monitoreo continuo
a fin de definir los procesos y recursos, asi como la informacion a
recolectar. De acuerdo con la ISO 19600 la actividad de monitoreo debe
incluir lo siguiente:

- Eficacia de los controles.
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- Eficacia de la capacitacion.

— Actualizacion de obligaciones establecidas por el programa.

— Asignacién de responsabilidades a fin de cumplir con las
obligaciones establecidas por el programa.

— Registro de los casos en los que no se cumplioé lo previsto por las

auditorias.

Por lo tanto, la implementacién del programa no es una actividad unica y
estatica en el tiempo, este debe ser sometido a revisiones periddicas
para alcanzar las nuevas exigencias de la realidad, por ello, un evaluador
externo, independiente y con especialidad en ese rubro parece ser una
opcidon mas que conveniente, donde sus hallazgos y recomendaciones
deban tenerse en cuenta para implementar en la medida de lo posible un
programa a la altura de la criminalidad empresarial en particular. Dicha
evaluacion externa y adopcion de medidas sugeridas, es sin embargo
facultad de la empresa, puesto que dependera del analisis costo —
beneficio si ésta evaluacion suma eficacia a la misma y mejora sus

procesos internos.

Eficacia y valoracion del Program Compliance

La Ley N° 30424 establece que la implementacion oportuna y eficaz del
Program Compliance tiene como consecuencia la exencion o atenuacion
de la responsabilidad de la empresa, sin embargo, dicha consecuencia
no es un resultado automatico, vale decir, no se puede afirmar que la
sola existencia de un programa formal en una empresa trae como
consecuencia que la misma se encuentre eximida o su responsabilidad
se encuentre atenuada, por lo que se necesita que el programa
implementado funcione efectivamente, es decir no se trata de un modelo

fachada, sino que el mismo resulte idoneo para prevenir y detectar
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delitos, evidenciando que el mismo efectivamente estuvo disefiado de

acuerdo a las caracteristicas particulares de la empresa.

Dicho lo anterior, para verificar que el programa implementado se
encuentre debidamente desarrollado de acuerdo a las exigencias y
necesidades de la empresa existen sistemas que no son necesariamente
excluyentes, el sistema ex ante consiste en certificaciones del Program
Compliance implementado y también el sistema ex post a cargo de las
autoridades judiciales que analizan los sistemas, su idoneidad, el valor

probatorio en un proceso penal.

Sistema de certificaciones

A pesar de que las normas juridicas establecen el contenido minimo del
Program Compliance, las empresas privadas pueden aplicar criterios y
estandares mas altos para que dicho programa sea efectivo y eficaz.
Esto como consecuencia de la ausencia de precedentes
jurisprudenciales o resoluciones condenatorias o fiscales que permitan
establecer precedentes y aseguren como acreditar la idoneidad y
eficacia de dichos programas en la practica (ausencia de seguridad
juridica del ordenamiento peruano), por ello, se establecio la posibilidad
en el Peru, que una empresa externa a la organizacién empresarial

certifique el Program Compliance de aquella.

Asi, el sistema de certificaciones de dicho programa implica que la
empresa es evaluada por un tercero especializado (empresa
certificadora), que evalua y verifica la idoneidad del programa y busca
reducir y/o controlar los riesgos de la actividad empresarial, identificando
el sector o ambito donde desarrolla sus actividades, el tamano de la
misma y si cumple o no con los requisitos minimos que exige la norma,

entre otros factores. Dichas certificaciones, consideramos deben ser
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temporales, ya que los riesgos de las empresas no suelen ser estaticos

en el tiempo.

Dicha posibilidad, se encuentra permitida en la Ley N° 30424, sin
embargo, no existe pronunciamiento legal sobre qué autoridad estara a
cargo de la acreditacion de los terceros certificadores, lo que evidencia

una falencia a reparar por parte del legislador.

Lo que resulta importante respecto al sistema de certificaciones es el
efecto que pueden tener ante un posible proceso penal o investigacion,
ya que estas pueden eximir de responsabilidad ante la comision de un
delito siempre y cuando se demuestre que, con anterioridad a la comision
del mismo, el Program Compliance resulta eficaz o idoneo contando con
los elementos minimos establecidos por la norma. Sin embargo,
consideramos que la certificacion no puede vincular de manera absoluta
a las autoridades, ya que de considerar dicha idea motivaria a las
empresas a contratar una certificadora que acredite su programa como
inmunidad penal automatica evadiendo asi su responsabilidad penal. Por
ello, la certificaciéon no puede limitar ni sustituir la accion penal de la
autoridad fiscal y judicial, pues estos deben investigar y valorar los
hechos y pruebas a las organizaciones empresariales que cuenten o no
con un Program Compliance, de lo contrario se contribuiria a la
corrupcion privada entre empresas y empresas certificadoras con la

finalidad de que las primeras no sean investigadas ni procesadas.

Por lo tanto, las certificaciones no pueden constituir en si mismas una
verificacién terminada que acredite que la empresa adoptd un modelo de
prevencion idéneo y eficaz, pues el mismo no garantiza, en su totalidad,
la idoneidad operativa del modelo y por tanto no resulta una prueba plena
y total en el proceso penal. Sin embargo, cuentan con un alto valor

probatorio porque de alguna manera acreditan la existencia de un
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programa de prevencion y deteccidn de delitos y posibilitan la realizacion
de una investigacion en un proceso penal, pues para sancionarla se
debera acreditar si la misma omiti6 o no sus deberes de vigilancia y

supervision al no contar con un programa de prevencion.

Lo indicado hasta aqui se establece en la Ley N° 30424 que permite que
los modelos de prevencion sean certificados, acreditando su existencia
y el cumplimiento de los requisitos minimos para sus efectos juridicos y
valoracion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 18° de la indicada

norma.

Argumentos a favor y en contra del Compliance

A fin de considerar todos los argumentos accesibles sobre el Compliance
en nuestra legislacion incluso en legislacidn comparada, consideramos
necesario e importante senalar las tesis a favor y en contra del mismo
que nos brinda una visidbn mas completa sobre dicha figura incorporada

en el plano penal:

A favor:

Dentro de los argumentos de quienes pregonan la utilidad y eficacia del

Compliance en la legislacion penal se encuentran divididas por las

siguientes razones: a) Legislativas y b) Dogmaticas.

A. Legislativas. - Como primera razon legislativa, consideramos como
importante la intencion del Estado Peruano de ser aceptado como
miembro de la Organizacion para la Cooperacion Econdmica vy el
Desarrollo — OCDE, que es un organismo que brinda asesoria a los
paises de como mejorar la economia de los mismos, practicas
ambientales, practicas regulatorias, adecuados niveles de servicios
publicos y control de corrupcion, entre otros. En ese extremo, el
Peru se adhirié al Centro de desarrollo de la OCDE en el afio 2009

en el que se establecid la necesidad de adoptar mejores
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condiciones de gobierno y politicas en varios sectores, por ello, la
OCDE recomendd politicas de regulacion econémica y social, que
de adoptarlas y ser admitidos como parte de sus miembros
podriamos alcanzar un nivel de desarrollo adecuado, tal como
sucede con Chile, que fue el primer pais de Sudamérica que
ingreso al mismo. En ese extremo es que la recomendacion de la
OCDE fue alentar a los paises al disefio y adopcién de controles
internos adecuados, medias o programas de ética y cumplimiento

para la prevencion y deteccion del delito de Cohecho internacional.

De otra parte, también se encuentra la Convencion de Naciones
Unidas contra la corrupcién que suscribié el Peru en el afio 2003,
ratificado con D.S. N° 075-2004-RE en el afio 2004. Asi, en virtud a
la guia de las Naciones Unidas sobre la lucha contra la corrupcion
y delitos econdmicos, de la Oficina de Naciones Unidas contra la
droga y el delito (UNODC), mediante el cual indican que debido a
que la corrupcion distorsiona la competencia, presenta graves
riesgos legales y de reputacion, aleja a los inversionistas, aumenta
los costos para las propias empresas y sus clientes, reconoce que
los Estados no pueden combatir a la corrupcion de manera
independiente, por ello las empresas tienen un papel

preponderante como aliadas para el cambio.

En cuanto a economia social de mercado, las empresas ejercen
dentro de su ambito social la Responsabilidad social como
manifestacion de su libertad econdmica, por ello, el Tribunal
Constitucional definio que el Estado tiene el rol de vigilar, garantizas
y corregir las fallas y deficiencias del mercado, por lo que si los
particulares ejerciendo dicha liberad no pueden corregir por si
misma dichas deficiencias, entonces corresponde al Estado

intervenir, por ello, los modelos Compliance gozan de vigencia
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constitucional tiene plena vigencia constitucional, porque se trata
de la adopcion de un sistema adecuado en armonia al Bien Comun.
Asi, en Tribunal Constitucional sefal6é en el Exp. N. ° 0048-2004-
Al/TC indicé que la empresa privada, como parte importante de la
sociedad, tiene especial responsabilidad frente al Estado, debiendo
realizar su actividad en armonia con el bien comun y el interés

general (citado por Lorenzo, 2016, p. 70).

Asimismo, el Compliance se encuentra acorde con la funcién
correctora del Estado, ya que la libertad concedida por la
Constitucion a los particulares en una economia social de mercado
es concordante con el principio de subsidiaridad econémica del
Estado, el mismo que es desarrollado por el Tribunal Constitucional
en el Expediente N.° 01535-2006-PA/TC donde sefnalan que:

El principio de subsidiariedad econdmica del Estado, implica, de un
lado, un limite a la actividad estatal y, de otro, el reconocer que
existen ambitos que no pueden regularse unica y exclusivamente a
partir del mercado, lo cual justifica la funcion de regulacién y
proteccidon que desempefna el Estado. Este principio tiene una
dimensién vertical y otra horizontal (citado por Lorenzo, 2016, p.
71).

Dogmaticas. - Actualmente nos encontramos en una sociedad
policéntrica conformada por sistemas y subsistemas como la
ciencia, tecnologia, politica, economia, etc., cada uno con su propio
lenguaje, cddigo y sistema de regulacion y autorregulacién, estos
por la complejidad de los mismos son cada vez mas inaccesibles,
lo que dificulta la funcién del derecho, no solo para regularlas sino
para sancionarlas. Asimismo, se suma a ello el incremento de
interconexiones causales, acciones individuales en contexto de

accion colectivos donde el contacto interpersonal es reemplazado
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por acciones estandarizados y anonimos, lo que evidencia el
aumento constante y progresivo de la complejidad empresarial por
sus niveles de especializacion, profesionalizacion y tecnoldgico que
ha expropiado al Estado la capacidad de regular adecuadamente
las estructuras empresariales porque no tiene la capacidad materia
para regularlas y tampoco la capacidad financiera para asumir los
costos de la regulacion, supervision y sancion, ademas de una
adecuada teoria dogmatica del sistema penal que se encuentra
basada en sujetos individuales y no en estructuras complejas como

las actuales.

Pardo, (2002), sefala que el Compliance resulta un cambio en la
estrategia de regulacién del Estado, que es incapaz de regular
desde afuera, por lo que al valerse de las mismas empresas para
controlarlas y regularlas supone una opcion valida y saludable, ya
que ello supondria una mejora cuantitativa y cualitativa en la
intervencion estatal, donde el estado puede lograr una regulaciéon

mas eficaz y especifica. (citado por Lorenzo, 2016, p. 76).

En palabras de Coca (2013):

El Estado “delegaria” en parte su funcion regulatoria en las propias
empresas, que podrian contribuir mas dado su mayor conocimiento
de su propia estructura y complejidad, la delegacion no supondria
una merma en la legitimidad de las normas, sino, que ellos
supondria por el contrario una mayor implicancia de los propios
regulados, la idea es aprovechar el potencial del propio regulado.

(citado por Lorenzo, 2016, p. 76).

Segun Lorenzo (2016), el Compliance permite eliminar la asimetria
de informacién existente entre la empresa y el Estado, ya que esta

sera responsable de la implementacion del modelo a través de su
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Oficial de Cumplimiento quien sera el responsable de vigilar su
cumplimiento y prevencion de los delitos a los que se expone la
sociedad, por lo que dicho funcionario es equivalente al caballo de
Troya (p. 79).

Segun Lorenzo (2016), la implementacion de dicho programa en las
empresas genera una ventaja competitiva frente a las otras
empresas, pues brinda la posibilidad de enlistar en la Bolsa de
Valores, ademas porque representa una oportunidad legal muy
importante para disminuir o ser eximido de responsabilidad a la

misma. (p.114)

En contra:

Aunque existen muchos profesores, autores y profesionales del derecho
a favor del Compliance en nuestra legislacion, también existen quienes
afirman su inutilidad fundando su posicion en que el Estado al normar
dicha herramienta de adopcidén voluntaria para la toma de conciencia en

cuanto a responsabilidad social corporativa solo ha fracasado.

Dans (2015), indic6 en su articulo que la responsabilidad social
corporativa es vista por la mayoria de empresas como una decoracion,
ya que solo se da por cumplida las obligaciones de la sociedad solo
cuando existe la designacion de una persona que se encargue de vigilar
el cumplimiento pero que tiene como unica finalidad cuidar la imagen de
la empresa y ocultar los actos irregulares, por ello niega que las
empresas puedan autorregularse, ya que resulta contrario que tomando
en cuenta que las empresas buscan la maximizacion de sus beneficios,
estos mismos sean los que hagan publica sus acciones irregulares como
delictivas. Asi referencia el caso Volkswagen indicando que resulta
imposible que los directivos, incluyendo al responsable de

Responsabilidad Social Corporativa no pudieron identificar los malos
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manejos sobre los vehiculos para incumplir de manera voluntaria la
regulacion medioambiental, por lo que, para él, las empresas siempre
pondran sus intereses econdmicos por encima del bien. (citado por
Suyon, 2019, p.33)

En concordancia a dicha posicion, también se encuentra lo afirmado por
Shinemann quien se opone a las posturas autoreguladoras
cuestionando la delegacion de la funcion de vigilancia y control en las
propias empresas, sehalando que seria “poner al zorro a cuidar de las

gallinas”. (citado por Lorenzo, 2016, p. 76).

Finalmente, en contra de la regulacion del Compliance en la legislacion
penal peruana se cuenta con algunas posiciones que afirman que el
derecho penal y concretamente el proceso penal tiene como funcién la
aplicacion basica del ius puniendi, la resarcir a la victima y la reivindicar
del reo, lo cual no es posible realizar a las personas juridicas a pesar de
la implementacion del Compliance en su organizacion, por lo que dicha

implementacion solo acarrea consecuencias administrativas.

Empresas que hayan implementado el Program Compliance en el
Peru.

Como parte de esta investigacion, se ha indagado sobre empresas
peruanas que hayan implementado dentro de sus estructuras dicho
programa para evaluar el nivel de desarrollo de éstas en la actualidad y
como es el desarrollo de las funciones propias en el ambito de sus
actividades econdmicas, sin embargo, en dicha labor, poca ha sido la
informacion relevante publicada y/o difundida por parte de las empresas
en el Peru, las mismas que en algunos casos solo mencionan de manera
reducida que cuentan con un sistema, programa u oficial de
cumplimiento. En cambio, si se ubicé el registro de personas juridicas

que estan obligadas a informar a la Unidad de Inteligencia Financiera-
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UIF sobre la implementacion del sistema de prevencion de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo en atencion al art. 3° de la Ley N°
27693, sin embargo, dicha norma y registro ubicado en la pagina web
institucional de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP — SBS no
hace referencia al Program Compliance propiamente dicho, que es una
herramienta de adopcion voluntaria, por ello, y atendiendo a dicha
limitacion en el desarrollo de la presente investigacién se expondra de
manera breve la implementacién realizada de manera voluntaria de la
empresa Telefénica y la institucion financiera Caja Municipal de Ahorro y

Crédito Huancayo S.A.

En cuanto a la empresa Telefonica, se puede verificar que dentro de sus
politicas internas adoptan una Politica de Anticorrupcion que es
gestionado por su unidad de Cumplimiento, el mismo que tiene como
objetivo velar, identificar y hacer de conocimiento todos los hechos que
puedan afectar la integridad de sus operaciones y asegurar que los
mismos se encuentren bajo estandares éticos, sus acciones,
corresponderan de acuerdo al pais donde se establezca la
responsabilidad penal o administrativa de la persona juridica, esto
tomando en cuenta que no en todas las legislaciones se adopta una
postura de responsabilidad penal propia de estas. Sin embargo, en la
actualidad no se tiene registro de sanciones emitidas en el Peru a la
empresa telefonica en atencion a lo regulado por la Ley N° 30424 y D.S.
N° 002-2019-JUS.
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INTEGRIDAD

Para nosotros integridad implica honestidad y actuar de acuerdo con unos estandares éticos innegociables, Esta en la base de
nuestros Principios de Negocio Responsable y forma parte de la cultura de la compaifa.

El &rea de Cumplimiento, que reporta al Consejo de Administracion a
través de la Comision de Auditoria y Control, enfoca la mayoria de sus
politicas, procedimientos y controles a asegurar nuestra integridad,
abordando, entre otras, las cuestiones relativas a la corrupcion y el
soborne.

El compromiso de Telefdnica con nuestros stakeholders es de tolerancia
cero con el fraude y la corrupcién ya que entendemos que tienen un
impacto negativo en los negocios y en la sociedad.

| Cumplimiento
TOLERANCIA CERO A LA CORRUPCION

Banner de la campania interna para empleados ‘On Principle’. | 3 unidad de Cumplimiento del Grupo Telefénica tiene funciones
preventivas y reactivas. Como parte de la funcion de prevencion, nuestro
Programa de Cumplimiento incluye, entre otros controles, procedimientos de evaluacian de riesgos, politicas internas
anticorrupcion, procesos de cumplimiento sobre la debida diligencia de terceros e iniciativas de concienciacion y capacitacion.
Respecto a la funcion reactiva, como parte este programa, tenemos un Canal de Denuncias y un programa de disciplina, entre

otros.

Este Canal de Denuncias sirve para comunicar cualquier presunta irregularidad o acto contrario a la legalidad o a las normas
internas de los que se tenga conocimiento y de un Canal de Negocio Responsable, a través del que informar, consultar o
reclamar sobre alguna tematica relacionada con nuestros Principios de Negocio Responsable.

Figura 1. Declaracion de Integridad y cumplimiento del Grupo telefénica.

Fuente: pagina web institucional de Telefonica

https://www.telefonica.com/es/web/negocio-responsable/nuestros-

compromisos/codigo-etico/integridad.Reimpreso con permiso.

Integridad implica honestidad y actuar de acuerdo con unos estandares éticos innegociables

Asi, nuestra Politica Anticorrupcién prohibe cualquier tipo de soborno y regula la aceptacion y ofrecimiento de regalos e
invitaciones. Para reforzarla y ampliarla, contamos con la Normativa de Relacionamiento con Entidades Plblicas, relacionado
con la forma en que las relaciones del Grupo Telefonica con las entidades piblicas y los funcicnarios / empleados deben
gestionarse desde |as diversas perspectivas, y en particular, en relacidn con las normas internas que deben cumplirse en
relacion con eventos de hospitalidad con funcionarios piblicos.

Del mismo modo, contamos con una norma sobre conflicto de interés y canal de reporte para ayudar a nuestros empleados
cuando se enfrentan a algtin dilema ético.

Prohibimos todo tipo de soborno.

No permitimos prometer, ofrecer o dar ningin tipo de beneficio o ventaja a nadie, con el fin de influir en decisiones de cualquier tipo

(incluidas las gubernamentales, administrativas o judiciales) u obtener ventajas indebidas para la Compariia. También prohibimos
cualquier beneficio o ventaja que pueda resultar en un incumplimiento de las obligaciones y deberes de nuestros empleados.

No ofrecemas o aceptamos regalos, invitaciones u otro tipo de incentivos que puedan recompensar o influir en una decision
empresarial.

Evitamos o declaramos cualquier conflicto de intereses que pueda anteponer prioridades personales a las colectivas.

Nos comportamos con rectitud, sin buscar en ningdn caso beneficio propio o de terceros a través del uso indebido de nuestra posicidn o

nuestros contactos en Telefénica
Figura 2. Declaracion de politica anticorrupcion del Grupo telefénica.
Fuente: pagina web institucional de Telefénica
https://www.telefonica.com/es/web/negocio-responsable/nuestros-

compromisos/codigo-etico/integridad.Reimpreso con permiso.
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Ademas, promovemos e incentivamos a través de nuestra Politica de Responsabilidad en la Cadena de Suministro, estas pautas
de comportamiento entre nuestros socios Y proveedores.

Formacion

Formamos a nuestros empleados, de modo presencial y online, sobre anticorrupcion
abordando, por ejemplo, los riesgos de corrupcion piblica internacional (Foreign Corrupt
Practices Act). También contamos con formacion sobre responsabilidad penal.

En paralelo, estamos reforzando nuestro marco regulatorio interno con nuevas politicas y
normativas asi como nuestros protocolos de valoracién de terceros.

Prevencion Penal

Existen normas, politicas y modelos de prevencién penal o administrativa en aquellos paises
en los que la legislacion local contempla la responsabilidad penal o administrativa de la
persona juridica por la comisién de determinados delitos o infracciones administrativas. En el

Figura 3. Declaracion de politica anticorrupciéon del Grupo telefénica.
Fuente: pagina web institucional de Telefénica
https://www.telefonica.com/es/web/negocio-responsable/nuestros-

compromisos/codigo-etico/integridad. Reimpreso con permiso.

En linea con lo establecido por la Comisidn Nacional del Mercado de Valores (CNMV) y lo previsto en el art. 22 del Reglamento del
Consejo de Administracién de Telefonica, S.A., entre las competencias de la Comision de Auditoria y Control del Consejo, se
encuentra la de "supervisar la eficacia del control interno de la Sociedad, la auditoria interna y los sistemas de gestic‘)n deriesgos”.

En este sentido, y conforme a lo establecido en el Estatuto de la Funcién de Auditoria Interna del Grupo Telefénica, Auditoria
Interna es el drea en Telefbnica encargada de confirmar, a través de la evidencia oportuna, el adecuado funcionamiento de las
estructuras de control interno y de gestién de riesgos y, en su caso, detectar las posibles ineficiencias o incumplimientos del
sistema de control que el Grupo establece a través de sus procesos.

Dentro de las vias de actuacidn principales desarrolladas por la Unidad de Auditoria Interna, se incluye la coordinacién del Marco
Normativo del Grupo Telefénica, a través de la supervision del proceso de definicién de las normas Internas; promoviendo, a su
vez, acciones que favorezcan la actualizacién y comunicacién de las mismas. Adicionalmente detectamaos las necesidades y
oportunidades de mejora, moedificacion o actualizacion de las normas internas existentes, proponiendo lineas de actuacion a los
responsables de las normas internas. ¥ proporcionamos apoyo Y asescramiento al responsable de la norma interna en relacion
con su redaccidn e implantacién.

Comunicaciones y consultas

En el Canal de Denuncias disponible para los empleados, recibimos en el Gltimo afio 882 denuncias, de las cuales 385 resultaron
fundadas.

Al Canal de Negacio Responsable, disponible para todos nuestros grupos de interés, llegaron 229 consultas, de las cuales han sido
resueltas y cerradas 217, divididas en diferentes teméaticas.

Telef6nica dispone de un sistema de Egestién de Compliance Penal en Espaiia conforme con la Norma
UNE-19601, certificado por AENOR

Figura 4. Declaracion canal de denuncias, comunicaciones y consultas del Grupo
telefonica.

Fuente: pagina web institucional de Telefénica
https://www.telefonica.com/es/web/negocio-responsable/nuestros-

compromisos/codigo-etico/integridad. Reimpreso con permiso.
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Elementos organizacionales

Contamos con comisiones Y unidades especificas para garantizar el cumplimiento de nuestro compromiso de control y
transparencia.

Comisiones dependientes del Consejo Administracidn:

Comisidn de Auditoria y Contral.

Comisidn de Regulacion y Asuntos Institucionales.

Unidades especificas:

Global Chief Compliance Officery Compliance Officeren todoes los paises en los que el Grupo tiene intereses significativos.

Auditoria interna en todos los paises en los que el Grupo tiene intereses significativos.

Unidad centralizada de Inspeccion especializada en trabajos de prevencion de fraude e investigacidn de denuncias y otras denundias.
Unidad de Intervencidn de Pagos en las empresas mas importantes.

Direccion global y unidades locales de sostenibilidad.

Unidad Corporativa de Gestion de Riesgos que centraliza y reporta la informacion de riesgos recibida de las dreas locales de gestion de
riesgos, implantadas en las principales operadoras del Grupo.

Neutralidad Politica

Telefdnica se mantiene neutral a nivel politico. En ningdn momento tomamos posicion, directa o indirectamente, a favor o en
contra, de ningljn partido palitico y por ello no realizamos donaciones a los mismas.

Nuestro gasto en contribuciones a entidades y organizaciones sectoriales, que ejerzan diferentes actividades sectoriales que
afectan al negocio de Telefanica, es de & millones de euros al afio. Estamas registrados en el registro de transparencia voluntario
de la Union Europea g en el registro grupos de interés de la CNMC (Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia).

Figura 5. Declaracion de compromiso de control y transparencia asi como neutralidad
politica del Grupo telefénica.

Fuente: pagina web institucional de Telefénica
https://www.telefonica.com/es/web/negocio-responsable/nuestros-

compromisos/codigo-etico/integridad. Reimpreso con permiso.

Como segundo ejemplo, se encuentra la entidad financiera Caja
Municipal de Ahorro y Crédito Huancayo S.A. que se encuentra
organizada con unidades y/o departamentos que tienen como funcién,
entre otros a realizar la evaluacion y gestidon de los riesgos asociados a
la actividad a la que se dedica la misma y a los riesgos vinculados a ella,
es decir, no solo identifican o gestionan riesgos en materia financiera,
proteccion de derechos de los consumidores, obligaciones tributarias,
sino también existen riesgos laborales, de transparencia de informacion,
de protecciéon de datos, de lavado de activos, etc. En ese contexto Caja

Huancayo ha distribuido dicha labor de Compliance entre diversos
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responsables, esto es, Oficialia de Conducta de Mercado que se encarga
de la identificacion, gestidon y vigilancia del cumplimiento de todos los
deberes relacionados a derechos de los consumidores, transparencia de
informacion; asi, el Oficial de Seguridad de la informacién, perteneciente
a la Gerencia de Riesgos es responsable de hacer cumplir y velar que
los controles existentes funcionen para la proteccion eficaz de la politica
de protecciéon de datos personales, asimismo, también se encuentra el
Oficial de Cumplimiento en materia de prevencion de lavado de Activos
y Financiamiento del Terrorismo quien es el encargado exclusivo de
dicha instituciéon a la prevencion y gestion de los delitos que pudiera
cometerse en la misma en materia de lavado de activos y terrorismo y
finalmente cuentan con la Oficialia de Cumplimiento Normativo, quien se
encarga de velar que todas las obligaciones distintas a las ya

mencionadas sean debidamente mapeadas, gestionadas y reducidas.
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Figura 6. Organigrama de Caja Municipal de Ahorro y Crédito Huancayo.
Fuente: pagina web institucional Caja Huancayo.
https://www.cajahuancayo.com.pe/PCM_GobiernoCor/PCM_frmEstructuraOrg.aspx?c

Codigo=18. Reimpreso con permiso.
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Una vez identificada que dicha entidad financiera si cuenta con un
programa de cumplimiento, este se divide entre diferentes aspectos de
acuerdo a la naturaleza de las obligaciones a las que se encuentra
expuesta Caja Huancayo, sin embargo, por ser materia de la presente
investigacion la existencia de implementacion de un Program
Compliance en materia penal, nos concentraremos en las funciones

especificas que tiene a cargo dicho responsable.

Dentro de los documentos normativos, que dicha empresa ha decidido
implementar, se encuentra el Manual de Gestion de Riesgos de
Corrupcion, el mismo que se encuentra vigente desde el 17.11.20 y fue
aprobado por el Directorio como maximo 6rgano de gobierno de dicha
institucion, estableciendo como responsable de la ejecucion y gestion del
mismo al Oficial de Cumplimiento, cargo ya existente en la estructura

organizacional.

MANUAL DE GESTION DE RIESGOS DE CORRUPCION

DATOS DE LA VERSION

Documento que sustenta el Fecha de Facha de

cambio [ e : Aprobacion Vigencia

Directorio 564-2020 13111/2020 17111/2020
Nota de la Version:
Se ha modificado lo siguiente:
MEMO N° 14365-201200- . Cap?‘luln I: Numerales 1.1, 1.2, 1.3, l_.4. y1.5
CMACHYO oz = Capitulo II: Mumeral 2.1 (d, &, 1, g, h, i, j. K, my n), numeral 2.2 (a)

. y numeral 2.3 [c).
(17/11/2020) « Capitulo I, IV, WV, VI, VI {integralmente ) y VIl
= Capitulo 1X: Numeral 9.2
= Anexos 01, 02 y 03 (integralmeante).
» Ofras modificaciones de forma.

RESPONSABLE DE Oficial de lirmient
ACTUALIZACION icia cumplimiento

Figura 7. Documento de gestion de Riesgos de Corrupcion de Caja Municipal de
Ahorro y Crédito Huancayo.

Fuente: pagina web institucional Caja Huancayo.
https://www.cajahuancayo.com.pe/PCM_GobiernoCor/PCM_frmEstructuraOrg.aspx?c

Codigo=18. Reimpreso con permiso.
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Del manual indicado es propio resaltar que se ha dispuesto un objetivo
especifico basado en la Ley N° 30424, identificacion de riesgos, canales
de denuncias y tratamiento de dichos riesgos identificados a fin de mitigar

sus efectos.

CAPITULO |
GENERALIDADES

1.1. OBJETIVO
Establecer lineamientos que garanticen el cumplimiento de los mecanismos de prevencion,
deteccion, mitigacion y reporte de actos de corrupcion que puedan presentarse, asi como,
promover la integridad y transparencia en la gestion de riesgos de corrupcidon en la Caja con la
finalidad de salvaguardar los intereses y objetivos institucionales.

1.2. ALCANCE
Este Manual es aplicable a todos l0s procesos que podrian encontrarse expuestos a riesgo de
commupcion y esta dngido a los directores, gerentes, funcionanios, colaboradores y terceros.

1.3. BASE LEGAL
a Ley N° 30424- Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas y
sus modificatorias |as cuales se kstan a coninuacidn:
Decreto Legistativo N° 1352 Ley que amplia |a responsabikdad administrativa de |las
personas juridicas.
Ley N° 30835, que incluye los delitos de colusion y trafico de influencias al modeio de
prevencion.
b. Decreto Supremo N° 002-2019 - JUS, Reglamento de la Ley N® 30424, Ley que regula la
Responsabididad Administrativa de las Personas Juridicas.
c. Decreto Legisiativo N° 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionacos a la mineria degal y crimen organizado.
Decreto Ley N° 25475, que establece |la penalidad para los delitos de terrorismo y los
procedimientos para ka investigacion, ia nstruccion y el juicio
Decreto Legislativo N°® 1385, que sanciona ka Comrupcion en el Ambito Privado.
Ley N° 29733, Ley de Proteccidn de Datos Personales
N“003-2013-JUS Reglamento de la ley de Proteccion de Datos Personales

e

Decreto
Coago de
Regiamento Interno de Trabajo

Procedimiento MPR-003-GTH Regstro y Actualizacidon de Escalafon y Monitoreo del
Colaborador.

i

1.4. DEFINICIONES

a. Ley: Ley N° 30424 y sus modificatorias, Ley que regula |a responsabiidad administrativa de
las personas juridicas.

b. Autonomia: Autoridad e independencia funcional del responsable del sistema de gestion de
nesgos de corrupcion, quien cuenta con capacidad suficiente para supervisar y hacer cumplir
&l sistema.

c. Corrupcitn: Se considera como cualquier acto que pretenda otorgar, ofrecer, 0 prometer
beneficios inapropiados, para obtener un beneficio 0 ventaia ilegitima individual o grupal, el
cual abarca los delitos contenidos en la Ley y el Decreto Legisiativo N® 1385

d. Debida diligencia: Proceso a través del cual la Caja dentifica y evalua con detalle la
naturaleza y el alcance de los rnesgos de corrupcion, |a cual pemmite la toma de decisiones
informadas, con la finalidad de prevenir o mitigar &l resgo de cormupcion.

e. Delitos. Los previstos en |a Ley y el Decreto Legisiativo N° 1385, los cuales se detallan a
continuacion:

o Colusion simple y agravada
e Cohecho activo genérico
e Cohecho activo transnacional

Figura 8. Documento de gestion de Riesgos de Corrupcion de Caja Municipal de
Ahorro y Crédito Huancayo.

Fuente: pagina web institucional Caja Huancayo.
https://www.cajahuancayo.com.pe/PCM_GobiernoCor/PCM_frmEstructuraOrg.aspx?c

Codigo=18. Reimpreso con permiso.
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3.1. IDENTIFICACION DE RIESGO DE CORRUPCION
La Caja revisa sus procesos e (dentifica. detecta, reconoce y describe |08 nesgos a los que se
encuentra expuesta, determinando los riesgos legales relacionados a las sanciones penales o
administrativas por la comision de delitos de comupcidn. asi como, resgos asocados que
puedan generar un IMPAacio negativo en los objetivos o facilen la materializacion de los resgos
legales, entre estos los riesgos comerciales, econdmicos y de reputacion.

3.2. EVALUACION DE RIESGO DE CORRUPCION
La Caja evalla los nesgos exstentes, con el objetivo de estimar su impacto y probabilidad de
ocurrencia, asimiamo, evalGa ia eficacia de los controles existentes y determina los planes de
accion a efectos de mitigarios eficazmente.

3.3. TRATAMIENTO DE RIESGO DE CORRUPCION
La Caja sobre [a base de la identificacidn y evaluacidn de l0s nesgos inherentes, asume e
implementa controles y medidas de prevencidn, deteccidn o correccion. El tratamiento se
realizara en base a los planes de accion que commespondan, estableciendo las actividades a
desarrollarse en forma efectiva y en los plazos determinados, recayendo la responsabilidad de
dicha implementacion en el lider del proceso.

Los procesos de identificacion, evaluacidn y tratamiento de riesgos se realzaran con frecuencia
anual, salvo que se produzcan cambios estructrales en la Caja o ante alguna circunstancia
relevante, con la finalidad que |a Caja realice ajustes al sistema de gestion de riesgos de comupcion
que resulten necesarios, asimismo, como parte del tratamiento, &l seguimiento a los planes de accion
se realizara con frecuencia trimestral, comunicandose |0s resultados al Directorio.

La aplicacitn de la metodologia permitira fortalecer la cultura de riesgos y controles en todos los
grupos de interés de la Caja. asi como, identificar oportunidades de mejora para el sistema de gestion
ded riesgo de cormupcion.

La Caja cuenta con sefiales de alenta que contribuyen en la gestion de resgos de cormupcion, los
cuales permiten detectar posibles aclos de corrupcion (Anexo N° 3)

CAPITULO IV
DEL PROCEDIMIENTO DE DENUNCIA E INVESTIGACION

La Caja con el propésito de reciblr, gestionar y analizar las denuncias, situaciones o practicas
cuestionables establecidas como tal en e presente Manual, el Cadigo de Etica y demds documentos
normativos relacionados, ha establecido un canal de denuncia de alcance a los directores, gerentes,
funcionanos, colaboradores y 1erceros.

4.1.DEL CANAL DE DENUNCIA
Con el objetivo de fortalecer la transparencia e integridad. la Caja ha implementado un canal de
denuncias denominado Canal Etico ubicado en el portal web, el mismo que es difundido a nivel
institucional y a terceros.

El canal de denuncia permite que se repore cualqueer intento, sospecha, hecho o accion
referido a presuntos actos de comrupcion, asi como, cualquier otro acto que determine &
incumpliméiento o debilidad del sistema de gestidn de rnesgos de Cormupcidn.

4.2. REQUISITOS PARA PRESENTAR LA DENUNCIA

Figura 9. Documento de gestion de Riesgos de Corrupcion de Caja Municipal de
Ahorro y Crédito Huancayo.

Fuente: pagina web institucional Caja Huancayo.
https://www.cajahuancayo.com.pe/PCM_GobiernoCor/PCM_frmEstructuraOrg.aspx?c

Codigo=18. Reimpreso con permiso.
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* Nivel de riesgos. Es el resultado de |a probabilidad y consecuenca de materializacion de os
rnesgos identificados, siendo eslos niveles de riesgos bajo, medio o alto.

[ Probabilidad x Consecuencia = Nivel de Riesgo |

CONSECUENCIA

1 2 3
Bajo Medio Alto
Alto 3 6
(Rarigo Moder ada) (Benge Arc)
Medio 2 4 6
|Rarige Moder ada) (Mg Moder asoe ) uengo Alw)|
Bajo 2 3
(P MO er ade ) (Mresgo Moderade)
— DESCRIPCION
RIESGO
Los nesgos de comupcian de la rona de Riesgo Extreamo requieren de un
T AT pnoatano

90 Se deben mplemerntar los conboies orentados a evitar o reduck a

@ oe) posbitdad de ccumencia del Mesgo © Gsminge o Impacto de sus efectos
y lomar B medias Que Comespondan

Riesgo Ao La Caja debe tomar las meddas necesanas para levar los mesgos de

(6 Puntos) comupcion a a zona de Riesgo Moderado, Bajo o eliminanc

Riesgo Moderado |La Caja debe tomar las meddas necesanas para levar los mesgos de
(2-3 -4 Punios) | comupoidn a a zona de Resgo Bajo 0 eliminano

Riesgo Bajo LOS mesgos de COMUpcion Se encuentran en un nivel gue puede efimnarse
(1 Punins) 0 reducirse faciimente con los controdes establecidos en la Caja

c. Tratamiento de los riesgos de corrupcion
La Caja sobre ka base de la identificacion y evaluacion de los resgos inherenies, asume e

implementa controles y medidas de prevencion, deleccion o comeccidn. Estos controles y
medidas son proporcionales, razonables y adecuados a ka probabilidad o consecuencias de los
riesgos inherentes prionzados y de los riesgos residuales.

El tratamiento se realizara en base a los planes de accidn que correspondan, estableciendo las
aclividades a desarrollarse en forma efectva y en los plazos determinados, recayendo la
responsabiidad de dicha implementacion en el lider del proceso o coordinador de riesgos
corespondente, teniendo en cuenta |la siguiente priondad:

PLAZO DE
MPLEMENTAC COMUNICACION ANCES uNDaD
PRICRIDAD R |EEVEL BE RIESDO nemsnusxs- et =
DE ACCION
Prioridad 1 | Mavel aito (03) Hasta en 04| 42 culminacde del plan de implementacidn, a la
Pricrdad 2 | Nwvei mesogoz) | =2 & 12| oy jorma trimestral al Directoro

Figura 10. Documento de gestiéon de Riesgos de Corrupcién de Caja Municipal de
Ahorro y Crédito Huancayo.

Fuente: pagina web institucional Caja Huancayo.
https://www.cajahuancayo.com.pe/PCM_GobiernoCor/PCM_frmEstructuraOrg.aspx?c

Codigo=18. Reimpreso con permiso.

De todo ello, se tiene que, la entidad financiera de la cual se pudo obtener
informacion restringida sobre la implementacion voluntaria del Program
Compliance dentro de su estructura societaria, la misma obedecio6 a la
voluntariedad de la misma como una practica de buen gobierno

corporativo, pues no existe regulacion que la obligue a implementar dicho
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2.2.16.

programa en materia penal, lo cual sin duda beneficiara a la misma en el

escenario de la comision de algun delito contemplado en la Ley N° 30424,

con una atenuacion o eximicién de responsabilidad.

Anidlisis costo beneficio de la implementacion del Program

Compliance en una empresa.
Tabla 2

Costo — Beneficio del Program Compliance

Costo de la No implementacion del
Program Compliance

Beneficio de adoptar un Program
Compliance

La empresa realiza sus actividades “a
ciegas”, en el sentido que no tiene
conocimiento claro de las sanciones a las
cuales esta sujeto, poniendo en riesgo su
vida econdmica en el mercado.

De cometerse un delito dentro de las
estructuras y probarse debidamente en el
proceso, la empresa no tendra opcion, o
las mismas seran muy limitadas a ser
eximida o en todo caso reducir las
sanciones a imponérsele., es decir, en
todos los casos podra ser sancionada.
Menoscabo de la imagen y reputacion
empresarial por la vinculacion a los ilicitos,
como ejemplo es la empresa ODEBRECH
que se vio obligada a apartarse del
proyecto peruano de gaseoducto por estar
vinculada al caso de corrupcion “Lava
Jato”.

No se reduce ningun riesgo de infraccion,
solo aquellos que pueden ser verificados
por los o6rganos de control interno o
auditorias interna o externas, sin embargo,
las actividades de dichos organismos no
son de manera continuada en el tiempo,
sino generalmente son una o dos veces
anualmente, lo que puede traer como
consecuencia que, a la verificacion del
delito, no solo los responsables ya no se
encuentren en la empresa, sino que los
perjuicios econémicos sean irreparables.
Dificulta el desarrollo de la economia en
caso no se cuente con un programa de
compliance, ya que, al no existir cultura
ética, es muy dificil avanzar como pais y
empresa.

Herramienta que permite identificar los
riesgos inmersos de la actividad
empresarial de manera anticipada, lo
que genera bienestar social en la
misma.

En caso se produzca ilicitos dentro de
la empresa, el sustento de Ila
implementacion del programa
representa un beneficio procesal ya
que eventualmente se puede atenuar la
responsabilidad o en el escenario mas
alentador, eximirse de responsabilidad.

Representa una ventaja competitiva
frente a otras empresas si desean
realizar contrataciones con el Estado,
ademas de una ventaja reputacional de
una cultura de cumplimiento a nivel
institucional que motiva a los
inversionistas.

Se reducen los riesgos de infraccion
regulatoria, eliminando o disminuyendo
la sancién a la que pueda estar
expuesta la empresa.

Se reducen los costos de la
administracion de justicia en la
busqueda o investigacion de la

comisién de un delito dentro de la
empresa, ya que los procesos,
responsables y riesgos asociados ya se
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Costo de la No implementacién del Beneficio de adoptar un Program
Program Compliance Compliance
encuentran mapeados por la misma, lo
que genera la disminucién de cometer
errores por dichas autoridades.
Evita la disminucién del valor de sus
acciones en el mercado.
Las probabilidades de crecimiento como
empresa podrian disminuir, al no poder
integrarse a sistemas de contratacion que
exijan programas de cumplimiento
integrados.
Mayor riesgo de corrupcidén y soborno en  Mejora la relacion dentro de la
la empresa, lo que puede perjudicar y/o organizacién y con terceros.
distorsionar la libre competencia.
Al no conocer los riesgos (entendido como
comision de delitos) que se tiene como Evita la imposicion de responsabilidad
empresa, aumenta la probabilidad de empresarial.
tomar decisiones equivocadas o poco
eficientes.

Reducir riesgos asociados en la
empresa.

Contribuye a gozar de mayor
rentabilidad y posicionamiento en el
mercado.

Disuelve la confianza y credibilidad de la
empresa.

Fuente: Elaboracién propia

Como conclusién respecto a los beneficios de implementar dicho

programa a nivel empresarial, pero tomando en cuenta el escenario real

y el objetivo de las mismas que se concentran en la ganancia econdmica,

resalto las siguientes:

a) La implementacion del Program Compliance atrae capitales y
nuevos inversionistas.

b) Los negocios pueden manejarse de mejor manera evitando las
infracciones o delitos, generando confianza a proveedores y
clientes.

c) Resulta unainversion a largo plazo que beneficia el reconocimiento

de buenas practicas corporativas dentro del sector.

Ahora bien, respecto a la implementacién del programa en las MYPES
su implementacion deberia ser de acuerdo al nivel de complejidad de sus
operaciones, esto no quiere decir, que en un futuro dicho programa

resulte mas elaborado, sin embargo, en la actualidad y tomando en
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2.2.17.

cuenta que dichas empresas esta aparejada con la cultura de
informalidad, el legislador deberia concentrarse en los aspectos
centrales de la misma para generar un grado de cumplimiento adecuado
frecuente, esto con la intensién de poder establecer bases iniciales para
un cambio progresivo en dichas pequenas y medianas empresas. Asi
concuerdo con lo establecido por Suyon (2019), que manifiesta lo

siguiente:

Los programas de cumplimiento aplicables para este tipo de empresas
deberian enfocarse sobre aquellos aspectos con mayor incidencia de
transgresion, esto con la finalidad de reducir el nivel de incumplimiento a
nivel individual pero también para generar efectos macro, que redunden
en mejores condiciones para los trabajadores y en una mejor
recaudacion tributaria para el pais. Ahora bien, para que esta adopcién
se logre de manera voluntaria por parte de la pequefia compainiia, resulta
ser imprescindible que el Estado Peruano acompafe esta
implementacion a través de politicas que faciliten el entendimiento,
promocionen sus beneficios y establezcan dentro de la normativa
beneficios a su implementacion que generen los suficientes incentivos
para que las pequefias companias dejen poco a poco el camino de la
informalidad. (p. 91)

Toma de posicion respecto al Program Compliance en el Peru

Antes de pronunciarme sobre el Program Compliance considero
importante resaltar que el compliance o cumplimiento en si mismo, ha
existido desde siempre, me explico, el cumplimiento y el deber de
adecuar nuestras conductas en la sociedad siempre han estado bajo las
normas que rigen la sociedad y las participaciones del individuo en la
misma, demostrandose asi que el compliance no es una novedad en
nuestros tiempos, el mismo se ha manifestado de diversas formas en

diversas materias del Derecho, como en el tributario, laboral, contable,
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civil, etc., que exigia el cumplimiento de las disposiciones que se
regulaban en dichas materias, y finalmente ha sido adoptado ahora, en

el derecho penal.

Luego de la identificacion de los aspectos mas importantes y minimos
que deberia contener un programa de cumplimiento o Program
Compliance para ser eficaz en una empresa, sin perjuicio de la
naturaleza de sus actividades, mi posicion personal respecto al mismo
es que como herramienta de gestion empresarial resulta un buen
mecanismo para que la empresa promueva y difunda el cumplimiento de
la legalidad dentro de su estructura como una manifestacion de un buen
gobierno corporativo, pues su objetivo principal de prevenir, identificar y
sancionar la infracciones no solo de leyes, sino de procedimientos
internos que promueven una saludable cultura de cumplimiento. Asi,
considero que dicha herramienta puede incluso, coadyuvar a la
investigacién interna de casos de corrupcion, sin necesitar en todos los
casos la accidn judicial y eso la hace mas eficaz y agil frente al Estado

para realizar investigaciones e imponer las sanciones correspondientes.

Adicionalmente, considero que el mismo fomenta una cultura de
legalidad en su interior, lo que resulta imprescindible en la actualidad, por
lo que se busca en todos los casos una actuacién ética no solo de los
trabajadores 0 mandos medios de la empresa, sino de los altos directivos
y funcionarios que toman decisiones importantes, por lo que en todos los
casos dicho programa no solo debe encontrarse plasmado
normativamente sino aplicado a la realidad tomando en consideracion,
incluso casos o0 experiencias reales para identificar los controles
correspondientes. Sin perjuicio de lo indicado y muy a pesar de los
grandes beneficios de dicho programa en la gestion empresarial, no
considero necesaria su regulacion penal como forma de coaccion a las

personas juridicas y mucho menos como exencion de responsabilidad,
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ya que dicho programa esta basado desde sus origenes a la
autorregulacion, es decir a su voluntad de actuar bajo derecho, dentro de
la legalidad, por lo que la coaccion estatal no garantiza que los mismos
sean reales y eficaces en todos los casos, sino contrariamente, generan,
por los beneficios que otorga ilegalmente- a mi parecer- la Ley N° 30424
y su reglamento, una autorregulacion simbodlica o cosmética destinada
solo a salvar a las empresas de los problemas que puedan suscitar y
sobretodo ser utilizado como un instrumento de marketing y lo que es

peor impunidad.

En atencién a lo indicado arriba, considero que el Program Compliance
debe estar mas bien orientado a perfeccionar o mejorar lo ya regulado
en nuestra legislacion penal, sin necesidad de establecerlo como
atenuante y/o eximente de responsabilidad, pues tal como se encuentra
regulado en la Ley N° 30424 y reglamento se evidencia su déficit de
exigibilidad y poca madurez en el campo penal, lo que trae como
consecuencia que, actualmente se enaltezca de manera exagerada y se
romantice el mismo categorizandola como la solucidén o herramienta casi
perfecta para eliminar y sancionar los casos de corrupcion, nada mas

lejos de la realidad- a mi parecer.

2.3. Analisis de impactos positivos y negativos de la Ley N° 30424 y

Reglamento

En este apartado me concentraré en evaluar y comparar los pros y contras de la
promulgacion de la Ley N° 30424 para verificar si son mayores los beneficios
para la sociedad o por el contario resulta mas costoso una regulacién como la
actual en tema de responsabilidad de las personas juridicas en el marco de
comision de delitos. Para ello, utilizaré el Analisis de Impacto Regulatorio — AIR
que es una herramienta que tiene como objetivo controlar el impacto negativo y
medir la eficacia de las regulaciones, la misma contiene metodologias que

permiten comprobar a través de evidencia, el cumplimiento y el costo de la
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regulacién, por lo tanto, considero adecuado utilizarla para la presente

investigacion a fin de verificar la calidad de la norma que fundamenta esta

investigacion.

a)

b)

d)

Identificacion del problema: Se tiene que dentro de los motivos por el cual
decidié crear dicha ley es para i) Pertenecer como miembro de la OCDE
y ii) Contar con una respuesta legislativa ante los casos de criminalidad
empresarial actual.

Identificacion de principales beneficiarios y/o afectados por dicha
medida.- Como beneficiario principal sera el gobierno y posteriormente
la sociedad que vera “materializada” la justicia cuando se ejecuten las
sanciones a las empresas infractoras. Como principales afectados se
encuentran las empresas y los funcionarios publicos que deberan
supervisar y sancionar a las primeras, por lo que tanto los beneficios y
afectados son grupos amplios.

Definicién de objetivos: Segun la exposicion de motivos de la Ley N°
30424 se tiene como objetivo general la lucha contra la corrupcion en el
Peru, mientras que, como objetivo especifico busca eliminar la impunidad
de las empresas ante la comisidén de delitos en su seno, debido a que ya
no existira la necesidad de una responsabilidad individual previa para la
investigacion y sancion penal a la persona juridica.

Identificacion de Opciones Regulatorias. — En este aspecto es importante
resaltar que de acuerdo al objetivo planteado de la Ley N° 30424, se
busca que las empresas también sean sancionadas por los delitos
cometidos, sin embargo, a lo largo de esta investigacion se ha
identificado que ya existen en nuestro cédigo penal otras opciones
regulatorias que permiten alcanzar el o los objetivos trazados, esto es, el
art. 27 y 105 del Codigo Penal que permite sancionar a las mismas.

d.1. Necesidad. - De acuerdo a lo ya indicado, resulta que el Estado bajo
el principio de lus Imperium ya intervino y normativizé las sanciones a

imponerse a las personas juridicas en la comision de delitos, es decir, no
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existia un vacio legislativo, si no la necesidad de perfeccionamiento,
actualizacion y/o adecuacion de las normas ya existentes.

d.2. Proporcionalidad. - De acuerdo al objetivo de la ley se tiene que un
fin importante de la intervencion a nivel penal estuvo fundamentada por
la efectiva sancion a la empresa de manera independiente, sin embargo,
considero que dicho fin perseguido también se encuentra regulado en la
normativa civil y administrativa, por lo que la intervencion estatal en
materia penal no resulta correspondiente al fin perseguido.

d.3. Minima intervencion. — Se tiene que el Estado en respeto a la
autonomia de la empresa y a la libertad de autorregulacion debe
intervenir regulando su actividad cuando exista fallas del mercado que
resulten en la disminucién del bienestar social, es decir no mas de lo
necesario para que la actividad privada se desarrolle. En el caso concreto
se tiene que a pesar de establecerse que la adopcidon del program
compliance es facultativo, es decir voluntario otorga al mismo un
resultado juridico importante y trascendental, lo que en principio resulta
un contrasentido con los objetivos planteados, ya que busca eliminar la
corrupcion y sancionar efectivamente a las empresas de manera
independiente (restriccion de derechos), pero a la vez proporciona

atenuantes y eximentes.

Valoracién y Comparacioén de Opciones Regulatorias. - En esta etapa se
comparara la conveniencia de las opciones regulatorias que ya se
identificaron previamente y que existen en nuestra legislacion, esto con
la finalidad de estimar costos de adoptar cada opcidén, beneficios
esperados con la regulacion y comparar los resultados de ambos. Dentro
de los costos, se consideran éstos en términos monetarios, sino también
costos de cumplimiento, costos directos para garantizar la aplicacion de
la norma y los costos indirectos que son las repercusiones en la

economia en general.
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Tabla 3

Comparacién de alternativas regulatorias

Normativa ya existente: (Art. 27°y 105° C.P.)
Para determinar las sanciones a las empresas se debe contar
obligatoriamente con el sustento de responsabilidad de las
personas naturales.
— No existen criterios claros para la aplicacion de sanciones a las

empresas.
— No se establece la aplicacién explicita para los delitos de
c corrupcion.
ostos Las autoridades deben garantizar el cumplimiento de la norma.
Ley N2 30424 y Reg.
— Las empresas deben implementar el Program Compliance para
verse beneficiadas no solo a nivel empresarial sino a nivel penal.
— Implica la inversion para la implementacion, actualizacion y
capacitacion constante del mismo.
— Contratacion de determinado tipo de personal especializado.
Las autoridades deben garantizar el cumplimiento de la norma.
Normat|va ya existente: (Art. 27 y 105 C.P.)
— Las sanciones se encuentran establecidas claramente.
— Existe el Acuerdo Plenario que establece los criterios de
imposicién de sanciones.
— Logra el objetivo propuesto a menor costo, esto es sanciones
- efectivas a las empresas.
Beneficios

Ley N2 30424 y Reg.
— Contiene atenuantes y eximentes no establecidos en la norma
previa.
— Mejora el gobierno corporativo de las empresas.
— Fomenta la interiorizacion de una cultura de cumplimiento en las
personas juridicas.
Fuente: Elaboracién propia.

De lo analizado, se tiene que tanto la opcidn regulatoria ya existente en nuestra

legislacién penal para la sancién a las personas juridicas y la Ley N° 30424 y

Reglamento tienen a grandes rasgos el mismo numero de beneficios como de

costos, por lo que para complementar dicho analisis se realizara el mismo en

base al Analisis Econdmico del Derecho — AED.

Para el AED, la intervencion penal es un medio por el medio del cual se pueden

prevenir delitos porque las penas funcionan como un costo esperado, como

producto de la magnitud de la pena multiplicada por la probabilidad de su

imposicion, asi, el aumento de cualquiera de éstas variables significa mayor

disuasion y ende prevencion, entonces, hacer responsables a las personas
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juridicas significa un incremento para el cumplimiento de la norma por parte de
los administradores, representantes, socios, accionistas, etc., por lo tanto existe
mayor disuasion. En ese extremo, resulta conveniente evaluar si las sanciones

que impone la Ley N° 30424 y su reglamento resultan mas disuasorias que las

ya establecidas en el Codigo Penal vigente:

Tabla 4

Comparacion de sanciones en la norma penal vigente

Cddigo Penal Vigente

Ley N° 30424

Articulo 105°. - Medidas aplicables a las
personas juridicas. - Si el hecho punible fuere
cometido en ejercicio de la actividad de
cualquier persona juridica o utilizando su
organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el
Juez debera aplicar todas o algunas de las
medidas siguientes:

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

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

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

5. Multa no menor de cinco ni mayor de
quinientas UIT.

Articulo 5. Medidas administrativas aplicables
(-..)

a. Multa hasta el séxtuplo del beneficio
obtenido o que se espera obtener con la
comisién del delito, sin perjuicio de lo
dispuesto en el literal a del primer parrafo del
articulo 7.

b. Inhabilitacién, en cualquiera de
siguientes modalidades:

1. Suspensién de las actividades sociales por
un plazo no mayor de dos afios.

2. Prohibicién de llevar a cabo en el futuro
actividades de la misma clase o naturaleza de
aquellas en cuya realizacibn se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. La
prohibicién podra tener caracter temporal o
definitivo. La prohibicion temporal no sera
mayor de cinco anos.

3. Suspension para contratar con el Estado
por un plazo no mayor de cinco afios.

c. Cancelacion de licencias, concesiones,
derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales.

d. Clausura de sus locales o establecimientos,
con caracter temporal o definitivo. La clausura
temporal es no mayor de cinco afos.

e. Disolucién

las

Fuente: Elaboracién propia.

Como puede observarse, las sanciones establecidas para las personas juridicas
se resumen en un catalogo que contienen las mismas medidas a aplicar tanto en
el Cddigo Penal vigente como en la Ley N° 30424, es decir, nuestra legislaciéon
ya contaba con dichas medidas disuasorias para las personas juridicas, que en

puridad tienen como objetivo la autoorganizacion, es decir, como medida de
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2.4.

prevencion especial, dichas medidas equivaldrian a la resocializacion de la
empresa, al actuar legal y correcto de la misma, entonces, considerando que la
empresa tiene como objetivo maximizar su beneficio, la amenaza de la pérdida
econdémica con la ejecucion de dichas medidas tendra como consecuencia la
eficiencia en sus actuaciones para que dichas “amenazas” no se hagan realidad.
Sin embargo, concluimos que la inclusién de las mismas dentro de una ley
especifica que describe delitos concretos como la Ley N° 30424 no hace
diferencia sustancial para la sancibn de las actuaciones criminales

empresariales.

Por tanto, a efectos de verificar si la promulgacion de la Ley N°30424 ha
contribuido a disuadir conductas delictivas por parte de las empresas, resulta
claro que no y contrariamente a ello, el legislador ha activado todos los recursos
del Estado para que las mismas se regulen — otra vez- en el marco de delitos de
corrupcion, lo que ha generado la elevacion y asuncion de costos innecesarios
para el Estado y la falsa creencia que dicha regulacién tiene mas éxito que la ya
existente. Asi, se tiene que, en términos de eficiencia, no existe dato objetivo que
pueda garantizar que las sanciones establecidas por la Ley N2 30424 no sean
aplicadas de manera efectiva o su imposicién sea limitada como sucede con el
art. 105° del Cédigo Penal.

Definicién de términos usados

Compliance

Segun Garcia (2017), es la cultura de cumplimiento que asegura la observancia
de la ley a través de medidas de prevencion y deteccion de las infracciones
legales. Instrumento del buen gobierno corporativo. Mecanismo interno de

supervision en las corporaciones (pp. 25-33).

Gobierno Corporativo
Segun la OCDE es una politica empresarial que establece la correcta asignacion

de derechos y obligaciones entre el directorio, la gerencia y los propietarios de
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una empresa, manteniendo una relaciéon productiva y estable entre los

participantes.

Persona juridica
Figura juridica abstracta, resultado de la composicion de un grupo de personas

que constituyen una entidad (ente moral) que ostenta derechos y deberes.

Imputacion objetiva
Es la comprobacion del vinculo juridico entre la accion y el resultado, es decir
que para tipificar una conducta a un tipo legal es necesario verificar la relacién

que existe entre dicha conducta y el resultado tipico.

Delito
Segun la dogmatica penal tradicional, se trata de una conducta tipica, juridica y
culpable, por lo que constituye un comportamiento humano, tipico, antijuridico

culpable y punible.

Consecuencias accesorias

Segun Abanto (2011), son las medidas aplicables directamente a las personas
juridicas que cometieron delitos, no resultan ser penas ni medidas de seguridad.
(Citado por Espinoza, 2011. p.16)

Bien juridico

De acuerdo a Abanto (2006), refiere a bienes materiales como inmateriales que
son protegidos por el Derecho. Es el conjunto de proteccién de la norma penal.
Constituye aquella realidad valorada socialmente por su vinculacion con la

persona y su desarrollo.

Politica Criminal
Constituye el conjunto de medidas empleadas por los 6rganos de gobierno contra

la criminalidad en un Estado, que tiene como objetivo brindar soluciones
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2.5.

pertinentes en la disminucion de la delincuencia respetando el Estado de

Derecho.

Hipotesis
En la presente investigacion se han esbozado respuestas preliminares a los

problemas y objetivos planteados, siendo los siguientes:

2.5.1. Hipétesis General
El Program Compliance no es suficiente ni adecuado para exonerar de

responsabilidad a las personas juridicas en el Peru.

2.5.2. Hipotesis Especificas

— El legislador peruano asume el sistema de responsabilidad penal
vicarial, modelo seguido de la legislacion espanola.

- Las personas juridicas son responsables y seran sancionadas de
manera autonoma a la responsabilidad de las personas naturales,
sin embargo, ello no demuestra que éstas tengan responsabilidad
penal en sentido estricto.

- El Program Compliance no garantiza de manera razonable la
sancion efectiva a las personas juridicas, pues su objetivo es
promover una cultura de cumplimiento, mas no la sancion efectiva

de las empresas involucradas en delitos de corrupcion.

Al ser una investigacion cualitativa, se intenta hacer una aproximacion
sobre la exoneracion de responsabilidad penal de las personas juridicas
y el Program Compliance en el Peru para explorarlas, describirlas y
comprenderlas de manera inductiva y no se pretende verificar alguna
hipotesis, sino descubrir aquello que conforma dichas instituciones o
disciplinas juridicas, es decir el significado de las mismas. Al ser datos

subjetivos no se pueden medir, pesar ni contar. Por ello, se partié de
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hipotesis previas, que seran demostradas con el resultado mismo de la
investigacién, hecho que es concordante con el tipo de investigacion

cualitativa.

En este sentido, lo que se revela en la investigacidon son los efectos de
la regulacion sobre la exoneracion de responsabilidad de las empresas
y el Program Compliance en el Peru, dichas normas constituyen datos
subjetivos que no pueden pesarse ni medirse, sino que resultan la
orientacion general que reforzé la direccion de la presente investigacion.
Por ello, se procedio al reconocimiento del contexto de las instituciones
juridicas mencionadas para proceder a investigarlas, a razon de ello se
utilizé categorias con el objetivo de organizar conceptualmente los datos
y presentar informacién siguiendo un patron que facilite la clasificacion
de los datos registrados, por lo que se considera una importante

herramienta de simplificacion.

2.6. Categorizacion
Al tratarse de una investigacion cualitativa, se han analizado gran volumen de
datos, por lo que se hizo necesario categorizarlos para facilitar su analisis y poder
responder al objetivo de la presente investigacion. Las categorias se han
construido a partir del marco teérico y definen cual y qué conceptos se valoraran
para explicar el tema de investigacion sin hacer interpretaciones previas y
respetando la informacion obtenida, y las sub categorias son conceptos que
permite el entendimiento mas consistente de la masa de informacion que se ha

recolectado.

La categorizacion realizada ha surgido a medida que se han analizado los datos
ya recolectados creando una base unificadora logrando que al final del proceso
todas las ideas estén incluidas en alguna categoria, en dicho proceso no se
hicieron interpretaciones previas y se respetoé la informacion obtenida, asi, por

existir gran volumen de ideas para una categoria se ha dividido en subcategorias
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para facilitar su analisis posterior, ya que mientras de desarroll6 la investigacion

se obtuvo mayor informacién lo que determiné el ordenamiento de dichos datos

para un mejor analisis.
Por ello, se ha identificado dos categorias que son conceptos que conforman los
fendmenos a investigar, los mismos que representan puntos de partida para la

investigacion como unidades de significado.

Tabla 5
Categorias y Sub categorias

Categoria Sub categoria
—  Imputacion penal
— Injusto de la persona juridica
Responsabilidad penal de personas - Elementos subjetivos del delito cometido por
juridicas. persona juridica
—  Culpabilidad de la persona juridica
— Sancion a la persona juridica
Categoria Sub Categoria
— Definicién de Program Compliance
— Objetivo del Program Compliance
— Elementos del Program Compliance.
— Principios de modelo de prevencion
— Evaluacién y analisis de riesgos
— Mitigacion de riesgos.

Program Compliance

Fuente: Elaboracion propia.
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Capitulo lli

Metodologia de Investigacion

3.1. Tipo, método y disefio de investigacion
La presente investigacion es CUALITATIVA porque busca conocer y explicar el
tratamiento actual de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
nuestro pais y como funciona el Program Compliance que ha adoptado el
legislador mediante la promulgacion de la Ley N° 30424 y su reglamento D.S. N2
002-2019-JUS que propone una formula legislativa que permite determinar la
responsabilidad administrativa de las empresas que cometan delitos bajo
fundamentos distintos a los principios del derecho penal tradicional y establece
una férmula basica para la exoneracion de responsabilidad de la mismas con la

aplicacién de un Program Compliance.

Por ser una investigacion cualitativa se intenta hacer una aproximacion global de
las instituciones legales pertinentes a fin de explorarlas, describirlas y
comprenderlas de manera deductiva, es decir, partiendo de conocimiento y
descripcion de las mismas para realizar el analisis de su pertinencia y necesidad

en nuestra legislacion.

El método de investigacion es NO EXPERIMENTAL porque se estudiaron
instituciones juridicas penales, leyes promulgadas, conceptos y contextos como
consecuencia de la aplicacion de la Ley N° 30424 y su reglamento D.S. N? 002-
2019-JUS para verificar su aplicabilidad en el contexto procesal real de nuestro
sistema; y sin la influencia o intervencion de la investigadora, es decir, se ejecuto
un proceso exploratorio de acuerdo a como se presenta en la realidad, su

aplicacioén y los efectos juridicos.
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Método general
Se utilizd el método cientifico, que nos permitié hacer el estudio desde

su planteamiento hasta las conclusiones.

Método historico
Se realiz6 indagaciones sobre los antecedentes y evolucion del tema de
investigacién en el ambito penal peruano, asi como en otras legislaciones

comparadas.

Métodos tedricos

Se utilizé los siguientes métodos:

Deductivo- inductivo. — La investigacion partié desde temas generales
relacionados para conocer y explicar los aspectos particulares y/o
especificos del tema de investigacion, lo que nos permitira comprobar las
hipdtesis planteadas. Asimismo, se procesaron Yy analizaron las
particularidades del tema investigado basandonos en las investigaciones

de diversos doctrinarios y autores que se pronunciaron sobre el tema.

Hipotético deductivo.- Como método de construcciéon de conocimientos
se utilizara la hipétesis planteada como punto de partida inferida de las
deducciones iniciales, sin embargo la misma sera sometida a una
verificacion, es decir si corresponde o no a la realidad juridica,
demostrando ademas si es consistente o no al objetivo de la figura

juridica investigada.

Hermenéutico.- Con dicho método se conocera el contenido significativo
de las figuras juridicas del objeto de estudio y sus fuentes formales para
determinar el alcance y funcién para identificar el propésito para el cual

fueron legisladas en nuestro pais.
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Exegético.- Se utilizara los antecedentes de las figuras juridicas materia
de investigacion con el objetivo de ubicar en espacio y tiempo sus

implicancias y aplicacion.

Analisis y sintesis. - Se utilizaran para examinar la realidad problematica,
nuestra legislacion pertinente, doctrina sobre el tema investigado y todos
los factores que se relacionen con el mismo, primero examinando las
caracteristicas de cada parte del tema investigado y posteriormente

distinguiendo los resultados de dicho analisis.

3.2. Diseio de investigacion o metodolégico

3.2.1.

3.2.2.

Diseno Basico

El disefio basico adoptado es NO EXPERIMENTAL, ya que las
categorias estudiadas no fueron manipuladas ni controladas por la
investigadora, solo se observd y analizo las instituciones juridicas tal
como se encuentran reguladas, por lo que se obtuvo datos de forma
directa, se estudiaron y analizaron posteriormente. Asimismo, el estudio
estuvo orientado netamente a buscar y aportar elementos cognocitivos

de juicio relacionados al tema investigado.

Diseiio Especifico

El disefio de la investigacion es LONGITUDINAL porque se aborda el
desarrollo de la investigacion (metodologia de la investigacion, marco
conceptual, el marco tedrico, la recopilacion de datos, el andlisis y

explicacion de la informacion obtenida, entre otros) en varios momentos.

3.3. Técnicas e Instrumentos

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion se aplicoé la siguiente

técnica de recoleccion de datos:
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3.4.

Observacion. - Para la seleccion de los datos que fundamentan la
presente investigacion.

Almacenamiento selectivo de informacion. - Accion que posibilita al
investigador el acceso a las fuentes de informacion vinculados a la
realidad juridica investigada.

Evaluacion sistematica de informacién. - En este paso se analizara los
textos de las fuentes de informacién recolectadas, se realizara una guia
de historia que viabilizara el analisis y entendimiento de los datos, se
codificara los textos coincidentes del tema investigado lo que coadyuvara
a la correcta estructuracion y redaccion de la presente tesis y finalmente
se identificara, codificara y separara los datos no relacionados

directamente con el tema investigado.

Recoleccion de datos

El procedimiento a emplearse para la recoleccion de datos en el presente trabajo

de investigacion fue el siguiente:

Organizacion de la informacion.
Ficheros bibliograficos.
Resumenes especificos de cada tema.

Observacion y lectura.
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4.1. Resultados

Capitulo IV

Resultados

Con el objetivo de validar o no las hipotesis planteadas inicialmente en la

presente investigacion, primero se realizara el analisis especifico del articulo 17

de la Ley N° 30424 para dejar evidencia de los efectos juridicos que establece el

mismo y establecer la suficiencia del mismo en comparacioén con la naturaleza y

objetivos propios del Program Compliance. Asimismo, para comprobar las

hipbtesis especificas planteadas se establecera las premisas de la norma

peruana y se comparara con los efectos establecidos en la legislacién espafiola

de la que el legislador peruano ha recibido bastante influencia en la creacién de

la ley indicada.

Tabla 6

Resultados juridicos otorgados al Program Compliance en comparacion con la

naturaleza y objetivo de dicho programa

Premisa legislativa- Ley N° 30424

Resultado juridico

Program Compliance

Art. 17.- Articulo 17. Eximente por
implementacién de modelo de
prevencion

17.1. La persona juridica esta
exenta de responsabilidad
administrativa por la comision del
delito de cohecho activo
transnacional, si adopta e
implementa en su organizacion,
con anterioridad a la comision del
delito, un modelo de prevencion
adecuado a su naturaleza,
riesgos, necesidades y
caracteristicas, consistente en
medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir el delito de
cohecho activo transnacional o
para reducir significativamente el
riesgo de su comision. (...)

Las empresas no seran
responsables de los delitos
cometidos por colaboradores,
representantes,
administradores legales o de
hecho u 6rganos colegiados
del mismo cometido en su
provecho siempre y cuando se
acredite la implementacién de
un programa de cumplimiento
con anterioridad a la comision
del delito.

Constituye una
herramienta de
prevencion,

identificacion  oportuna
de riesgos que de
originarse pueden
causar perjuicios
econdmicos graves a la
empresa.

No solo sirve para
prevenir delitos, sino
toda infraccion al

ordenamiento legal, sin
embargo, no se puede
prevenir todos los
escenarios por un tema
de costos y de analisis
de posibilidades reales y
fisicas.
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Premisa legislativa- Ley N° 30424

Resultado juridico

Program Compliance

No es wun sistema
perfecto y eficaz por el
solo hecho de existir, el
mismo necesita estar
incorporado con tres
elementos concurrentes:
Cultura de cumplimento
— ético corporativo, i)
Perfil adecuado de
riesgos vy iii) Modelo de
prevencion empresarial.

Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 7

Comparacion legislativa de efectos juridicos

Ley N° 30424 Legislacién Espafiola Efectos Juridicos
Art. 3.- Responsabilidad L .
- . as empresas seran
administrativa de las personas
responsables por las

juridicas

Las personas juridicas a que se
hace referencia en el articulo 2
son responsables
administrativamente por el delito
de cohecho activo transnacional,
previsto en el articulo 397-A del
Caddigo Penal, cuando este haya
sido cometido en su nombre o
por cuenta de ellas y en su
beneficio, directo o indirecto, por:
a. Sus administradores de hecho
o] derecho, representantes
legales, contractuales y érganos
colegiados, siempre que actuen
en el ejercicio de las funciones
propias de su cargo.

b. Las personas naturales que
prestan cualquier tipo de servicio
a la persona juridica, con
independencia de su naturaleza,
del régimen juridico en que se
encuentren o de si media relacién
contractual y que, estando
sometidas a la autoridad y control
de los gestores y o6rganos
mencionados en el literal
anterior, actian por orden o
autorizacion de estos ultimos.

c. Las personas naturales
sefialadas en el literal precedente
cuando, en atencion a la

Art. 311 bis- En los
supuestos previstos en este
Cadigo, las personas

juridicas seran penalmente
responsables de los delitos
cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su
provecho, por sus
representantes legales vy
administradores de hecho o
de derecho.

En los mismos supuestos, las
personas juridicas seran
también penalmente
responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las
mismas, por quienes,
estando sometidos a la
autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no
haberse ejercido sobre ellos
el debido control atendidas
las concretas circunstancias
del caso.

actuaciones delictivas de
sus representantes,
administradores legales o
de hecho u odrganos
colegiados que actuen en
provecho de la misma

Las

empresas  seran
responsables por las
actuaciones delictivas

cometidas en provecho de
ésta por los colaboradores
que se encuentren
sometidos a la autoridad o
control de los
representantes,
administradores de hecho
o legales u érganos
societarios.

Las empresas seran
responsables por las
actuaciones delictivas
cometidas en provecho de
ésta por los colaboradores
por no haber ejercido el

control debido y
supervision de sus
actividades.
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Ley N° 30424

Legislacién Espariola

Efectos Juridicos

situacion concreta del caso, no
se ejerza sobre ellas el debido
control y vigilancia por parte de
los administradores de hecho o
derecho, representantes legales,

contractuales u organos
colegiados de Ila persona
juridica.(...)

Art. 4. - Autonomia de la

responsabilidad administrativa
de la persona juridica y extincién
de la accion contra la persona
juridica.

La responsabilidad
administrativa de la persona
juridica es auténoma de Ia
responsabilidad penal de la
persona natural. Las causas que
extinguen la accién penal contra
la persona natural no enervan la
responsabilidad administrativa
de las personas juridicas. (...)

17.1. La persona juridica esta
exenta de responsabilidad
administrativa por la comision del
delito de cohecho activo
transnacional, si adopta e
implementa en su organizacion,
con anterioridad a la comision del

Art. 31.2 bis.- La
responsabilidad penal de las
personas juridicas sera
exigible siempre que se
constate la comisién de un
delito que haya tenido que
cometerse por quien ostente

los cargos o funciones
aludidas en el apartado
anterior, aun cuando la
concreta  persona fisica

responsable no haya sido
individualizada o no haya sido

posible dirigir el
procedimiento contra ella.
(...)

Art. 31.2 bis.- La
concurrencia, en las

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

Art. 31.2 bis.- Sélo podran
considerarse circunstancias

atenuantes de la
responsabilidad penal de las
personas juridicas haber

realizado, con posterioridad a
la comision del delito y a

La responsabilidad de la
empresa sera siempre
auténoma, en el sentido
que, sin importar si las
personas naturales
involucradas son
investigadas, procesadas,
sentenciadas o]
sancionadas

efectivamente o si las
mismas no son
identificadas plenamente.

Las empresas que
implementen un programa
de cumplimiento eficaz e
idéneo seran beneficiadas
al momento de
determinarse su
responsabilidad en Ia

delito, un modelo de prevencién través de sus representantes comision de delitos
adecuado a su naturaleza, legales, las siguientes cometidos en sus
riesgos, necesidades y actividades: (...) estructuras, estando a la
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Ley N° 30424 Legislacién Espariola Efectos Juridicos

caracteristicas, consistente en d) Haber establecido, antes posibilidad de eximirlas de
medidas de vigilancia y control del comienzo del juicio oral, responsabilidad o atenuar
idoéneas para prevenir el delito de = medidas eficaces para la misma.

cohecho activo transnacional o prevenir y descubrir los

para reducir significativamente el delitos que en el futuro

riesgo de su comision. (...) pudieran cometerse con los

medios o bajo la cobertura de
la persona juridica.

Fuente: Elaboracién propia.

4.2. Analisis y discusion de resultados (interpretacion de tablas)

A.

Respecto a la tabla N° 5 se tiene que, de acuerdo a la norma, la
implementacion del Program Compliance no resulta obligatorio para las
empresas, sino que es a voluntad de las mismas para que, de ser el caso
y se determine la comision de delitos en sus estructuras, entonces se
encuentren exentos de responsabilidad. En este extremo y considerando
la naturaleza de dicho programa, se tiene que el mismo, primero
constituye una herramienta transversal (es decir aplicable a toda rama
del derecho) con el objetivo de prevenir e identificar de manera oportuna
las infracciones que se puedan cometer y que puedan perjudicar a la
empresa, asi, el mismo contribuye, coadyuva y/o colabora a la misma
para la prevencion e identificacion oportuna de los posibles riesgos/
delitos que se puedan cometer, por lo que no es un sistema ni una
herramienta perfecta que garantice de manera total el cumplimiento
cabal de las normas internas y externas que obligan a las empresas, y
tampoco garantiza la identificacion total de todos los funcionarios
responsables de las infracciones cometidas, es un conjunto de procesos
internos que para ser eficaz debe concurrir con otros elementos en la
empresa: cultura de cumplimiento, perfil de riesgos y modelo de
prevencion, por lo que otorgarle efectos eximentes de responsabilidad a
su sola creacion o existencia en la empresa no resulta adecuado, seguro
ni suficiente para prescindir de responsabilizar a la empresa por sus
malos manejos u omisiones de control debidas, pues aun con la

presencia de dicho programa en la organizacién existe la posibilidad de
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la comision de delitos o infracciones, pues esta también es parte de una
cultura de cumplimiento (comisién e identificacion de infracciones). A
razon de lo ya expuesto, se tiene que, en la practica, la norma no esta
favoreciendo la lucha contra la criminalidad empresarial, sino que por el
contrario se esta beneficiando a las empresas que cometen o cometeran
malas practicas y delitos, eximiéndolas de responsabilidad. Asi
consideramos que la norma, tal cual se encuentra redactada no esta
persiguiendo la finalidad que ostenta, pues no se establece su
obligatoriedad, ya que las empresas en realidad no se ven conminadas
a un programa de prevencion, sino que se les deja en libertad la
implementacion que no aporta mayor transcendencia de la que ya existe

en las empresas por la autorregulacion existente.

Respecto a la tabla N° 6 de comparacién de legislaciones, se tiene que
en los articulos 3 y 4 de la Ley N° 30424 se senala que las
responsabilidades de las empresas por los delitos cometidos en su
nombre o por cuenta de ellas y su beneficio directo o indirecto seran
atribuibles a la misma de manera autdbnoma a la responsabilidad penal y
administrativa de los individuos, es decir, la consecuencia juridica en
contra de las mismas no dependera si sus directivos, administradores,
apoderados, etc. son o no procesados y/o juzgados penal o
administrativamente. Asi, de la lectura de dichos articulos puede
concluirse en prima facie que el modelo e imputacién penal a las
personas juridicas es por hecho propio, pues se establece que su
responsabilidad no dependera de la existencia de los individuos que
trabajan en ella, sin embargo, dicha afirmacion resulta apresurada y
carece de analisis correcto, lo que puede generar confusiones sobre el

modelo adoptado en el Peru.

Lo cierto es que el modelo de atribucidn de responsabilidad adoptado por

la norma es el mixto (vicarial y de culpabilidad) pues los delitos siempre
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deben ser cometidos por las personas naturales (duefos, socios,
accionistas, directivos, gerentes, apoderados, etc.), de eso depende la
transferencia de dicha responsabilidad a la persona juridica que se
encuentra vinculada al delito cometido por una conexion, es decir, estos
actuaron en interés de la empresa, asi sea indirectamente o para su
provecho directo y de otro lado también se establece la ausencia del
programa de prevencidon como un defecto de la organizacién que
fundamentaria la culpa de la persona juridica por no contar con los
mecanismos suficientes para evitar conductas delictivas. Asi, se hara
responsable a la persona juridica por hechos que cometen sus directivos,
organos de gobiernos, comités u otros con facultades de decisién, esto
porque no se reconoce de manera expresa que la empresa puede actuar
de manera independiente como persona juridica, sino que siempre
necesitara de los individuos que la constituyen para su accionar efectivo
dentro de la sociedad, por ello se puede afirmar que aun continuamos,

en parte bajo el principio dominante Societas delinquere non potest.

Por lo tanto, se tiene claro que el reconocimiento de responsabilidad
penal es dirigido solo a las personas naturales y luego se reconoce la
responsabilidad administrativa de la sociedad y esto porque no se cuenta
con suficiente y convincente material en dogmatica penal que nos haga
reconocer y establecer medidas penales aplicadas directamente a las
personas juridicas, lo que genera hoy en dia que la sancién a los entes
juridicos sean administrativos, es decir segun lo indicado por Mir (2004),

con medidas preventivas que carecen del reproche criminal.

No existe teoria del delito definida formalmente para las personas
juridicas, pues en la norma no se reconoce responsabilidad penal por
hechos propios de la sociedad (autorresponsabilidad de la persona
juridica), por lo que se continua con los principios penales tradicionales

que se basan en la capacidad de accién exclusiva de los individuos. Sin
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embargo, se tiene que la empresa como titular de su esfera propia de
organizacion sera responsable directamente por los defectos de dicha
organizacion, asi se tiene que, de acuerdo a Garcia (2012), el defecto de
organizaciéon no es un injusto, sino lo que la hace organizativamente
competente por el hecho que defraudar la norma. A su vez, los miembros
de la empresa responderan por la competencia que surge de sus propios

aportes en la actuaciéon de la empresa. (p.67).

Por lo tanto, no podria hablarse de una responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Peru en sentido estricto, pues aun bajo los
preceptos de la Ley N° 30424 que intentan seguir lo regulado por el
sistema espanol, la responsabilidad de la empresa es administrativa,
aunque muchos autores sefalen que se trate de un “fraude de etiqueta”
por no establecerse taxativamente la denominacion “penal”, dicho
argumento esta muy lejos de la realidad, ya que queda evidenciado que
las personas naturales son y seran el centro de accién u omisién de la
cual se origina la responsabilidad de las empresas y las posibles
sanciones a imponerse a las mismas, entonces no existe para las
empresas responsabilidad penal encubierta o maquillada bajo la Ley N°
30424, pues lo unico que se establece es que las sanciones, que son
medidas de corte y/o naturaleza estrictamente administrativa seran
impuestas dentro de un proceso penal y bajo las garantias de éste a la
persona juridica como consecuencia del traslado de responsabilidad por
los delitos cometidos por las personas naturales vinculadas a ellas y a

las acciones delictivas cometidas para su provecho.
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4.3. Propuesta de mejora y aporte de la investigacion

PROYECTO DE LEY
LEY QUE REGULA LA IMPLEMENTACION DE UN PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO COMO CRITERIO DE ATENUACION DE LAS CONSECUENCIAS
ACCESORIAS EN LAS PERSONAS JURIDICAS

La estudiante de la Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad
Continental, en funcion que suscribe, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que
le confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del Peru, presenta el siguiente
proyecto de ley:

Articulo 1.- Objeto de la ley

Regular la implementacion de un programa de cumplimiento para la prevencion y
gestion de riesgos/ delitos dentro de las personas juridicas, el mismo que podra ser
implementado de acuerdo a la actividad empresarial de la misma que tenga por
objetivo prevenir, identificar, gestionar y mitigar de manera oportuna los riesgos a los
qgue se encuentra expuesta. De ser idoneo el programa de cumplimiento, sera tomado
como criterio atenuante para la determinacion de consecuencias accesorias aplicadas
a las empresas de acuerdo a las disposiciones legales vigentes.

Articulo 2.- Ambito de aplicacién

La adopcion de un programa de cumplimiento adecuado y eficaz sera considerada
como criterio para disminuir las consecuencias accesorias que pudieran ser impuestas

a los sujetos obligados por la comision de ilicitos establecidos en el codigo penal.

Articulo 3.- Programa de cumplimiento

Para que el programa de cumplimiento adoptado por la persona juridica sea
considerado eficaz y adecuado a razon de sus propias actividades empresariales o de
gestidn, el mismo debera contener como minimo los siguientes elementos:

3.1. Cultura de cumplimiento:
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— Compromiso real y demostrable desde los altos cargos de la persona juridica
del cumplimiento de las normas legales aplicables.

— Politicas claras de la implementacion de la cultura de cumplimiento en todos los
niveles de la organizacion.

— Procedimientos para la implementacion de sanciones en caso de infracciones

a la cultura de cumplimiento adoptada.

3.2. Perfil de Riesgos:

— Personal o area encargada responsable de manera independiente y autbnoma
a cargo de la implementacion del programa de cumplimiento. El representante
del mismo debe ser subordinado directo del comité directivo o directorio de la
persona juridica.

— Plan de trabajo institucional que permita la identificacion de los riesgos de la
empresa, sujetos vulnerables, planes de accidn y solucion de controversias.

— Procedimientos de la evaluacion y perfeccionamiento del mapeo de riesgos
vinculados a la actividad de la empresa, asi como los sujetos riesgosos y areas

vulnerables.

3.3. Modelo de Prevencion:
— Establecer un sistema de incentivos y sanciones a nivel institucional para la
adopcion de mejores practicas o actuaciones éticas.
— Evidencias de capacitacion permanente a todo el personal sobre la
identificacién de riesgos asociados a sus actividades y procedimientos de

denuncia.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA: Vigencia

Esta ley entrara en vigencia desde el primero de enero del 2022.
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SEGUNDA. - Reglamento
El Poder ejecutivo en el plazo de 120 dias posteriores a la publicacién se esta ley,

debera aprobar el reglamento del programa de cumplimiento sefialado en el articulo
1.

TERCERA. - Certificacion del programa de cumplimiento
La Superintendencia de Mercado de Valores- SMV, debera aprobar la norma técnica
que permita la certificacion del Programa de Cumplimiento previsto en el articulo 1,

dentro de 150 dias habiles siguientes a la publicacién de esta ley.

CUARTA. - Procedimiento

En el proceso penal donde se encuentren vinculadas personas juridicas, el juez
competente de juzgar los delitos debera determinar la aplicacion de medidas previsto
en el articulo 105-A del Cédigo Penal a las que tuviere lugar considerando lo

establecido en el articulo 1 de la presente ley.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA MODIFICATORIA

Las siguientes modificaciones seran incorporadas al Cédigo Penal Peruano vigente,
en los siguientes extremos:

Modifiquese e incorporese al articulo 105 el ultimo parrafo, siendo el texto vigente, el
siguiente:

“Articulo 105.- Medidas aplicables a las personas juridicas:

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

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

2. Disolucién y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o comité.
3. Suspensién de las actividades de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa

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

5. Multa no menor de cinco ni mayor de quinientas unidades impositivas tributarias.
La prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. La prohibiciobn temporal
no sera mayor de cinco afios.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenara a la
autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la persona
Juridica hasta por un periodo de dos arios.

El cambio de la razbén social, la personeria juridica o la reorganizacion societaria,
no impedira la aplicacion de estas medidas.

Las medidas aplicables a las personas juridicas son independientes y
auténomas, es decir no son accesorias y no dependen de la responsabilidad
penal, civil y administrativa de la persona natural. Asimismo, no dependera de
la identificacion o no de la persona natural que cometa el delito o de la
imposibilidad de procesamiento y juzgamiento, dichas circunstancias enervan

la aplicacion de las medidas dictadas a las personas juridicas.”

Modifiquese la denominacion del articulo 105-A e incorpérese el numeral 8, siendo el
texto vigente, el siguiente:

“Articulo 105-A. - Criterios para la determinacion de las medidas aplicables a las
personas juridicas

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

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

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

3. La gravedad del hecho punible realizado.
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4. La extension del dafio o peligro causado.

5. El beneficio econémico obtenido con el delito.

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

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

8. Haber adoptado un Programa de cumplimiento previamente al ilicito penal.
La disolucioén de la persona juridica se aplica siempre que resulte evidente que ella fue
constituida y operd habitualmente para favorecer, facilitar o encubrir actividades

delictivas.”

Incorporese el articulo 105-B con el texto siguiente

“Articulo 105-B. Criterios minimos para un programa de Cumplimiento

1. Un Programa de Cumplimiento adecuado y eficaz sera considerado como tal
en base a lo siguiente:

1.1 La naturaleza, y caracteristicas de la actividad econémica de los sujetos
obligados

1.2 El grado de acercamiento a la vulneracion de normas penales

2.3 Los entes obligados deberan realizar un mapeo (escaneo) de riesgos en la
empresa, y verificar areas vulnerables, sujetos vulnerables a la comision de un
ilicito penal, con base en ello elaborar un programa de compliance propio acorde
a la actividad de la empresa y a los riesgos penales a los que podria estar

vinculada’.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Ante el problema que se muestra que, cada vez es mayor la participacion de las
empresas en delitos por corrupcién en nuestro pais, por lo que la misma juega un
papel preponderante no solo en la economia sino también en la comision de delitos,
se encuentra la necesidad de reforzar las medidas legales existentes en el plano penal
a fin que las medidas y sanciones dirigidas a las empresas sean efectivas y puedan
frenar la evolucion de la criminalidad empresarial. Siendo las mismas no solo

auténomas e independientes de la responsabilidad administrativa o penal de sus
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directivos, representantes o administradores de la misma, para de esta forma
garantizar que la impunidad no encuentre a la persona juridica como el agente perfecto
para la comisidén de delitos y constituya un avance significativo e importante para la

lucha contra la criminalidad empresarial.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La propuesta legislativa no genera ningun tipo de costos para el Estado, ya que se
incorpora criterios a adoptar por el juez correspondiente al momento de sancionar a
las personas juridicas inmersas en delitos cometidos para su beneficio dentro del

territorio nacional e internacional si el proceso.

IMPACTO EN LA LEGISLACION
El presente proyecto de Ley se limita a regular a la aplicacién de las consecuencias
accesorias a las personas juridicas en atencion a su vinculacion con los delitos

cometidos por sus representantes en provecho de éstas.
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Conclusiones

El Program Compliance como sistema de gestion empresarial que previene,
identifica y sanciona los incumplimientos cometidos dentro de la persona juridica
no resulta suficiente, solo por el hecho de implementarse, para la exoneracion de
responsabilidad de la persona juridica ante la comision de delitos dentro de sus
estructuras, ya que es una herramienta que coadyuva y promueve un
comportamiento legal y ético por parte de los integrantes de la empresa adoptado

de manera voluntaria.

Actualmente el legislador peruano solo reconoce la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas siguiendo las categorias juridicas
tradicionales del derecho penal (accidn y culpabilidad) disefiadas exclusivamente
para las personas naturales. Por tanto, con la Ley N° 30424 se establece la
autonomia de dicha responsabilidad respecto de la responsabilidad penal de las
personas naturales, haciendo que las aplicaciones de las medidas a imponerse

no dependan de éstas.

No existe responsabilidad penal de las personas juridicas propiamente dicha en
nuestra legislacion, asi, el “fraude de etiqueta” de la Ley N° 30424 que muchos
afirman solo amplia la responsabilidad administrativa de éstas con la aplicaciéon
de sanciones que ya se encontraban previstas en la legislacion penal vigente,

especificando los delitos de corrupcién vinculados.

La Ley N° 30424 y D.S. N° 002-2019-JUS no resuelve la problematica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que se continua con el
principio societas delinquere potest pues para la sancion a las empresas se

dependera de las acciones u omisiones de sus representantes, administradores
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legales u 6rganos de gobierno de la misma, es decir, siempre se dependera de
la capacidad de accién de las personas naturales para la configuracion de los

delitos.

El compliance no es una novedad en el campo del derecho, ya que existen
evidencias de su incorporacién en otras ramas diferentes consistentes en la
autorregulacion de los deberes de las empresas, por lo que esta supone una
delegacion al sector privado de la funcién reguladora del Estado en materia de
prevencion de riesgos, especificamente legales, promoviendo una cultura de
cumplimiento tendiente a asegurar y promover un comportamiento respetuoso
de la ley por parte de la empresa y sus integrantes, pero no garantiza de manera

razonable la sancién efectiva a las personas juridicas.

La incorporacién del Program Compliance en la legislacién penal busca potenciar
la prevencion de los delitos y sancion efectiva de las empresas como medida de
coaccion para una correcta y eficaz autorregulacion empresarial, pero de ninguna
forma determina o condiciona la existencia de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Por lo que puede ocasionar que las autoridades se preocupen
mAas por sancionar que por generar el cumplimiento en las empresas y estas

estén interesadas de cumplir de manera formal mas no sustancial de la ley.
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Recomendaciones

La aplicacion de las sanciones a las personas juridicas independientemente de
su adopcion o no del Program Compliance debe realizarse en todos los hechos

delictivos en los que participa y no solo en los delitos de corrupcion.

Reforzar las herramientas legales actuales a fin de sancionar efectivamente la
criminalidad empresarial en el Perl, ya que la promulgacion de normas de

manera reiterada por parte del Estado solo eleva los costos de transaccion.

Determinar los beneficios econdmicos, sociales y politicos de llevar un Program
Compliance en las empresas con la finalidad de interiorizar de manera efectiva
la cultura de cumplimiento en las personas juridicas, ya que el mismo no solo

opera a nivel penal.
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Anexos

Anexo N° 1: Matriz de Consistencia

Titulo

Exoneracién de responsabilidad de las personas juridicas y el Program Compliance en el Peru.
Categorias/ sub

Problemas
Problema General

¢ El Program
Compliance regulado en
la Ley N° 30424 y D.S.
N° 002-2019-JUS es
adecuado y suficiente
para exonerar de
responsabilidad a las
personas juridicas en el
Pera?.

Problemas Especificos

¢ Qué tipo de
responsabilidad asume
el legislador peruano
respecto a las personas
juridicas involucradas en
la comision de delitos
bajo la Ley N° 304247.

¢(Realmente existe un
“fraude de etiqueta”
establecido por la Ley N°
30424 y las empresas
son responsables
penalmente de manera

Objetivos
Objetivo General

Revelar si el Program
Compliance regulado en el
Perd es suficiente vy
adecuado para exonerar
de responsabilidad a las
personas juridicas
involucradas en la
comision de delitos.

Objetivos Especificos

Establecer de manera
exacta si el legislador
peruano asume la

responsabilidad penal o
administrativa de las
personas juridicas.

Determinar la real
responsabilidad de las
personas juridicas en el
Peru bajo la Ley N° 30424.

Hipétesis
Hipotesis General

El Program Compliance no
es suficiente ni adecuado
para exonerar de
responsabilidad a las
personas juridicas en el
Peru.

Hipotesis Especificas

El legislador peruano asume
la responsabilidad penal solo
de las personas naturales,
sin embargo, establece
responsabilidad
administrativa auténoma de
las  personas juridicas,
siguiendo de manera parcial
el modelo de la legislacion
espafiola.

Las personas juridicas son
responsables y seran
sancionadas de manera
auténoma a la
responsabilidad de las
personas naturales, sin
embargo, ello no demuestra

categorias

Responsabilidad

penal de personas

juridicas:

— Imputacioén penal

— Injusto de Ila
persona juridica

— Elementos
subjetivos del
delito cometido
por persona
juridica

— Culpabilidad de
la persona
juridica.

— Sancion a la

persona juridica.

Program
Compliance:
— Definicién
Program
Compliance
— Objetivo
Program
Compliance

de

del

Metodologia

Tipo de Estudio:
Tedrico.
Dogmatico-
Juridico.

Método
Estudio:
Analisis- Sintesis.
Induccion-
deduccion.
Hipotético-
deductivo.
Hermenéutico.
Exegético.

de

Enfoque de
Estudio:

Cualitativo.

Diseno:
No Experimental
Longitudinal

Instrumento de
Recoleccion de
Datos:
Observacion.
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Titulo

Exoneracién de responsabilidad de las personas juridicas y el Program Compliance en el Peru.

Problemas
Problema General

auténoma por los delitos
regulados?

é El Program
Compliance regulado
actualmente en el Perd,
garantiza de manera
razonable la sancién
efectiva a las personas
juridicas involucradas en
delitos de corrupcion?.

Fuente: Elaboracién propia.

Objetivos
Objetivo General

Descubrir  si  Program
Compliance regulado en el
Peru garantiza de manera
razonable la efectiva
sancién a las personas

juridicas y si es una
herramienta util para la
lucha contra la

criminalidad empresarial.

Hipotesis
Hipoétesis General

que éstas
responsabilidad penal en
sentido estricto.

El Program Compliance no —

garantiza de manera
razonable la sancion efectiva
a las personas juridicas,
pues su objetivo es
promover una cultura de
cumplimiento, mas no la
sancion efectiva de las
empresas involucradas en
delitos de corrupcién.
Variables
Al ser una investigacion
cualitativa no cuenta con
variables que puedan medir
las instituciones juridicas
estudiadas.

tengan —

Categorias/ sub

categorias

Elementos  del
Program
Compliance.
Evaluacién y
analisis de
riesgos.
Mitigacion de
riesgos.

Metodologia

Almacenamiento
selectivo de
informacion.
Evaluacioén
sistematica de
informacion.
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