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Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar una
posible hecatombe o naufragio de los princi-
pios penales que se aplican a las empresas en
sus aspectos sustantivos y procesales si conti-
nua la prevencién de la criminalidad empresarial
sin tener en cuenta las necesarias cargas argumen-
tativas o el soporte empirico-social, con una solida
base de racionalidad, como amerita cada una de las
modificaciones a la Ley N° 30424, a propsito de su
actual reforma con la Ley N° 31740. Por esta razon,
contrario al fenémeno expansionista del maxi-
malismo punitivo, que no tiene fundamentos en
los criterios de seleccién e imputacion, se pro-
pone una concepcién normativista sobre el rol
institucional de las empresas para fundamentar
una responsabilidad penal de la persona juri-
dica en obediencia a los principios acendrados
del Derecho penal a efectos de consolidar una
responsabilidad coherente del actor corporati-
vo con base en un entendimiento moderno de

Abstract

This article aims to analyze a possible catas-
trophe or shipwreck of the criminal principles
that apply to companies in their substantive
and procedural aspects if the prevention of
corporate crime continues without taking into
account the necessary argumentative burdens
or the empirical-social support. with a solid
basis of rationality, as each of the modifications
to Law No. 30424 merits, regarding its current
reform with Law No. 31740. For this reason,
contrary to the expansionist phenomenon of
punitive maximalism, which has no founda-
tions In the selection and imputation criteria, a
normative conception of the institutional role
of companies is proposed to establish criminal
liability of the legal entity in obedience to the
established principles of criminal law in order
to consolidate a coherent responsibility of the
corporate actor based on in a modern unders-
tanding of freedom and imputation in strict
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libertad e imputacion en estricto cumplimiento
con las exigencias constitucionales propias de
un Estado social y democratico de Derecho.

Palabras clave: Principios penales, politi-
ca-criminal, rol institucional, responsabilidad
penal de las personas juridicas.

compliance with the constitutional demands of
a social and democratic State of Law.

Keywords: Criminal principles, criminal poli-
cy, institutional role, criminal liability of legal
entities.



Introduccion

Hoy en dia, el fenomeno de la corrupcién
construye espacios dificilmente franqueables
para la justicia, en los que evade toda forma
de responsabilidad, debido al mayor invo-
lucramiento de las grandes empresas en los
diversos sectores de la sociedad. Dichas en-
tidades corporativas se convierten en actores
preferenciales para generar oportunidades
de legitimacion y lubricacién sobre las prac-
ticas subrepticias de corrupciéon publica y
enquistarse en la actividad econémica globali-
zada, aprovechando su creciente complejidad
interna y externa en las relaciones intersub-
jetivas, y su constante desarrollo tecnoldgico
y profesional corporativo, “creandose nuevas
modalidades delictivas no violentas desde el
seno de las estructuras empresariales frente a
licitaciones u obras publicas, dificultandose
asi notoriamente la tarea de identificar y san-
cionar la creciente criminalidad empresarial”
(Aboso, 2018, pp. 86-89).

Al respecto, en Peru, a partir del 21 de abril
del 2016 mediante la Ley N° 30424, por ra-
zones mas politicas que juridicas, se opt6 por
decisiones legislativas tendientes a establecer
un marco politico-criminal enfocado en la
lucha contra la corrupcién a través del invo-
lucramiento de las personas juridicas como
“mecanismo de prevencion delictiva para
evitar colocar en entredicho las bases institu-
cionales del Estado y el funcionamiento del
mercado” (Mori, 2022, p. 626). Posteriormen-
te, con las modificaciones y reglamentos, D.
L. N° 1352 del 7 de enero de 2017 y la Ley N°
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30835 del 2 de agosto de 2018, la técnica legis-
lativa ha sido consecuente desde su génesis al
ampliar paulatinamente el catalogo de delitos

solo dentro del marco anticorrupcién.

Sin embargo, actualmente se revive el deba-
te con posiciones que distan ser pacificas,
pues, considerando el constante progreso
evolutivo de la criminalidad empresarial en
los distintos segmentos del sistema social, el
Poder Ejecutivo aprob¢ el dictamen recaido
en el Proyecto de Ley 676/2021-PE con el fin
de proponer cambios de vital importancia
en los operadores de justicia en relacién con
la investigacion, el procesamiento y la con-
dena contra las personas juridicas, toda vez
que resulta contraproducente que en mas de
un lustro de vigencia normativa hasta el mo-
mento ninguna entidad corporativa haya sido
procesada judicialmente; mas adn, si para
fundamentarla se encontraron altos indices
estadisticos de corrupcién vinculadas a las

personas juridicas.

De esta manera, tras tensas modificatorias de
la Comision de Justicia y Derechos Humanos
del Congreso de la Republica al aprobar la
Autografa de Ley y emitir Textos Sustitutorios
(2 de marzo y 2 de junio del 2022), el Poder
Ejecutivo a modo de contrarréplica formuld
sendas observaciones el 4 de julio de 2022,
encontrando razones no menos ciertas para
cuestionar si realmente estos cambios cons-
truirian un camino estimable para esclarecer
y evitar vislumbrar la l6brega figura de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica en

el marco anticorrupcion.
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Con todo, y ante posiciones contrapuestas, el
Proyecto de Ley 676/2021-PE fue aprobado
el 13 de mayo de 2023, siendo ahora la Ley
N° 31740, “Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas”, para
fortalecer la normativa anticorrupcion referi-
da a las personas juridicas y promover el buen
gobierno corporativo, la misma que goza de
una vigencia normativa a partir del 13 de no-
viembre de 2023.

Establecido lo anterior, la presente investiga-
cion surge como consecuencia de la necesidad
de problematizar la reforma en materia de
responsabilidad penal contra las perso-
nas juridicas en el Pert, centrandose sobre la
cuestion de los principios penales aplicados a
las empresas, la politica-criminal tendente al
maximalismo punitivo de las corporaciones
y a la cuestionable racionalidad normativa
en ciertas modificaciones e incorporacion
de articulos con la Ley N° 31740, para esto
propone una (re)interpretacion legitima de
la responsabilidad penal empresarial sobre la
base de principios frente a los fundamentos,
contenidos y limites de los cambios sustanti-

vos y procesales.

Derecho penal empresarial: (in)com-
patibilidad o reinterpretacion de los
principios del derecho penal indivi-
dual tradicional

La principialistica penal enfrenta un serio de-
safio en el Derecho Penal para las empresas,

debido a que los puntos de partida resul-
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tan divergentes. Por un lado, un sector de la
doctrina penal abraza una formulacién tra-
dicional de los principios fundamentales del
Derecho Penal individual, para sostener que
“resulta ilegitimo alterar la naturaleza, sentido
y funcion tradicional de los principios penales
creados para la persona individual, es decir, no
corresponderia transpolar los mismos princi-
pios subyacentes que fundamentan la punicién
de la persona humana” (Greco, 2019, p. 79).
Mientras otro sector, capitaneado por un enfo-
que moderno del Derecho Penal de colectivos
comprende que “el Derecho Penal empresarial
debe tener por piedra de toque los principios
penales de acuerdo al sentido de la naturale-
za y caracteristicas particulares de los actores

corporativos” (Moreno, 2019, p. 163).

Al respecto, si bien no se pretende zanjar el
debate, a fin de tomar postura sobre el sistema
de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, es necesario armonizar (Vogel, 2023,
pPp- 306-307)* el contenido de este nuevo sis-
tema penal de imputacion con las categorias
dogmaticas y principios que han inspirado y
limitado la intervencion del Derecho Penal,
de modo que debera escogerse el modelo
que mejor se adecue a las exigencias consti-

tucionales que tradicionalmente se vienen

1 Particularmente, desde el punto de vista constitucional
y en virtud del mandato de determinacion, sostiene
que es necesario regular las cuestiones esenciales de la
responsabilidad empresarial con una minima densidad,
esto significa que, en funcién al principio de igualdad,
se deberd mantener un minimo paralelismo con el De-
recho Penal tradicional de las personas fisicas, inclusive
hasta el extremo de afirmar que también las empresas
pueden invocar las causas de justificacién, exculpacién
y exclusién de la punibilidad.
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reclamando a toda intervencién del Derecho
Penal (Chanjan, 2017, p. 12).

Solo de esta manera, frente a modificacio-
nes tan radicales como los propuestos por la
Ley N° 31740, puede cambiar de rumbo el
estado de la cuestion sobre los principios pe-
nales aplicados a las empresas, toda vez que al
advertirse un maximalismo punitivo sin mi-
nimos fundamentos en criterios de seleccion,
y cuestionables modificaciones sustantivas
y procesales contrarios a una coherencia
sistematica de la responsabilidad penal em-
presarial, cabe sostener que el problema de
fondo es evitar el continuo naufragio de la
politica-criminal y dogmatica penal al pro-
seguir con la prevencién de la criminalidad
empresarial sin tomar en cuenta el sentido
de los principios penales en funcién a las
particularidades de las corporaciones y cum-
plimiento de las exigencias constitucionales,
provocando asi una hecatombe de los princi-

pios penales de las empresas.

Por ello, ante las distintas modificaciones que
se analizan mas adelante, la politica-criminal
de hoy debe continuar su marcha reacciona-
ria y preventiva frente al constante desarrollo
delictivo empresarial partiendo de la base de
principios entendidos como “enunciados nor-
mativos de caracter dedntico o mandatos de
optimizacién dotados de pretension de apli-
cacion maxima que dan sentido, orientan y
estructuran las decisiones juridicas a nivel
legislativo y que tienen por contenido una
amplia base solida de racionalidad” (San-
chez-Ostiz, 2008, pp. 387-397).
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De esta manera, ante las reformas legislativas
mencionadas, cabe sostener que “los prin-
cipios penales no solo dan inteligibilidad a
las decisiones de politica criminal -otorgan
su caracter arquitectonico- sino que ademds
operan como instrumento de racionalidad
material de las mismas” (Yacobucci, 2002, p.
378).

Responsabilidad de las personas
juridicas por comision de delitos
como cuestion de principios

En este sentido, llama la atencion que el art. 1
delaLeyN° 31740 modifique la denominacién
prevista en la Ley N° 30424, reconociéndola
ahora como la “Ley que regula la responsabi-
lidad administrativa de las personas juridicas
en el proceso penal”. Esto obliga a cuestionar
si realmente basta con sanciones penales con-
tra las personas juridicas impuestas por jueces
penales dentro del proceso penal, 0o; més bien,
si se deben escudrinar otras razones para des-
cartar una responsabilidad administrativa de
la persona juridica cuando el tenor de la ley
dispone medidas administrativas y no sancio-

nes penales (Caro, 2022, p. 12)*.

Asi las cosas, para esclarecer esta situacion es

necesario replantear los fundamentos politi-

2 Sostiene que la responsabilidad administrativa contra
las personas juridicas se trataria de un "“eufemismo”,
pues es un secreto contado a voces que el legislador
peruano disimulé el contenido de la responsabilidad
imputada a la empresa para complacer a los gremios
empresariales que se opusieron al reconocimiento le-
gal de una genuina responsabilidad penal de la empre-
sa para evitar la etiqueta estigmatizante con que puede
ser golpeada su reputacion.
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co-criminales y la interpretacion dogmatica sobre
la legitimidad de responsabilizar penalmente a
las personas juridicas. Asi, en lugar de afir-
mar primero una responsabilidad penal de la
persona juridica como verdad de perogrullo, resul-
ta conveniente formular por qué no reconocer en
la ley una responsabilidad administrativa e,

incluso otras alternativas.

En principio, la posibilidad de afirmar una
responsabilidad de la persona juridica se re-
mite a “valorar las circunstancias propias de
nuestra estructura y vida social a partir de
los deberes y la funcién del ordenamiento
juridico” (Bacigalupo, 2001, p. 37). De esta
manera, en una sociedad postindustrial cada
vez mas globalizada se afrontan nuevos ries-
gos producto del desarrollo econémico y la
modernizacion tecnificada; sin embargo, esta
expansion de dafios sistematicos e irrever-
sibles aparejados a una sociedad del riesgo
generan cambios estructurales debido al au-

mento de su complejidad social.

A partir de esta causa, liderada por el poder
economico, social y politico de las grandes
empresas y el destierro de la persona en su
dimension individual, surge la necesidad de
regular el comportamiento de las corporacio-
nes en las relaciones comerciales, financieras
y productivas, lo cual se convierte en un serio
problema por ser espacios aprovechables para

fines delictivos.

En este orden de ideas, ante la comision de
delitos por parte de directivos o miembros

de las entidades corporativas, inicialmente
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se encontrd en la responsabilidad civil sub-
sidiaria un refugio normativo apropiado para
compensar los dafos, en la que respondian
penalmente solo estos tltimos. Sin embargo,
con el desarrollo de estas estructuras empresa-
riales cada vez mds complejas se encontraban
oportunidades delictivas mds graves contra
los intereses tutelados por el ordenamiento
juridico, de tal manera que para la politica-cri-
minal no resultaban suficientes los criterios de
reparacion, sino mas bien era necesario “san-
cionar a las personas juridicas con criterios
de deslegitimacion para que puedan prevenir
de raiz las infracciones legales” (Nieto, 2021,
p. 75). Lo contrario significaria mantener un
contexto de irresponsabilidad organizada e
insuficiencia preventiva por la difuminacién
en la responsabilidad individual (Schiine-
mann, 2023, pp. 27-30)>.

No obstante, no son pocas las voces que
defienden una auténtica responsabilidad ad-
ministrativa contra las personas juridicas,
en tanto que estas de modo alguno cometen
delitos, sino la persona natural que actia en
su representacion vy, por lo tanto, las empre-
sas responden inicamente de manera objetiva

por el hecho de conexién y de ningiin modo

3 Reconoce en su pensamiento un “giro copernicano” al
cambiar radicalmente su postura inicial sostenida con
su monografia de la criminalidad de empresa del afio
1979, donde negaba la necesidad de sancién acumu-
lativa para las entidades, para ahora sostener que in-
cluso los presupuestos de imputacion individual para
la responsabilidad de los representantes resultan in-
suficientes frente al problema irresoluble de la actitud
criminal colectiva que debilita los efectos preventivos
del Derecho Penal, por lo cual, estas necesidades poli-
tico-criminales no pueden ser satisfechas mediante una
maés eficaz configuracion del Derecho Penal individual,
sino que se exigen medidas contra el grupo como tal.
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por la evasion de sus controles de vigilancia y
supervision por parte de sus miembros opera-
tivos (Carrion, 2022, p. 331).

Aunado a ello, en contra de una responsa-
bilidad de caracter penal, se afirma que las
personas juridicas no son destinatarias de las
normas juridico-penales de determinacion,
en tanto no se encuentren en las empresas una
capacidad propia para direccionar una accién
que presuponga su libertad, ni una capacidad
de culpabilidad por carecer de una identidad
capaz de comunicacion en el sistema penal®
y, en consecuencia, no tendrian una capaci-
dad suficiente para ser sujetos pasibles de la
imposicion de penas por su alto valor comu-
nicativo en el marco de un reproche personal
por el hecho propio (Gracia Martin, 2020, p.
18)°.

Establecido lo anterior, ante este dilema se
siguen caminos distintos. Para algunos, la
objecion resulta insalvable y, por lo tanto, se
recurre nuevamente a consecuencias juridicas
de caracter civil con fines reparadores y distri-
butivos (Gracia, 1996, p. 71). Otros proponen

una via intermedia, creando un nuevo Dere-

4 Siguiendo a Jakobs, en contra de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, Cancio Melia (2006)
menciona que las empresas carecen de identidad a
través de la conciencia que define a la persona en De-
recho Penal, a la que puede ser culpable.

5 Sostiene que todas las tentativas de construir concep-
tos de accidn, culpabilidad y pena para la persona juri-
dica, y de hacer pasar sus productos como «analogos»,
«paralelos» o «funcionalmente equivalentes» a los co-
rrespondientes al individuo, son una marana de cons-
tructos elaborados unilateralmente sin debatir con la
doctrina refractaria, en un vacio de teoria juridica, me-
diante una desfiguracién de los conceptos de persona
e imputacion, y representacién y organicidad.
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cho cuasi penal sancionador de empresas con
base en el sistema de faltas mas graves, antes
que infracciones administrativas, pero menos
duras que las penales (Abanto, 2015, p. 82).
Otros mas defienden un Derecho Penal de
las personas juridicas como un Derecho ac-
cesorio con castigo retributivo-preventivo a

sujetos no libres (Bajo, 2016, p. 32).

En esa misma linea, se suman los inconve-
nientes dogmaticos de no identificar en las
entidades corporativas una auténtica libertad
y, como consecuencia, carecer de capacidad
de accidn, capacidad de culpabilidad y ca-
pacidad de pena. Se advierte que optar una
responsabilidad administrativa de la persona
juridica y descartar toda adscripcién penal es
una cuestion de principios, toda vez que se
trastocarian las manifestaciones del principio
de culpabilidad:

e En general, las manifestaciones del prin-
cipio de culpabilidad (proscripcion de
responsabilidad objetiva, personalidad

de las penas y responsabilidad por el acto

propio).

e En particular, el principio de responsa-
bilidad por el hecho propio, principio de
responsabilidad subjetiva, principio del
Derecho Penal de acto y principio de per-

sonalidad de las penas.

Sin embargo, cabe recordar que “la propia infrac-
ci6én administrativa exige una conducta, injusto
y culpabilidad menores al Derecho Penal” (Ca-

rrion, 2019, p. 76). Aunque recientemente la
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Corte Suprema establezca como criterio de in-  piJidad penal de las personas juridicas. Para

terpretacion al especial desvalor del resultado  ¢t0, se abarca lo siguiente: 1) ampliacion del

expresado en una puesta en peligro o lesion del 441090 delictivo empresarial y consecuencias

bien juridico protegido para diferenciar el delito . .ocoria 5, 2) extensién del 4mbito subjeti-

la mera infraccién administrativa®, s . . .
dela mera infraccién administrativa vo de aplicacion, 3) medidas administrativas

. . aplicables, 4) compliance y buen gobierno
Por lo tanto, no es menos cierto que las mis- .
o » corporativo, 5) proceso penal contra la perso-
mas objeciones dogmadticas que se oponen a

. . .. . najuridica y 6) se concluye con un balance
una adscripcidn penal, también son atribui-

. . . critico.
bles a una responsabilidad administrativa’

en el proceso penal contra personas juridicas;
por esta razén, una solucién uniforme con 1) Ampliacion del catdlogo delictivo

estos principios solo se alcanza mediante una empresarial y consecuencias accesorias
construccion normativa en correlato con las

” o o .
razones politico-criminales y fundamentos El art. 1 de la Ley N° 31740 tiene como

dogmaticos para sancionar a las empresas, objetivo mejorar el marco normativo

tema que se aborda mas adelante (infra. V). contra la corrupcién y promover el buen
gobierno corporativo referido a la persona
Principales modificaciones con la juridica, para esto, se modifica el objeto de
Ley n° 31740 la Ley N° 30424, para que las corporacio-
nes respondan también por los siguientes

Cabe destacar las principales modificaciones

con la Ley N° 31740 en materia de responsa- delitos:

6 Sobre el particular, véase los fundamentos juridicos 34° y 35° del Acuerdo Plenario N.° 02.B-2023/ClJ-112, donde se
establece que el criterio de distincién deberé encontrarse en la conducta misma, de manera que la exigencia sobre la
idoneidad para menoscabar al bien juridico o la peligrosidad de la conducta deja mas clara la diferencia entre un injusto
especificamente penal y el administrativo, toda vez que el delito debe encerrar un mayor contenido del injusto y de
culpabilidad con relacién a la infraccién administrativa.

7 Al respecto, Rojas Montes (2017, pp. 8-15) clarifica la cuestién al mencionar que el principio de culpabilidad se aplica
a toda manifestacion del poder punitivo del Estado, lo cual implica que, los principios del Derecho Penal se apliquen
«con matices» al derecho administrativo sancionador, siendo que para el caso de las personas juridicas, la atribucién
de culpabilidad debe ser un concepto adaptado a ellos, toda vez que como obligadas a cumplir los mandatos admi-
nistrativos, tienen capacidad infractora ante ilicitos administrativos y, en consecuencia, se les adscribe un reproche
directo e individualizado. En contra, Gracia Martin (2020, p. 24) al sostener que, en Derecho sancionador administrativo,
el principio de culpabilidad se invoca de un modo meramente nominal, es decir, se maneja un concepto de culpabi-
lidad, que tiene de culpabilidad lo mismo que tiene un pulpo de animal de compaiiia, resultando este principio
constantemente violado.
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Tabla 1. Listado de delitos que conllevan a la responsabilidad penal de la persona juridica

DELITO

NORMATIVA

Contabilidad paralela

Cédigo Penal: art. 199°

Atentados contra monumentos arqueoldgicos

Codigo Penal: art. 226°

Extraccién ilegal de bienes culturales

Cédigo Penal: art. 228°

Colusion simple y agravada

Cédigo Penal: art. 384°

Cohecho activo genérico

Cédigo Penal: art. 397°

Cohecho activo transnacional

Codigo Penal: art. 397°-A

Cohecho activo especifico

Codigo Penal: art. 398°

Tréfico de influencias

Cédigo Penal: art. 400°

Lavado de activos y otros delitos relacionados a
la mineria ilegal y el crimen organizado

Decreto Legislativo N° 1106: art. 1°, 2°, 3°,4°,5°y 6°

Delitos aduaneros

Ley 28008: art. 1°, 2°, 3°, 4°, 5°%,6°, 7°, 8°y 10°

Delitos tributarios

Decreto Legislativo N° 813: art. 1°, 2°, 4°, 5°, 5°-A, 5°-
B,5°-Cy5°-D

Penalidad para delitos de terrorismo y procedimientos
para la investigacion, instruccion y el juicio

Decreto Ley N° 25475: art. 2°, 3°, 4°, 4°-A, 5%, 6°, 6°-A,
6°-By8°

Fuente: Elaboracién propia.

En ese sentido, estas modificaciones incre-
mentan notoriamente los costos para las
empresas al verse obligadas a implemen-
tar modelos de prevencién y, por otro lado,
resulta un grave problema el expansionis-
mo del Derecho Penal empresarial, toda
vez que desde la politica criminal no se
fundamenta la ampliacién del catalogo de
delitos con base en necesarios criterios de
seleccion uniformes o en un contundente
soporte empirico-social. Por lo tanto, no se
identifica una necesidad politico criminal
con atencion a un proceso selectivo estricto
y respetuoso de los principios de #ltima ra-

tio, subsidiariedad y proporcionalidad para

S/
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paliar la criminalidad empresarial (Wohlers,
2023, p. 146)%.

De ahi que, con base en el fundamento gene-
ralizado de combatir la corrupcion publica
vinculada a las empresas, pasan inadvertidas
las propuestas legislativas de considerar otros
delitos de mayor impacto en Perd, con base
en estudios previos de desarrollo crimino-

légico o empirico-social para fundamentar

8 Este autor asegura que no hay que hacerse ilusiones:
cuando se trata de que el legislador dé prueba de su

capacidad de accion y/o exprese simbdlicamente sus
valores, jel recurso facil al Derecho Penal no es la
ultima, sino la primera opcién de actuacién!
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criterios validos de seleccidon’, y no sucumbir
ante politicas legislativas a modo de cajén de
sastre, que por ser maximalistas y sin mayores
fundamentos, colocan en entredicho los prin-

cipios penales aplicados a las empresas.

En relaciéon con lo anterior, autores como
Dannecker (2023) sostienen que “el ente co-
lectivo puede lesionar toda ley penal, siempre
que la lesion del bien juridico entre en el dm-
bito de responsabilidad del colectivo” (p. 157).
Ese sentido, se alza eco en afirmar que no es

necesario limitar la responsabilidad penal de

las corporaciones a los delitos socioeconémicos,

pues también serian imaginables supuestos de

lesiones, homicidios, ofensas y otros delitos

que partan del colectivo por una supervision

o control no acordes con los deberes impo-

nibles a las empresas, por ello, a través del

recurso interpretativo se debe determinar

qué delitos pueden o no ser atribuibles a las

personas juridicas (Schmitt-Leonardy, 2023,

p. 326)1°.

Sin embargo, sEs politico-criminal y dogmd-
ticamente viable que las personas juridicas

puedan y/o deban responder penalmente por

9 En sentido selectivo, segun Zuiiga Rodriguez (2020),
los principios de merecimiento y necesidad de pena,
acumulativamente, pueden guiar al legislador en su se-
leccién racional de las conductas objeto de incrimina-
cion, por lo que, de acuerdo a la importancia del bien
juridico y necesidad entendida como subsidiariedad, se
puede entender el criterio de gravedad de una manera
maés racional a efectos de que la sancién penal (con su
funcién comunicativa) sea verdaderamente el Gltimo re-
curso frente a las formas de ataque mas importantes.

10 La criminalidad corporativa de indole sistematica no se
agota en actos juridicos delictivos de la empresa, sino
que se extiende a vulneraciones de bienes juridicos de
todo tipo, de modo que no se limita al &ambito del De-
recho Penal Econémico.
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todos y cada uno de los delitos de la Parte

Especial? Para lo que aqui interesa, no es me-

nos cierto lo sostenido por Salazar (2023) al

momento de ensayar una respuesta:

“[...] es muy dificil encontrar coherencia y
consistencia al contenido de las normas por-
que debe hacerse un analisis constitucional
y democréitico por mandato constitucional
como columna vertebral de nuestro ordena-
miento juridico-politico. Solo una legislacion
acorde a los principios constitucionales tendra
ribetes de coherencia logica y teleologica que
pueda dar pie a la construccién de una dogma-
tica constitucional con ribetes de cientificidad.
Desde el punto de vista politico-criminal, el
legislador debe disefiar una politica crimi-
nal en funcién de los principios, axiomas o
mdximas que estructuran nuestro sistema
juridico-politico, sino se tiene idea de princi-
pios constitucionales, entre otros, no se va a
poder disenar una politica criminal racional,

coherente y consistente. sNuestros legisladores

estdn en capacidad de exigir ello? No (...)

pues, no se puede tener racionalidad si no se
tiene antes conocimiento, lamentablemente la
facticidad nos dice otra cosa, no se puede legislar
en funcién de ello. ;La #inica alternativa para
tener una legislacion racional es el conocimiento
de los principios constitucionales! Sobre todo,
llevar a la praxis dicho conocimiento tedrico
de la epistemologia para no tener un sistema
incoherente, incongruente e ilogico” (énfasis y

subrayado agregados).

A nuestro parecer, junto a los criterios politi-

co-criminales antes referidos, al momento de
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ampliar el catdlogo delictivo empresarial, el
legislador peruano debera reconocer a los ele-
mentos sustantivos que configuran el régimen
de responsabilidad penal de las corporaciones
como un limite normativo sin el cual toda
expansion resultaria un despropdsito o impo-
sible juridico, en mejor decir, los criterios de
seleccion deberan estar capitaneados por los
delitos pasibles de ser cometidos “a nombre
o por cuenta” de la persona juridica y pueda
producir a su favor un “beneficio directo o in-

directo”'! (jelementos sustantivos!).

Solo de esta manera se evitara forzar el con-
tenido interpretativo de ciertos delitos, sin
esperar que, producto de una técnica legisla-
tiva deficiente, los delitos de la Parte Especial
deban “encajar” en el régimen de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas a como

dé lugar. Nuevamente: jesta cuestion no se

resuelve de un plumazo!

Tan solo piénsese con que dificultad se po-
dria configurar un beneficio para la persona
juridica por los delitos de atentados contra
monumentos arqueoldgicos (art. 226° CP),

extraccion ilegal de bienes culturales (art.

11 Véase al respecto, Feijoo Sanchez (2023, pp. 56-57)
quien sefiala que cuando el Cédigo Penal exige un be-
neficio directo o indirecto lo que esta buscando es un
criterio para seleccionar un hecho propio de la organi-
zacién, aunado a ello, de lege ferenda seria mejor ha-
ber recurrido a una expresion mas neutra como interés
para dejar claro que el delito ha de estar alineado con
los intereses de la persona juridica y que no se trata
tanto de compensar el beneficio econdémico. Critico,
Ragués i Valles (2017, p. 158) al proponer de lege fe-
renda la eliminacion del elemento tipico “actuacion en
beneficio”, y en su lugar, proponer al principio de lesivi-
dad como criterio uniforme y determinante para decidir
sobre la necesidad de castigar a las empresas por sus
infracciones mas graves de control.

S
ADVOCATUS|VOLUMEN 20No.40:145-185,2023| UNIVERSIDAD LIBRESECCIONALBARRANQUILLA| ISSN0124-0102-1SSNe-2390-0202

Dereck Patrick Palomino Campomanes

228° CP) o, como el caso mas paradigmatico,
el tipo base del delito de terrorismo y el deli-
to de afiliacién a organizaciones terroristas'
(arts. 2°y 5° D.L. N° 25475).

Por otro lado, con el nuevo régimen instau-
rado, en lo que respecta a las consecuencias
accesorias (art. 105°), esta se aplicaria a las
personas juridicas involucradas (exclusiva-
mente) en los delitos no comprendidos en
el articulo 1 de la Ley N° 31740, dicho gra-

ficamente: jen cuanto mds crezca el catdlogo

delictivo empresarial de la Ley N° 30424,

mds se reducird el dmbito aplicativo de las

consecuencias accesorias! (relacién inversa-

mente proporcional).

Ello no resulta baladi, toda vez que restringir
el ambito de aplicacion de las consecuencias
accesorias a delitos por los que pueden ha-
cerse responsables penalmente las personas
juridicas imputables con la Ley N° 30424,
generaria una impunidad significativa fren-
te a la “peligrosidad objetiva de estructuras
empresariales instrumentalizadas o inimpu-
tables por carecer personalidad juridica y/o
suficiente sustrato material de complejidad
interna y externa” (Gomez-Jara, 2018a, pp.
226-228).

12 En ese sentido, Torres Fernandez (2020) sostiene que
laidea de "ventaja competitiva” por la gestion de ries-
gos con la actividad empresarial es compatible con la
instrumentalizacion politica de la violencia del terro-
rismo, siendo posible considerar al terrorismo como
un riesgo en el ambito de la empresa cuando pueda
derivarse de las fuentes de riesgo bajo control de la
empresa (pp. 161-163).
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En ese orden de ideas, las consecuencias ac-
cesorias obedecerian en sentido negativo al
catdlogo de la responsabilidad penal empresa-
rial con tendencia a ser mds expansiva (Garcia
Cavero, 2023, pp. 19-22)", de modo que re-
sultaria cada vez mas restringido el catdlogo
negativo de delitos para imponer sanciones
penales especiales' contra sociedades de pan-
talla, fantasmas, estanteria, fachadas, off-shore
ilegales o puramente instrumentales creadas
exclusivamente con una finalidad delictiva
absoluta o muy mayoritaria como “solucién
de inocuizacién radical de signo pragmatico/
preventivo” (Silva, 1995, p. 364).

No obstante ello, para una adecuada dife-
renciacion entre empresas legales e ilegales,
la opcion que tiene que ver con cudnta es la
actividad delictiva se torna hartamente pro-
blematica, pues en realidad resulta inaplicable
alcanzar un nivel cuantitativo determinante,
de modo que, la calificaciéon de ilegal para
una persona juridica no puede emanar de la
proporcion de delitos versus sus operaciones

licitas.

Sobre esto ultimo, piénsese en el caso de
empresas como Odebrecht o Siemens, que

realizando mas operaciones licitas (compras,

13 La propuesta de una progresiva supresiéon de las con-
secuencias accesorias sélo podria ser dogmaticamente
aceptable si estas se aplican a las personas juridicas de-
fectuosamente organizadas en cuya actividad se hubie-
se cometido un delito no recogido en la Ley N.° 30424
(regulacion directa), asi como en los delitos previstos en
dicho marco normativo, pero respecto a personas juri-
dicas inimputables (regulacién de remisién subsidiaria).

14 Véase al respecto, Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116,
fi.11.
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construcciones, licitaciones, etc.) que aquellas
ilicitas (sobornos a gran cantidad de funciona-
rios para ganar licitaciones, contratos, favores,
etc.), qué duda cabe que en realidad deben ser

catalogadas como empresas ilegales.

En suma, a proposito de la aplicacion de con-
secuencias accesorias a personas juridicas
inimputables, para nuestro parecer, el criterio
determinante de inimputabilidad corporati-
vaes laincardinacion de la comision delictiva
en el modelo de negocio o ejecucion del giro
corporativo, de modo que, mas alla de la can-
tidad de comision de delitos (cuantitativo), se
obedezca al escrutinio material, especifica-
mente, a la funcion que cumplen los hechos
ilicitos en la operacion de su giro (cualitati-
vo0), aunque sean pocos numeéricamente (Pina,
2023, pp. 21-22).

2) Extension del ambito subjetivo de

aplicacion

El art. 2 del de la Ley N° 31740 modifica el
ambito subjetivo de aplicaciéon sobre la Ley
N° 30424, para introducir en su radio de apli-
cacion a las personas juridicas extranjeras
cuando realicen o desarrollen sus activida-
des directa o indirectamente en el territorio
peruano a través de cualquier modalidad so-
cietaria, contractual o empresarial ante los

delitos imputables a la empresa.

Sin embargo, atendiendo a la técnica legisla-
tiva, de modo alguno se determina qué debe
entenderse por persona juridica extranjera,

no evitandose de esta manera posibles gene-
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ralidades. De esto podria desprenderse un
desencanto al no considerar también las ac-
ciones preparatorias o elusivas de las personas
juridicas extranjeras, toda vez que la norma-
tiva pretende limitar su responsabilidad a las
acciones propias de sus actividades mercanti-

les en el 4mbito nacional.

Aun con dichas observaciones, la norma
significa una preocupacion inicial al querer
controlar también a las empresas transnacio-
nales vinculadas con la corrupcion en el Peru,
en tanto su incorporacién se centra en evi-
tar la impunidad de determinadas personas
juridicas con un gran poder econémico por
su capital apatrida y una influencia politica
significativa. Esto cierra las puertas a la im-
punidad de las sucursales de los corporativos
transnacionales en tanto revistan una perso-
nalidad juridica doméstica o localizada en el
fuero nacional que les atribuya la capacidad

de poseer ciertos derechos y obligaciones.

Asi mismo, si bien el derecho internacional se
limita a establecer diversos instrumentos con-
tra la criminalidad empresarial transnacional,
no es menos cierto que una “propuesta de lege
ferenda a favor de una gobernanza global del
sistema internacional que constituya institu-
ciones multilaterales puede de cara al futuro
resultar eficaz frente a la evasion de responsa-
bilidad penal de las empresas transnacionales”
(Martifién, 2014, pp. 325-330).

De esta manera, la normativa actual establece
una responsabilidad penal contra las com-

panias multinacionales por delitos de los
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directivos o los subordinados de sus filiales
o sucursales dentro del territorio peruano, es
decir, en el fuero nacional o ambito domésti-
co, frente al escenario de no haberse adoptado un
régimen efectivo del sistema de control des-
centralizado desde un plano societario y
jurisdiccional por parte de sus matrices (Fra-
ga, 2021, p. 341).

3) Medidas administrativas aplicables

El 7 de la Ley N° 31740 es trascendental res-
pecto a la modificacion de la multa en la Ley
N° 30424, toda vez que delimita las formulas
de célculo cuando sea o no posible identifi-
car los ingresos obtenidos o que se esperaba
obtener del delito atribuible a la persona ju-
ridica, asi mismo, establece los criterios que
fundamentan y determinan la imposicion de

la multa de forma motivada.

No obstante ello, la cuestion no resulta obvia,
por cuanto, conforme al segundo parrafo del
articulo 7, parte de los criterios de fundamen-
tacion y determinacion de la imposicion de la
multa son propios a los criterios de hetero-pe-
nalidad: cantidad y jerarquia de funcionarios,
empleados y colaboradores involucrados en el
delito (art. 7, inc. 2), la omisién de vigilancia
sobre la actividad de los autores y participes
(art. 7, inc. 3); al mismo tiempo que criterios
de autoorganizacion de la empresa: actividad
propia de detecciéon o investigacion interna
(art. 7, inc. 7), comportamiento posterior a
la comisién del delito (art. 7, inc. 8) y dispo-
sicién para mitigar o reparar el dano (art. 7,

inc. 9).
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Peor aun, en tanto la extension del dafo
causado (art. 7, inc. 4) abone a criterios
de hetero-penalidad al no referirse a la in-
tensidad del defecto de organizacion de la
empresa, sino a la gravedad del delito de la
persona fisica, asi mismo, con el indicador
del tamafio, naturaleza y capacidad econd-
mica de la persona juridica (art. 7, inc. 6) no
se hace mas que aludir a las caracteristicas de
la empresa en lugar de una valoracién de los
presupuestos que fundamentan la respon-
sabilidad de la corporaciéon por la comisién
de delitos en atencién a una interpretacion
constitucional del régimen juridico y proce-

sal de las empresas.

En ese orden de ideas, a efectos de evitar
problemas de “disuasion marginal” sobre la
imposicion de la multa, su determinacién
no debe obedecer unicamente a las caracte-
risticas de la empresa, puesto que ello solo
fomentaria la comision de delitos mds graves
-al ignorarse los presupuestos que funda-
mentan la responsabilidad de las empresas-,
por lo tanto, si se aspira realmente a una
multa eficiente (disuasoria y proporcional),
adicional a ello debe realizarse una ponde-
racién con la gravedad del hecho cometido
por la organizacién, de manera que se pue-
da garantizar una paridad en la aflictividad
de la sancion entre personas juridicas que
han cometido los mismos hechos, pero que
disponen diferentes caracteristicas (Fuentes,
2022, p. 207).

En suma, asumiendo esta paridad de aflictivi-

dad en la imposicion de la multa, podremos
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sostener que si se trata de una auténtica pena,
en tanto que, mediante una concepcion de
pena como mal factico-aflictivo esencial-
mente normativo (Coca Vila, 2021, p. 76)*,
la multa sea entendida como el menoscabo a
una dimension esencial de la libertad de las
personas juridicas, esto es, un menoscabo
objetivo de su capacidad de consumo al pri-
varle una parte de su capacidad para adquirir
bienes o servicios por reducirse su nivel o
estandar de vida, pues su imposicién no se
reduce a una simple detraccién patrimonial,
sino a la afectacion de una de las dimensio-
nes reconocidas de su libertad (Renzikowski,
2023, p. 39)'® como reproche ético-juridico o

censura al hecho delictivo de la empresa.

4) Compliance y buen gobierno corporativo

En lo referente a las exoneraciones de respon-
sabilidad de la persona juridica, el art. 12 de
la Ley N° 31740 precisa que la eximente por
la implementacion del modelo de prevencion
previo a la comision de delitos es inaplicable
cuando el delito es cometido por socios, direc-
tores, representantes legales o apoderados de

la persona juridica, toda vez que representan

15 Una concepcién de mal factico-aflictivo esencialmente
normativo consiste en una afectacion de la libertad in-
dividual del penado y no, en cambio, en la irrogacién
efectiva de un sufrimiento o dolor empiricamente me-
dible.

16 La pérdida de dinero afecta una cierta libertad de ac-
ciéon, pues cuanto menos el condenado debe trabajar
para obtener la suma de dinero a pagar, y eso requiere
tiempo que podria invertirse en otras actividades, en
mejor decir, el dinero es libertad liquida. Por lo que, si
las empresas al cometer delitos abusan del derecho al
libre ejercicio de la actividad econémica que les ha sido
otorgada, entonces el valor de ese acto resulta adecua-
do a una sancion econdémica.
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la voluntad y los actos propios de la perso-
na juridica. En ese sentido, para evitar una
interpretacion extensiva, estos deben tener
capacidad de control de la persona juridica,
pues lo contrario significaria una responsa-
bilidad objetiva injustificada contra el ente

colectivo.

A modo de critica, esto resultaria una in-
fortunada preocupacion legislativa, pues
indefectiblemente se tendria por conse-
cuencia que las personas juridicas no tengan
interés en implementar modelos de preven-
cién basados en su perfil de riesgo, promover
el buen gobierno corporativo, ni mucho
menos adoptar medidas tendientes a garan-
tizar que todos los miembros de la empresa
cumplan con los mandatos y prohibiciones
juridico-penales, es decir, organizarse en
compliance, pues objetivamente siempre se-

rian sancionadas.

Ademas, indebidamente se estarian confun-
diendo los fundamentos de imputacién, pues
no es lo mismo imputar el delito individual
de un miembro de alta direccion con con-
trol sobre la persona juridica que imputar
el delito corporativo propio de las estructu-
ras empresarialescomplejas, a lo sumo, esta
restriccion objetiva solo tendria sentido en
empresas sin suficiente sustrato material or-
ganizativo, por ello, deberia eliminarse dicha

eximente.

Recapitulando, como cuestion de fondo sEs
conveniente quela exencion deresponsabilidad

penal no tenga efectos plenos? Para ensayar
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una respuesta, resulta interesante lo esbozado

por Bendezu (2023), quien con otros matices

sefiala:
“[...] uno puede reducir la multa hasta el
90% y esa es una cuestion de técnica legisla-
tiva con mayor o menor reflexion (...) jen un
sistema democrdtico la multa se aplicard con
limitaciones y esto tiene una justificacion!
Cuando un hecho de la estructura empre-
sarial involucra a un directivo con maxima
capacidad de direccion y gestion de la
empresa, quiere decir que, el tono de toda
la empresa se ha pervertido, las cabezas de
la empresa son las que delinquen, cémo de-
cir tener un programa de compliance donde
el directivo, consejo de administracion y junta
de directivos delinquen, la posibilidad de la
reduccién importante de la multa conserva
los efectos de prevencion que se busca con la
responsabilidad penal de la persona juridica,
ino me parece una responsabilidad objetiva,
sino que el legislador ha preferido graduar
la imposicion de multas, algo de razon le
asistiria al legislador peruano!” (énfasis y

subrayado agregados).

5) Proceso penal contra la persona juridica

En el marco del proceso penal contra la per-
sona juridica se advierten serias dificultades
cuando se trata de juzgar y sancionar delitos
relacionados con entidades corporativas por
tener complejas estructuras o sofisticadas
operaciones en el trafico comercial, esto en la
practica ocasiona problemas para la promo-
cion de la accion penal, en tanto se requiera

acceder a informacién privilegiada del sec-
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tor privado y agencias estatales; mds aun, si
el auténtico reto es responsabilizar a las per-
sonas juridicas dentro de un proceso penal
revestido de las garantias bdsicas propias de
los principios acendrados del Derecho Penal
(Neira Pena, 2015, p. 418)".

Por esta razon, la Ley N° 31740 modifica e in-
corpora diversos articulos a la Ley N° 30424
para contribuir a una mejor investigacion y
persecucion penal. En ese sentido, se modifi-
ca el art. 18, eliminandose el requisito previo
del informe técnico de la Superintendencia
del Mercado de Valores (en adelante SMV)
para promover y no limitar la accién penal,
de modo que, cuando la persona juridica in-
vestigada alegue contar con un modelo de
prevencion eficaz, es necesario el analisis de
este informe técnico con condicién de peri-
cia institucional para que el fiscal formalice
la investigacion preparatoria (art. 336.1 del
CPP).

No obstante, la cuestion dista de ser pacifica,
pues no son pocas las voces que consideran
correcto mantener el requisito de procedi-
bilidad (art. 4 del CPP) del informe técnico
de la SMV sobre el defecto de organizacion
de la persona juridica para fundamentar su

castigo, es decir, que pueda determinar si la

17 La necesidad de garantizar a las personas juridicas de
un adecuado nivel de garantias debe pasar por realizar
un esfuerzo interpretativo y exegético sobre los funda-
mentos y posibilidades de ejercicio de cada derecho
procesal para determinar si resulta compatible con la
naturaleza de la persona juridica como nueva parte pa-
siva del proceso penal carente de corporeidad fisica y
de dignidad humana.
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implementacién y funcionamiento del mo-
delo de prevencion previo al delito resulta o
no adecuado para archivar motivadamente lo

actuado.

Por el contrario, otros afirman, en la misma
linea de Gomez (2021), que “de mantener el
cardcter vinculante del informe técnico se
atentaria contra el principio de investigacion
oficial expresada en la autonomia del repre-
sentante del Ministerio Publico” (p. 128). Por
esta razon, resulta valida esta propuesta le-

gislativa.

En ese sentido, se busca evitar que la decision
de apertura o no del proceso penal dependa
de la SMV, pues no es titular del derecho de la
acciéon penal, ademds que para demostrarse
la real eficacia en el modelo de prevencién,
dicha pericia institucional no podra fungir
de unica via o prueba absoluta, toda vez que
deberd recurrirse a otros medios probato-
rios como pruebas documentales (cédigo
de ética, mapa de riesgos, protocolos de ac-
tuacion, etc.), archivo y registro documental
de las actividades del compliance (sistema
de denuncias, sistema disciplinario, etc.) y
testificales (trabajadores, compliance officer,

clientes y proveedores).

De esta manera, de acuerdo con Gimeno
(2021) “si bien las certificaciones son utiles
desde la perspectiva de fomentar la autorre-
gulacion, cabe sostener que de modo alguno
pueden servir como un instrumento para evi-
tar ex ante y automdticamente la incoacion del

proceso penal” (p. 317).
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Adicionalmente, la Ley N° 31740 incorpo-
ra los arts. 19, 20 y 21 a la Ley N° 30424. El
primero busca que el fiscal y juez puedan
valorar conjuntamente el informe técnico de
la SMV para determinar la aplicaciéon o no
de atenuantes o eximentes para la persona
juridica investigada. El segundo, promueve
la confidencialidad de la informacién y do-
cumentaciéon proporcionada por la persona
juridica respecto a la implementacion y fun-
cionamiento de su modelo de prevencion. El
ultimo, otorga facultades a la SMV para re-
querir informacidn necesaria, como realizar
visitas y acciones oportunas para analizar la
debida implementacién y el funcionamiento
del modelo de prevencién de la persona ju-

ridica.

6) Balance critico

Las observaciones y criticas esbozadas sobre
las distintas modificaciones a la Ley N° 30424
dejan claro que estas en lugar de fortalecer
la normativa anticorrupcién y promover el
buen gobierno corporativo, no concluyen
con criterios uniformes, con mayor razon,
por cuanto, al tratase los principios penales
frente a cambios sustantivos y adjetivos como
los expuestos, resulta necesario adoptar de-
cisiones politico-criminales con absoluta
atencion a los principios penales para preve-
nir y combatir la criminalidad empresarial,
pues lo contrario “significaria generar un
maximalismo punitivo traducido en un deci-
mononico legislativo frente al aligeramiento
o evanescencia de las cargas argumentativas

ante la necesaria racionalidad de sancionar
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penalmente al actor corporativo” (Cadavid,
2022, pp. 376 - 379).

En resumen, todo este esfuerzo resultara estéril
sin una verdadera reforma respecto a los cam-
bios legislativos y conocimiento de su debida
aplicacion por parte de los operadores juridicos.
Finalmente, las pautas que deben orientar a
un legislador racional a la hora de tomar la
decision de si debe recurrir al Derecho Penal
de la Empresa o bien inclinarse por otras alter-
nativas (Derecho administrativo sancionador
en manos de autoridades de supervision o
un Derecho de dafios punitivos por tribuna-
les civiles), deberian ser consideraciones que
provengan del ambito procesal, toda vez que,
las estructuras de imputaciéon sean indepen-
dientes al cardcter sustantivo del contexto
normativo elegido para la responsabilidad de
las empresas por comisiéon de delitos, por lo
que el criterio determinante debera partir por
elegir el ordenamiento procesal que resulte
adecuado la materia (Vogel, 2023, p. 312).

Hacia una revision normativista so-
bre el rol institucional de las personas
juridicas (posicion personal)

Como punto de partida, corresponde
cuestionarnos sobre el fundamento de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas
en el ordenamiento juridico-penal peruano.
En principio, para establecer una respuesta,
se empezard por reconocer que el contexto
socio-econdémico de nuestros dias se desarro-
lla fundamentalmente a través de personas

juridicas con una incidencia creciente en la
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integracion social general de los negocios li-
citos y en la comision de delitos por medio de
sus agentes o representantes (Kiinsemiiller,
2020, pp. 258-262).

Por ello, a propdsito de la funcion preventiva
del Derecho Penal, esta responde a una de-
terminada orientacion politica-criminal de la
delincuencia, que a su vez depende de la po-
litica general propia del modelo constitucional
de Estado social y democratico de Derecho
entendido como principio valorativo supre-
mo que impone fundamentos funcionales al
ius puniendi con estricta sujecion de los limites
de exclusiva protecciéon de bienes juridicos®,
legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, sub-
sidiariedad, entre otros (Mir, 2011, pp. 15-20).

Sobre este postulado politico-criminal se
desprende que, la transicion de las personas
juridicas hacia su consideraciéon como agentes
o sujetos del Derecho Penal no obedece a ra-
zones de mayor peligrosidad en comparacién

asurol protagonico del pasado’® (por ejemplo,

18 A nuestro parecer, siguiendo a Feijoo Sanchez (2023, p.
5), como punto de partida, la funcion general del sis-
tema penal reside en la estabilizacién normativa, toda
vez que, desde una lectura normativista, es uno de los
mejores enfoques para abordar el problema de hacer
co-responsables a las personas juridicas como titulares
de organizaciones al poner en entredicho la norma pe-
nal correspondiente.

19 Sobre la evolucién histérica, sucintamente, Pérez Arias
(2014, p. 51) es claro al sostener que al derecho canéni-
co se debe que en el siglo XIV surgiera la locucién «So-
cietas delinquere non potest» atribuida a Sinibaldo De
Fieschi (Inocencio 1V), aunque no sea extraordinario el
error, jno debemos al derecho romano este principio
sino al derecho canénico medieval! Posterior a ello,
es en el contexto historico de la primera mitad del siglo
XIX donde se iniciaron las mas imbricadas discusiones
tedricas dirigidas a reconocer o rechazar a las personas
juridicas como sujetos del Derecho.
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las universitas del Derecho Romano Cldsi-

o), sino, esto se debe a un profundo cambio

de mentalidad, discurso social o meta-relato

con respecto al papel institucional primordial y

responsabilidad que a las personas juridicas les

corresponde en el actual contexto social (Fei-
joo, 2016a, pp. 20-22).

Desde esta concepcién institucional, las or-
ganizaciones empresariales son garantes de
intereses de caracter publico a través del cum-
plimiento de la legalidad o de la adecuacion
de su funcionamiento conforme al Dere-
cho, toda vez que, de acuerdo con Bardavio
(2022) las personas juridicas por su mayor
complejidad tienen una obligacién juridica
estricta -mayor a la de cualquier ciudadano-
de no producir riesgos y, precisamente por

la regulacion del Estado, se delega sobre las

empresas, a modo de garante institucional, el

deber de prevision elemental respecto de los

acometimientos o conductas delictivas de las
personas fisicas que la integran (pp. 20-28).
Esto explica porque se reconoce a las empre-

sas como garantes originarias de los riesgos

que supone su actividad productiva (Lascu-
rain, 2017, p. 315).

Solo con entender el papel institucional
primordial de las empresas, es coherente re-
conocer que sobre aquellas no basta con ser
«ciudadano», sino que a las empresas se le exige
algo mas, esto es, ser un «buen ciudadano cor-
porativo», de ahi que la responsabilidad penal
de las personas juridicas se inserta en un nuevo
modelo de Estado que, en lugar de realizar

directamente prestaciones a los ciudadanos,
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se basa en un marco de colaboracién publico-
privada con los nuevos protagonistas del
trafico juridico: las empresas (Goena, 2021, p.
160).

En esa misma linea, desde la precomprensioén
de las organizaciones empresariales como ga-
rantes institucionales en virtud a sus deberes
de cooperacion con el Estado, en especifico,
desde una posicion de garantia concretada en
deberes «cuasi-puiblicos» o «cuasi-policiales»?
para prevenir delitos a nivel ad intra'y ad extra
de la organizacion y estructura empresarial,
desarrolla notablemente este planteamiento
Pérez (2017):

“[...] El reconocimiento de una esfera de
autonomia a la persona juridica con la con-
siguiente obligacion de cumplir la legalidad,
provoca el nacimiento de la ciudadania (cor-
porativa) fiel al derecho. Por lo tanto, el rol
que garantiza el Derecho Penal (de la persona
juridica) es el del ciudadano/a corporativo/a

respetuoso con el Derecho y, en consecuen-

20  Imprescindible, la conviccién sobre la importancia del
pensamiento de filosofia del Derecho de Pawlik (2008,
pp. 13-18) para el tratamiento sistematico convincente
de las posiciones de garante “presupuestas”, al soste-
ner que el pasar a un estado de juridicidad esta defi-
nido por medio de la renuncia al estado de naturaleza
caracterizado por un normativamente irrefrenable “de-
recho a todo”, construyéndose una especial relacion
de dependencia en el plano de relacion general Esta-
do-ciudadano, siendo modernamente el Estado -como
“vida social consolidada o institucién”- el portador
primario del cometido fundamentalisimo de impe-
dir delitos a efectos de instaurar una infraestructura de
seguridad socialmente aceptable y mantener la convic-
cion de los miembros de la sociedad de vivir en un es-
tado de libertad real, siendo una cuestién de segundo
orden a qué personas concretas —sean por ejemplo
funcionarios policiales o personas juridicas- se les

impone el deber de intervenir segin la organizacién
estatal interna.
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cia, la no institucionalizacién de dicha cultura
empresarial de fidelidad al Derecho, constitu-
ye el quebrantamiento del rol de la ciudadania

corporativa fiel” (pp. 191-192).

Establecido todo lo anterior, corresponde
sostener que si bien la responsabilidad de las
corporaciones por la comision de delitos se
trata de un cuerpo extrafio al Derecho Penal
tradicional que protege las libertades indivi-
duales, esta no puede ser comprendida como
una supraestructura al margen de nuestra
Constitucion, de modo que, a pesar de todas
las dificultades de encaje e interpretacion, el
modelo de responsabilidad de las empresas
debe estar sometido a las reglas constitu-
cionales y solo desde las mismas es posible
entenderlo (Gonzalez, 2020, p. 76).

Por esta razon, la propuesta aqui asumida pre-
tende construir una responsabilidad penal de
la persona juridica que no desnaturalice los
principios que deben inspirar cualquier so-
lucién punitiva en atencién a las exigencias
constitucionales de la responsabilidad por el
hecho propio derivado de la realizacion de
un acto penalmente relevante, ilicito y perso-
nalmente reprochable en la medida que sea

exigible su evitacion (Carbonell, 2020, p. 533).

Para esto, debe comenzarse por plantear una
respuesta frente a la imposibilidad de consi-
derar a las empresas como destinatarias de
normas de determinacién en un sentido tra-
dicional porque no se les puede exigir una
libertad y autoconciencia para direccionar su

conducta desde una comprensién ontoldgica
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del antropocentrismo, por ello, modernamen-
te, se advierte la posibilidad de reconocer a
las corporaciones como capaces de infringir
las normas entendidas como expectativas de
comportamiento estabilizadas contrafacti-
camente o de conductas institucionalizadas
(Goena, 2017, p. 155).

En ese sentido, bajo dicho entendimiento,

los criterios rectores inspiradores del sistema

de imputacion se deben flexibilizar conforme

a un progresivo criterio de normativizacion

penal. Es decir, debe abandonarse todo an-
claje de conceptos ontoldgicos, prejuridicos,
voluntaristas subjetivos o psicologizados
y el entendimiento rigido y tradicional de
pena, toda vez que, desde una concepcidon
normativa, de acuerdo con Polaino y Polaino-
Orts (2019) “el centro de atencidén sea la
infraccion de un deber -aspecto normativo
del deber ser- de las personas juridicas como
sistema organizacional autorreferencial que
puede comunicar una infidelidad a la norma”
(p. 104).

Al igual que la racionalizacién de atribuir
una consecuencia juridico-penal a la persona
fisica gravita en su libertad de autodetermi-
nacién como centro de imputacion, siguiendo
a Gémez-Jara (2022) se entiende que “desde
un entendimiento moderno de libertad en
Derecho Penal, también para el caso de los
actores corporativos corresponde referirnos
a su naturaleza adscriptiva conforme a crite-
rios normativos de imputacion sobre la base
de unos indicios de autorreferencialidad”

(p. 61). Asi las cosas, el sistema de imputa-
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cioén para la persona juridica se determina a
partir de su libertad de autodeterminacion
(Schmitt-Leonardy, 2023, p. 328)* con base
en indicios de una autoorganizacion suficien-
temente desarrollada y compleja, de manera
que su responsabilidad no pueda ser adscri-
ta objetivamente a uno o varios individuos
inequivocamente (difuminacion de responsa-
bilidad individual).

En relacién con lo anterior, a efectos de una
correcta aprehension sobre el concepto de
libertad como nucleo fundamental de atribu-
cion del sistema juridico que permite valorar
al juzgador la existencia de un merecimiento y
necesidad de pena contra la persona juridica,
entre sus lineas magistrales, Gomez-Jara Diez
(2018Db) sentencia:

“[...]1 El Derecho Penal goza de Ia
suficiente autonomia para adscribir capa-
cidad de cuestionamiento de la norma a
determinados sujetos sobre la base no de
una constatacion factica interna de los mis-
mos -que las neurociencias muestran que es
inexistente-, sino sobre la base de unas reglas
determinadas por el propio ordenamiento

juridico-penal. Si la libertad decisiva para el

Derecho Penal de la culpabilidad es una «crea-

cién social», y la idea de responsabilidad penal

21 Segun este autor, la empresa tiene un basamento pro-
pio y pre-positivo que no se deriva de la mera suma de
sus miembros, lo que satisface las condiciones minimas
de un sustrato pasible de personificacion, en mejor de-
cir, la empresa representa algo mas que una institucién
de recursos mancomunados y, a su vez, algo méas que
un punto de interseccion en las redes de individuos,
siendo este todo, no un colectivo -movimiento social-,
sino, un actor corporativo.
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es de naturaleza adscriptiva conforme a crite-
rios estrictamente normativos de imputacion,
entonces jlas criticas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas basadas en
supuestas capacidades internas fdcticas de
los individuos no pueden prosperar! (...) No
tiene sentido una mayor exigencia de auto-
rreferencialidad para las personas juridicas,
cuando la propia autorreferencialidad de la
psique humana, a efectos de autodetermi-
nacion, es seriamente cuestionada por las
ciencias cognitivas. ;Si el Derecho Penal ads-
cribe dicha libertad de autodeterminacion,
lo hace tanto para personas fisicas como ju-
ridicas, ambas con un determinado nivel de
complejidad interna!” (pp. 198-199) (énfasis
y subrayado agregados).

Con todo, sPor qué una revision normativa

del rol institucional de la persona juridica y

no otros fundamentos? Al respecto, en doc-

trina penal, se postulan diversos fundamentos

sobre la responsabilidad penal de las empresas,

por ello, prescindiendo de las “archisabidas”, a

nuestro parecer merecen destacarse:

S
ADVOCATUS|VOLUMEN 20No.40:145-185,2023| UNIVERSIDAD LIBRESECCIONALBARRANQUILLA| ISSN0124-0102-1SSNe-2390-0202

Infraccion de norma de conducta de
prohibicion: en base a la teoria de las
normas, en el caso peruano, la accion
prototipica o impeditiva de la persona
juridica es un hecho comisivo por in-
fraccién de una norma de conducta de
prohibicién al haberse organizado defec-

tuosamente (Carrién, 2021, p. 216).

Infraccidon preventiva colectiva (no in-

dividual) del deber general de prevenir

Dereck Patrick Palomino Campomanes

aportaciones delictivas: toda infraccion
preventiva de las empresas (elemento
aglutinador) sera colectiva (no indivi-
dual) en cuanto signifique la sinergia de
forma difusa sobre la confluencia de toda
una serie de interacciones acumuladas
traducida en el incumplimiento del de-
ber general y colectivo de prevenir que se
den determinadas aportaciones delictivas
que se podian y debian haber evitado, los
cuales dan lugar a que el defecto preven-
tivo existente de la entidad finalmente se
materialice en una contribucién objetiva
que posibilita el resultado del delito indi-
vidual (Galan, 2022, p. 265).

Reglas prescriptivas dirigidas al sujeto
colectivo sobre su realidad emergente:
conforme a criterios de realidad sobre el
funcionamiento de la empresa y en base
a reglas prescriptivas dirigidas al sujeto
colectivo se exigird una administracion
adecuada sobre aquella realidad emer-
gente para evitar toda manifestacion del
comportamiento colectivo que podria
generar objetivamente condiciones para
el favorecimiento, promocion y asegura-
miento de conductas delictivas por parte
de sus integrantes mediante una gestion
descuidada de sus fuentes de peligro (Ar-
taza, 2013, p. 347).

Responsabilidad estructural (relativa):
la persona juridica no tiene independen-
cia normativa suficiente para ser pasible
de un juicio de reproche con alta descar-

ga personalisima y de elevado contenido
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ético-moral, por ello, no estamos ante
sujetos colectivos que delincan de forma
culpable, sino ante estructuras organiza-
tivas que proporcionan el contexto donde
otros delinquen, en mejor decir, la per-
sona juridica responde (relativamente)
a modo de injusto sistémico por produ-
cir fallos estructurales a su interior para
ser utilizada por una dindmica interna
criminolégica de grupos o para generar
contextos de oportunidad delictiva (Ci-
gliela, 2015, p. 292).

e Intervencion omisiva en el delito in-
dividual a modo de punicion de una
participacion en la participacion: la
persona juridica interviene en el injusto
penal de la persona individual a través de
los déficits preventivos que fundamentan
el defecto de organizacion de la empresa
(Lascurain, 2019).

Lo anterior demuestra que, antes de abo-
carnos a imbricados problemas como los
modelos de imputacién, en principio, el
verdadero quid del asunto a saber es ;Qué

fundamenta la responsabilidad penal de

la persona juridica? ;Qué deberes juridico-

penales? ;Cudl es su limite?

Ante (ir)resolubles interrogantes, abona a en-
contrar una respuesta inicial el planteamiento
de Feijoo (2016a):

“[...] entre posturas mds sistémicas o sociales
que entienden que el agente es la organizacion

de la que es titular la persona juridica o bien
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de corte mds individualista que entienden que
el sujeto de imputacion es un «colectivo de
personas fisicas», ambas perspectivas incurren
en dos errores. En primer lugar, no tienen en

cuenta la dimension institucional de la persona

juridica, que es la que se vincula a las expec-

tativas de cumplimiento de legalidad (...) en

segundo lugar, que la teoria del delito tradi-
cional estd construida sobre el concepto de
accién culpable por las caracteristicas del su-

jeto de imputacion. jLa persona juridica exige

una referencia de cardcter mds estructurall”

(p. 51) (énfasis y subrayado agregados).

Fundamentalmente, a efectos de ensayar una
respuesta sobre la cuestion, resulta esencial
rebatir las criticas orientadas a sefalar que,
el ordenamiento juridico-penal peruano con la
Ley N° 30424 no ha establecido taxativamente

ningtin «deber» de la persona juridica consis-

tente en implementar en su seno programas

de cumplimiento, y a lo mucho esta facultad

podria entenderse como una situacion cuali-

tativamente inferior a modo de incumbencia
(Hruschka, 2009, p. 81)** pero de modo algu-

no, como deber de organizarse correctamente

que fundamente su responsabilidad, pues solo
se impone deberes, sean de vigilancia, control
y supervision, a los miembros de la organiza-

cion empresarial (Alpaca, 2022, p. 83).

22 Siguiendo los planteamientos elementales de Pufen-
dorf respecto a la imputacién extraordinaria, e formu-
la el concepto de incumbencia como un supuesto del
segundo nivel de imputacién (“imputatio iuris”), bajo
su propia explicacién, esta regla se aplicaria a situa-
ciones de fuerza, entonces, jle atafie a cada uno una
incumbencia de no ponerse en una situacién en la
que haya que ser "instrumento” en la comisién de
hechos antijuridicos! Ello indefectiblemente nos retro-
trae a supuestos de actio libera in causa.
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Al respecto, partiendo de nuestras (pre)com-
prensiones adoptadas y comprobando su
capacidad de rendimiento, la responsabilidad
penal de las empresas desde su dimension ins-
titucional implica otorgar a las corporaciones
una identidad propia que genera en ellas ex-
pectativas juridicas ad extra y ad intra, lo cual
significa que si bien en nuestro ordenamiento
juridico no se establece expresamente un deber
de desarrollar politicas de cumplimiento de la
legalidad para las empresas, se tiene por corre-
lato que la inexistencia de un programa eficaz
de cumplimiento con necesaria vinculacién
a un hecho delictivo implica responsabilidad

penal®, toda vez que el cumplimiento de la

legalidad sea el cometido institucional de las

empresas en virtud a la funcién delegada del

Estado traducido en la prevencion de delitos

a través sus comunicaciones masivas con per-

sonas fisicas intraneus como extraneus y otras

personas juridicas (Bardavio, 2022, pp. 19-21).

A partir de ello, se deriva una posiciéon de
garante institucional por los riesgos que ge-
nera su propia actividad empresarial, en ese

sentido, la competencia estructural que se

atribuye a la empresa tiene por fundamento

juridico especial a una institucion positiva

(rol institucional) en virtud a sus deberes de
colaboracién delegados por el mismo Estado

a efectos de realizar prestaciones orientadas a

23 En palabras de Martinez-Bujan Pérez (2023, p. 42) el au-
téntico presupuesto (fundamento o sustrato) de la RPPJ
es coherente con la funcién primordial que debe atri-
buirse a los programas de cumplimiento, a saber, una
funcién de colaboracién con el Estado en la tarea de
prevenir delitos (funcién estatal de policia preventiva),
que entrana un mandato de lograr un resultado (y no
una simple prestacién de medios).
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la prevision y evitacion de delitos en su seno,
lo cual fomenta a mantener los elementos

irrenunciables de la configuracion social.

Sin embargo, recordemos que los deberes po-
sitivos abarcan siempre el deber negativo de
no perturbar la organizacion ajena (Jakobs,
2004, p. 168). Por ello, corresponde reconocer
la responsabilidad penal de las corporaciones
en base a deberes juridico-penales propios
a su rol institucional como colaboradoras
cuasi-policiales del Estado para fomentar la
cohesion de las diversas instituciones socia-
les de nuestra comunidad, asimismo, por el
simple hecho de ser persona* -buen ciudada-
no corporativo-, ello condensa a la instituciéon
negativa basica: neminem non laedere, como
condiciéon minima en todo estado de juridi-
cidad y reverso del reconocer al otro como
persona para hacer responsables a las cor-
poraciones por quebrantar sus maximas de
organizacién empresarial (Hernindez Ba-
sualto, 2010, p. 219)%, ello rezaria como la
obligacion originaria de “no generar en el

propio dmbito de (auto)organizacion empre-

24 Desde un enfoque normativista, Reyes Alvarado (2007,
pp. 4-5) sostiene que, persona es aquel que siendo
titular de derechos y obligaciones, tiene la capacidad
de organizar su propio comportamiento en funcién de
esos derechos y obligaciones que delimitan su funcio-
namiento como parte de una organizacion social, en-
tonces, siendo la persona juridica un ser social respecto
al cual se predican derechos y obligaciones, resulta
vélido afirmar que, al incumplir su rol al interior de la
sociedad, crea un riesgo juridicamente desaprobado
que supone una indebida forma de ataque a un deter-
minado bien juridico.

25  El deber de prevenir delitos en el desarrollo del “giro”
de la empresa no es sino consecuencia del sinalagma
libertad/ responsabilidad aplicada a la actividad empre-
sarial: jel ejercicio de la libertad de empresa impone
el deber de velar porque el mismo no dé lugar a
delitos!
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sarial outputs que lesionen a los demds en el
marco de los procesos comunicativos empre-
sariales” (Gomez-Jara, 2005, p. 240).

Establecidoloanterior,deacuerdo con Kubiciel
(2021) “la ciencia juridico-penal se basa en un
sistema diferenciado de deberes al interpretar
el derecho vigente y examinarlo criticamen-
te” (p. 246). Més aun por cuanto, que los
tipos penales de la Parte Especial constituyen
reglas bastas para distribuir competencias que
sirven de recurso interpretativo para hacer
responsable penalmente a las empresas por
delitos de infraccion al deber general negativo,
por ejemplo, en casos del delito de lavado de
activos (de Oliviera, 2020, pp. 260-266)* y de-
litos de terrorismo, asimismo, con los delitos
de infraccion al deber especial positivo, sean
delitos de corrupcion publica, delitos tributa-

rios, entre otros.

De este modo, asi como una persona individual
puede revelar su libertad de forma defectuosa al

menoscabar un interés tutelado penalmente?,

26 Se diferencian dos nicleos de conducta del blanqueo
de capitales respecto a los sujetos obligados, por un
lado, los casos de blanqueo-organizaciéon comprende-
ria las conductas de organizacion (conversion, transmi-
sidn, encubrimiento y participacion en el blanqueo) que
atacan disruptivamente a las funciones del proceso pe-
nal de la Administracion de Justicia como extranei, por
otro lado, el blanqueo-colaboracién haria referencia a
supuestos relacionados con el deber de informacion
y con el tipo de aislamiento donde el sujeto obligado
tendria una posicidn sistematica de colaboradores cua-
si-funcionarios. Por ello, se caracteriza la proteccion del
BdeC como un sistema: en su interior encontramos
tanto deberes negativos de los ciudadanos de no
atacar la labor de los érganos de investigacion crimi-
nal, como los deberes positivos de colaboracién de

los sujetos obligados.
27 Desde una revisidon normativista, para Caro John

(2023, pp. 50-57) el quid de la cuestion en la deter-
minacion del caracter tipico de una conducta esta en
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sucede lo mismo con las corporaciones, en
tanto que, como garantes institucionales,
cargan con deberes cuasi-policiales de co-
laboracién con las labores preventivas del
Estado, los mismos que se ven quebranta-
dos en cuanto se rebasen los estandares del
segmento social donde se ejercita la libertad
de empresa conforme a la naturaleza y ca-
racteristicas de la multiforme configuracién
de los modelos de prevencion de la organi-
zacioén empresarial (Caro, 2022, pp. 16-19)%,
en mejor decir, cuando la identidad cultural
de la empresa se engrana a una ‘competencia
por estructuracion” a partir del cual se comu-
nica el significado de una antinormatividad a
modo de fallos -incendios- estructurales (in-
justo), traducidos en la amoligeracién de los
programas de prevencion, control y vigilan-
cia capaces de poner en entredicho la norma
penal Yy, €n consecuencia, revestir un mereci-
miento de pena por su insuficiente cultura de
cumplimiento de la legalidad (culpabilidad)
(Feijoo, 2021, p. 47).

esclarecer si la misma retne el significado de un obrar
conforme al rol social y normativamente estereotipa-
do de la persona vinculado a un contexto social con-

creto (jobrar correctamente en el marco de un rol

equivale a estar protegido por un paraguas frente
a la lluvia de imputaciones!) de modo que dicho
significado normativo esté cubierto por una zona libre
de responsabilidad juridico-penal, o si mas bien se ex-
tralimité dando lugar a la configuracion de un riesgo
prohibido.

28 Lo determinante para hablar de una responsabilidad
penal de la empresa es el significado de antinorma-
tividad que comunica como contradiccién a la pauta
de orientacion contenida en la norma penal, la misma
que se muestra en el defecto de organizacién, en ese
sentido, la superacion del riesgo permitido se plasma
en el defecto organizativo de la empresa por no haber
adoptado o implementado un modelo de prevencién
adecuado a la naturaleza, riesgos, necesidades y carac-
teristicas para prevenir o reducir significativamente el
riesgo de comisién de delitos.
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No obstante ello, lo sostenido hasta el momen-
to resulta completamente insuficiente, pues
toda consideracion del injusto objetivo propio
como configurador de la responsabilidad pe-
nal empresarial necesita valorar los distintos
grados de influencia o favorecimiento de las
organizaciones como “estructuras intenciona-
les” a través sus déficits organizativos graves

y/o menos graves (graduales o progresivas).

De esta manera, aporta significativamente
a dotar de cobertura sistematica a la teoria
del delito de la persona juridica, el reconoci-
miento e identificacion de diferentes niveles
de déficits organizativos producto de las po-
liticas delictivas (objetivos y propdsitos de
la empresa) y casos de infraorganizacion
(mala organizacion) de la estructura empre-
sarial a efectos de valorar su gravedad desde
consideraciones minimas de justicia y pro-
porcionalidad a la hora de imponer medidas
administrativas (Boldova Pasamar, 2013, pp.
250-254)%.

Fundamentalmente, esta nueva parte del
injusto de la persona juridica podria consi-
derarse “subjetiva” (Elia, 2023, pp. 249-250),

29  La ley no discrimina y por tanto iguala los supuestos
de imputacion dolosa (cultura o filosofia empresarial) e
imputacién por imprudencia (organizacién defectuosa)
de la persona juridica, desconociendo la exigencia de
proporcionalidad, toda vez que merece un tratamiento
punitivo mas graves los primeros (propios de la crimina-
lidad organizada) que los segundos (meros defectos o
desviaciones en la organizacion societaria).

30 El tipo subjetivo corporativo debe ser normativizado
y definido con mayor espacio interpretativo, de modo
que la atribucién del conocimiento de las personas juri-
dicas conduce a la imputacion normativa de la conduc-
ta societaria a partir de una posibilidad objetivamente
privilegiada de que en el seno de la entidad se prevea
una palmaria asuncién absoluta del riesgo o un apar-
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pues, para una mejor comprension, es opor-
tuno detenernos en una de las tesis mas
prolijas en la materia como el modelo de lege
ferenda (Bendezu, 2020, p. 294)*' propuesto
por Bendezt (2023) que defiende un injusto
(subjetivo) graduable:

“[...] las politicas o situaciones de planifi-
cacion deliberadamente delictiva —que, en
alguna medida, transmiten la idea de inten-
ciones por parte de la empresa—, por un lado,
y casos de graves descuidos en el proceso de
formalizacién u ordenacioén de las actividades
de la empresa o supuestos de defectos en las
estructuras de las comunicaciones que con-
ducen a situaciones de desfiguracién o retraso
en la informacién, por otro, podrian ser con-
siderados como valorativamente analogos a
las modalidades dolosas o imprudentes res-

pectivamente” (p. 208).

Enrelacién conlo anterior, y con las exigencias
constitucionales del modelo de Estado sobre
el cual partimos, la propuesta aqui adoptada
se identifica con un modelo estricto de res-
ponsabilidad por el hecho, de modo que las

empresas son co-responsables de la comision

tamiento manifiesto de los canones de resguardo que
la configuracién social establezca para determinados
ambitos de actuacion de la empresa.

31 Guiada por concepciones de la filosofia politica y de
sociologia de las organizaciones (holista y anatomista),
propone un modelo de injusto subjetivo de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en base a mo-
dalidades graduales de influencia organizativa para fun-
damentar un tratamiento punitivo distinto. De manera
que, clasifica diferentes clases de politicas organizativas
que pueden influenciar la comisién de delitos, esto es,
politicas internas expresas o implicitas, politicas que
previsiblemente conduzcan a la comision de delitos, y
falta de politicas de control adecuado.
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de delitos de los miembros que la integran
(presupuesto formal) siempre y cuando estén
vinculados a su defecto organizativo-estruc-
tural (fundamento), y a consecuencia de ello,
se le reproche penalmente el clima ético de
una cultura o disposicién corporativa de
cumplimiento de la legalidad® (cometido ins-

titucional) insuficiente.

En definitiva, si bien el delito cometido por
una persona fisica en el contexto de la crimi-
nalidad de empresa genera responsabilidad
penal individual y, como hecho de conexiéon®,
materializa el fundamento de responsabilidad
penal de la persona juridica, esta tltima res-
ponde por su propio injusto y culpabilidad al
infringir su deber correlativo de organizarse
adecuadamente para evitar la comision de
delitos al interior de su seno durante el de-
sarrollo de su actividad, en mejor decir, es
corresponsable a titulo de “colaborador facili-
tador” del delito en cuestion porque el ilicito
es el resultado o concrecion del riesgo creado
por la corporacién a través de su déficit es-
tructural u organizacional (Baldomino, 2022,
pp- 74-78).

32 Al respecto, véase Moreno-Piedrahita (2019, p. 352)
enfatizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espafiol que considera la ausencia de cultura de res-
peto al Derecho como un “presupuesto metalegal”
tan evanescente, negativo, abierto e indeterminado
que no satisfaceria el principio de certeza que rige la
tipicidad.

33 Siguiendo a Diaz Gémez (2011, p. 22) nos situamos
en un “modelo a caballo” entre la responsabilidad
vicaria y la de culpabilidad de la empresa, esto es, un
sistema mixto que parte de la heterorresponsabilidad
y se encamina a la autorresponsabilidad, pues esta
férmula intermedia se encuentra supeditada por la
existencia de un hecho de conexién atribuible a las
personas fisicas.
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Afirmada la culpabilidad empresarial, resulta
arduamente problematico resolver la cuestion
sobre la capacidad de pena de las personas
juridicas, esto es, determinar si realmente las
corporaciones tienen una capacidad suficien-
te para ser sujetos pasibles de la imposicion
de la pena como un mal sometido a fuertes
presiones de legitimacion al ser cargas de alto
valor comunicativo en el marco de la culpa-
bilidad, o por el contrario, la responsabilidad
penal de las personas juridicas resultaria un
cuerpo extrafio al ordenamiento juridico vy,
en consecuencia, deberia ser expulsado en
la primera oportunidad que se presente (Van
Weezel, 2010, p. 168)*.

Aunado a ello, se critica la funcién de las san-
ciones contra las empresas, pues todo intento
de defender la sancién de la empresa como
instituciéon que sirve al reconocimiento de
la norma lesionada como parametro valora-
tivo para el obrar y la expectativa de nuestra
sociedad, fracasaria, toda vez que, si bien las
empresas tienen personalidad juridica, en

realidad carecen de una psiquis.

Sobre esta cuestidn, Frister & Brinkmann
(2018) senalan:

Dado que las empresas no tienen una psiquis

propia, tampoco se pueden explicar aquellas

34 En contra de una responsabilidad de caracter penal im-
puesto a las personas juridica, este autor sostiene que
dicho régimen es un espejismo, toda vez que, en reali-
dad se esté castigando a una céscara intercambiable y
desechable, es decir, a las personas naturales que en-
carnan el érgano de una persona juridica, situdndonos
en una responsabilidad con dimension accesoria.
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acciones juridicamente imputables a la em-
presa, como expresion de una idea valorativa
originaria. También en un delito de esa in-
dole sélo las personas naturales que actian
para la empresa contradicen la vigencia de la
norma lesionada, de modo que, para mante-
ner las ideas valorativas que subyacen a esta
norma, no es necesario la sancién de esa em-

presa. (p. 32)

En principio, entre los problemas dogmaticos
que no se han resuelto del todo, como la capa-
cidad de pena de la persona juridica (Frisch,
2023, pp. 74-77)%, someramente podemos
mencionar que dicha cuestién radica en en-
tender que la pena no cumpliria su funcién
retributiva (reproche ético-social) al carecer
las empresas de conciencia y libertad en sen-

tido cldsico®.

35 Mientras se asocie pena con reproche y culpabilidad,
esto es, una culpabilidad propia, no se puede denomi-
nar los cargos de la persona juridica por delitos de sus
érganos (o funcionarios) como actos de penalizacion.
Aunque se consideren a las personas juridicas como
entidades autorreferenciales e independientes de per-
sonas naturales en el espacio social, eso no cambia
nada el hecho de que ellas mismas sean capaces de
violar el derecho y ser reprochadas por ello. Con todo,
la verdadera tarea de una satisfactoria dogmatica
del trato de las personas juridicas consiste en de-
sarrollarla con precisién, expresarla con conceptos
adecuados y mostrar los limites de su capacidad; el
intento de fundamentar eso a través de la idea de la
imposicién de pena es un camino errado.

36 Sobre el particular, Julca Vasquez (2022, pp. 212-216) a
través de un andlisis histérico sobre las concepciones
de la culpabilidad como categoria, concluye que las
criticas anotadas obedecen a un entendimiento psico-
logicista de la culpabilidad como categoria planteada
a mediados del siglo XIX, pues, toda interpretacién en
sintonia a nuestra época debera estar orientada a com-
prender a las personas juridicas como organizadoras de
contactos sociales sobre las cuales se atribuye una cul-
pabilidad por contradecir lo protegido normativamen-
te de una sociedad cimentada en pilares democréaticos
como la nuestra.
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En mejor decir, se desconoceria que la perso-
na juridica tenga las condiciones suficientes
de identidad como agente moral que justifi-
que la atribucién de una culpabilidad como
presupuesto de la pena, especificamente, al
margen de la identidad formal -personalidad
juridica-, el quid del asunto es no reconocer
una identidad material -facetas de la identidad

material- de la organizacion empresarial.

A propésito de las facetas de identidad ma-
terial de las personas juridicas, suele negarse
su identidad temporal -la pena no tiene sen-
tido frente a un sujeto con identidad narrativa
débil o dependiente sin capacidad de memoria
al estar en permanente cambio-, su identidad
como unidad de accion -en tanto metasujeto,
se constituye como un ser hetero organizado
por acciones primarias de sus representantes-,
su capacidad cognitiva -capacidad para apre-
hender el contenido comunicativo de la norma y
manifestar un posicionamiento frente a ella-, su
identidad ética -capacidad de responsabilizar-
se ético-juridicamente de sus acciones colectivas
o comunicaciones- y de su identidad politica
-ciudadania corporativa es un no-igual respec-
to a los individuos en tanto sea el producto del
pacto social, ergo no sean sujetos libres ni igua-
les a ellos- (Cigtiela, 2017, pp. 913-925).

Sin perjuicio de lo anterior, desde una con-
cepcién institucional como la nuestra, es
irrelevante la falta de un “equipamiento psico-

logico” (Neumann, 2023, p. 358)* imponible a

37  Elaspecto central de la funcién comunicativa de la pena
en un Estado democrético es infligir un mal en reaccién
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las empresas para soportar imputaciones juri-
dico-penales, toda vez que lo verdaderamente
trascendental sea su disposiciéon a cumplir
con la legalidad al reconocerle una identi-
dad institucional propia (Feijoo, 2016b, pp.
19-20)*, pues la realidad social de las corpo-
raciones excede de lo meramente colectivo

como conjunto de decisiones individuales.

En consecuencia, el nucleo correcto sobre la
identidad de las organizaciones empresariales
es el resultado de una cultura empresarial o
una compleja red de relaciones interperso-
nales a lo largo del tiempo en un contexto
institucional, de ahi que, la responsabilidad
individual no agote la explicacién normati-
va del fallo estructural de la empresa, por lo
que se recurre a una pena complementaria
(no accesoria) impuesta a la persona juridica
para estabilizar la vigencia de la norma penal

entredicha.

Por lo tanto, es propicio reconocer que las
corporaciones tienen una capacidad de au-
to-dotarse de normas, cuanto menos de
valoracién, que lo imperen a partir de una

autonomia operativa como propiedad emer-

de una conducta desaprobada y que dicha sancién sea
entendida por el afectado, siendo que este presupues-
to no ocurriria en el caso de las personas juridicas, por-
que si bien se le puede atribuir capacidad de acciéon y
culpabilidad en sentido técnico o “deshuesado”, seria
un error atribuirle una comprensién de la adecuacién
de la sancién, toda vez que se trata de procesos men-
tales que escapan al modus de la atribucion, faltando
ya la percepcion de la sancién como presupuesto ele-
mental.

38  Este autor adopta una concepcién institucional que le
otorga a las personas juridicas una identidad relativa,
débil, minima o cierta identidad propia no equivalente
a la de las personas fisicas.
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gente de su suficiente complejidad interna
para ser imputable y, en consecuencia, cons-
tituirse como un ente capaz de participar en
la generaciéon de comunicaciones sociales por
si misma como para adoptar una “forma de
ser” anversa al incumplimiento de la normay

cuestionar su vigencia (Pifia, 2023, pp. 13-15).

De ahi que, modernamente, la pena sea en-
tendida como una retribucion (Diaz & Garcia
Conlledo, 2023, p. 25)* comunicativa que no
influye en los procesos cognitivos del siste-
ma psiquico (Goémez-Jara, 2008, pp. 10-18)*,
sino sobre el significado del delito en idén-
tica extensiéon comunicativa, esto es, como
el deber de la persona -juridica- de soportar
una grave vulneracion de sus derechos como
novacion de la obligacién de respetar la nor-
ma primaria de (auto)organizacion en aras de
confirmar el status quo de la sociedad y con

ello su identidad.

En suma, a pesar de habernos decantado por
una comprension moderna e institucional del
concepto de libertad, autonomia e identidad

para las personas juridicas, y ahora esclare-

39  Para poder hablar de un delito corporativo y una pena
corporativa destinada a la estabilizacion de la norma,
supone acercar estd a una vision retributiva, sin em-
bargo, en el fondo, las personas fisicas son las Unicas
destinatarias posibles de los mensajes preventivos de la
norma, pudiendo operar sobre aquellas la prevencién
general frecuentemente calificada de negativa, es decir,
la intimidacién y disuasién.

40  El sistema juridico es un sistema comunicativamente
cerrado, por lo que no puede tener acceso operati-
vo al sistema de conciencia o de organizacién, en
ese sentido, la pena debe objetivar, configurandose de
modo permanente en el mundo exterior a efectos de
alcanzar su estabilidad dindmica, lo cual implica confir-
mar la propia vigencia o actualizacién de la configura-
cién social.
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cer una concepcion moderna de pena como
retribucién comunicativa, podemos rebatir
las criticas antes esbozadas inclusive desde la
pura légica del ordenamiento juridico-penal,

pues de acuerdo con Sanchez (2012):

“[...] En el supuesto de la persona juridica es
evidente que no goza de capacidad de enten-
dimiento, en el sentido atribuido a la persona

fisica, pero considero que el Derecho motiva

al ente juridico desde el momento en que le im-

pone la obligacion de cumplir el contenido de

los preceptos juridico-penales. Esto es, la mo-

tivabilidad deriva de la ya referida pretension
de validez de la norma penal (...) jpor pura

logica del ordenamiento juridico penal, si

la persona juridica puede cometer una ac-

cion tipicamente antijuridica y culpable, la

consecuencia ha de ser, necesariamente, la

imposicion de una pena!” (p. 145) (énfasis y

subrayado agregados).

Por ultimo, para imponer legitimamente la
pena a una persona juridica, sobre todo, a
la hora de determinar la pena, su magnitud
depende también de la fuerza de su vinculo
politico como ciudadano corporativo a efec-

tos de ser castigado por la comunidad.

Sobre el particular significado de la ciudada-
nia corporativa in toto, es oportuno senalar
que la discusion actual del Derecho Penal
del ciudadano -corporativo- se orienta a de-
terminar el tratamiento penal del delito en
atencion a la vinculacién politica del autor
con la comunidad politica que le pretende

castigar, de ahi que el concepto de ciudadania
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sea un concepto gradual (ciudadano pleno

y semi-ciudadano minimo) dependiendo de
la forma e intensidad (fuerte, moderado y
débil) de los elementos estructurales (dere-
chos civiles, politicos, sociales y asociados a
la nacionalidad) que integran materialmente
la nocion de ciudadania, de esta manera, se
abandona el razonamiento categorial o rigi-
do (ciudadano/ no ciudadano) en favor de
un enfoque tipolégico para que al momen-
to de determinar el quantum de la pena sea
una novacion directamente proporcional de
la obligacion politica plasmada en la norma
penal infringida y del grado de derechos que
la comunidad politica garantiza al infractor,
dicho graficamente: (+ o -) derechos garanti-
zados y (+ o -) obligacién politica = (+ o -)
castigo proporcional a la fortaleza del vincu-
lo del autor con la comunidad politica que
pretende castigarlo (Coca Vila & Ivarrazaval
Zaldivar, 2023, pp. 120-126)*.

De ahi que, ante la cuestion de sila persona ju-
ridica ostenta la cualidad de ciudadano frente
al Estado peruano, de manera primigenia se
sostiene que, en atencion al sistema tipologi-
co para graduar la cualidad de ciudadania, las
personas juridicas son semi-ciudadanos, toda
vez que gozan del derecho a la nacionalidad
(art. 2, inc. 21 de la Constitucion), libertad

de residencia (art. 2, inc. 11 de la Constitu-

41 Proponen un planteamiento innovador que permite
castigar los delitos cometidos por semi-ciudadanos de
manera mas justa al momento de determinar la pena
individualizada en atencién a la menor intensidad de su
vinculo politico, de esta manera se otorga fuerza legiti-
madora al Derecho Penal del ciudadano en un mundo
real, en el que los semi-ciudadanos son la regla.
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cién y art. 2073 del Cédigo Civil), libertad de
empresa (art. 59 de la Constitucion) de dere-
chos civiles de manera moderada, participan
en la configuracién de las normas, y a pesar
de no gozar de derechos sociales, ello permite
sostener que las corporaciones se ubican en
la secuencia continta de ciudadania maxi-
ma y ciudadania minima y, en consecuencia,
el deber que le es exigible en la cooperacion
del mantenimiento del orden legal es menor
al exigible a los ciudadanos individuales que
disfrutan de todos sus derechos de manera
fuerte y que gozan plenamente del estado de
libertades (Mori Sdenz, 2023, pp. 123-126)*.

Sin embargo, dicho planteamiento no estd
exento de criticas, pues el concepto tipoldgico
de ciudadania se configuraria en base a ele-
mentos (grupos de derechos) imposibilitados
de someterse a una relacion jerarquica o de na-
turaleza esencial, de modo que no se ofrecen
principios orientadores para contornearlos y,
por consecuencia, la presente propuesta peca-
ria de ser dificilmente manejable en la praxis
juridica al surgir de aquella tantas combina-
ciones posibles que sortearian una serie de
reparos de legitimidad (Orozco, 2023, p. 157-
159).

Sin perjuicio de lo anterior, resulta mas ade-

cuada la propuesta orientada a legitimar el

42 Postula la tesis de transpolar los elementos estructura-
les que constituyen la forma e intensidad del vinculo
politico de los ciudadanos, para concretizarlo en las
personas juridicas en atencion a los derechos que le
reconoce la sociedad peruana, a efectos de determinar
su grado de ciudadania y, en consecuencia, su castigo
penal.
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ejercicio del Derecho Penal en sintonia con la
nocion liberal de Estado de Derecho fundada
en la garantia de la paz social (Pawlik, 2023,
pp- 130-131)*, de modo que, para la concep-
cién aqui compartida, la protecciéon de las
esferas juridicas como prestaciones estatales
ante arrogaciones ilegitimas sean un elemento
de naturaleza graduable mediante conceptos
tipoldgicos, en mejor decir, polos superiores
(proteccién maxima), polos intermedios y
proteccion minima (polo interior); siempre y
cuando el Estado garantice minimamente las
prestaciones de proteccion negativa (elemen-
to esencial) con prelacion a las prestaciones
positivas (elemento accesorio) (Orozco, 2023,
pp- 173-175).

Entonces, para lo que aqui interesa, podemos

sostener que en caso las personas juridicas

gocen de una excelente proteccion negativa, la

pena a imponerles serd mds alta que frente a un

ciudadano que solamente ha sido beneficiario

de una reducida proteccion negativa.

Conclusiones

- Las modificaciones sustantivas y adjeti-
vas de la Ley N° 31740 no consolidan una
coherente sistemadtica de la responsabili-

dad penal empresarial, pues al no partirse

43 Latarea principal del Derecho Penal consiste en asegu-
rar la aspiracién de que todos puedan conducir su vida
de manera libremente responsable, por ello, si bien el
Estado no puede garantizar al individuo una vida plena,
lo que si puede el Derecho Penal es hacerle posible

al ciudadano, bajo el presupuesto de la reciprocidad
estricta, una configuracién de su propia existencia

que esté libre de un temor paralizante y de una he-
tero-determinacién abrumadora.
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sobre una absoluta atenciéon de un proce-
so selectivo estricto y respetuoso de los
principios penales aplicados a las empre-
sas frente a la necesidad politico-criminal
de prevenir y combatir la criminalidad
empresarial, se genera un significativo
decimononico legislativo o evanescencia
de las cargas argumentativas ante la ne-
cesidad de construir una base sélida de
racionalidad para sancionar penalmente

a las corporaciones.

La consecuencia de no concluir con
criterios uniformes se traduce en un
maximalismo punitivo sin minimos fun-
damentos en criterios de seleccién o en
un contundente soporte empirico-social,
y en cuestionables modificaciones sus-
tantivas y procesales que no obedecen a
la necesaria advertencia de los principios
de ultima ratio, subsidiariedad, lesivi-
dad, culpabilidad, proporcionalidad e
investigacion oficial, dificultdindose no-
tablemente el compromiso de fortalecer
una normativa anticorrupcion y promo-
ver el buen gobierno corporativo frente al
constante involucramiento de las empre-

sas con el delito.

Una concepcion normativista de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica
desde su dimension institucional permite
una adecuada aprehension de los princi-
pios de culpabilidad (manifestaciones en
general y en particular), personalidad de
las penas, lesividad, capacidad de accién

y punibilidad, en tanto, abandonar todo
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anclaje de concepciones antropoldgicas,
ontoldgicas, prejuridicas, voluntaristas
subjetivas o psicologizadas y el entendi-
miento tradicional de pena, signifique
partir desde un entendimiento moderno
de libertad como centro de imputacion
de las corporaciones en estricto cumpli-
miento de las exigencias constitucionales
propias de un Estado social y democrati-

co de Derecho.

El tipo subjetivo corporativo debe ser
normativizado y definido con mayor es-
pacio interpretativo, de modo que aporte
significativamente a dotar de cobertura
sistemdtica a la teoria del delito de la per-
sona juridica al reconocer e identificar
diferentes niveles de déficits organizativos
producto de las politicas delictivas y casos
de infraorganizacion de la estructura em-
presarial a efectos de valorar su gravedad
desde consideraciones minimas de justi-

cia y proporcionalidad.

La ciencia juridico-penal basada en un
sistema diferenciado de deberes aporta un
notable recurso interpretativo al momen-
to de determinar la competencia general
imponible a las empresas por ser personas
en Derecho, especificamente, ciudadanos
corporativos, de igual modo que a su
competencia institucional encomendada
como deber fundamentalisimo del Estado
bajo la forma de deberes «cuasi-piiblicos»,
«cuasi-policiales» o colaboradores cua-
si-funcionarios (funcion estatal de policia

preventiva), lo cual permite fundamentar
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legitimamente su responsabilidad por la
comision de delitos de infraccion al de-
ber general negativo y especial positivo,
siempre y cuando se tengan en cuenta
los elementos sustantivos como criterios
de seleccion de tipos penales de la Parte
Especial compatibles a la responsabilidad

penal de las personas juridicas.

La determinaciéon de consecuencias ac-
cesorias en casos de inimputabilidad
corporativa debe ser capitaneada por cri-
terios cualitativos en atencion al escrutinio
material o incardinacion de la comision
delictiva en el modelo de negocio a propo-
sito de la funcién que cumplen los hechos
ilicitos en el giro corporativo, desplazando
a criterios cuantitativo-numéricos de can-

tidad de delitos versus operaciones licitas.

Los criterios de fundamentacion y deter-
minacién de la imposicién de la multa
deben obedecer a una concepcién de
pena como mal factico-aflictivo esen-
cialmente normativo, a efectos de aspirar
a ser realmente eficiente (disuasoria y
proporcional), mediante una pondera-
cién de los criterios de hetero-penalidad
con la gravedad del hecho cometido por
la organizacion, de manera que se pueda
garantizar una paridad en la aflictividad

de la sancion.

Determinar la magnitud de la pena a
imponer legitimamente a la persona ju-
ridica también depende de la fuerza de

su vinculo politico con la comunidad en

. incipios, fundamentos y limites de responsabilidad penal de las personas juridicas: una revision normativista sobre su rol
institucional a propdsito-de la Ley N°31740

tanto sea un ciudadano corporativo, pues
como novacion directamente proporcio-
nal de su obligacién politica plasmada
en la norma penal infringida y del grado
de derechos que la comunidad politica
le garantiza, las empresas gozan de una
excelente proteccion negativa, por lo que
la pena a imponerles sera mas alta que la
impuesta a un ciudadano que solamente
ha sido beneficiario de una reducida pro-

teccidn negativa.
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