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Resumen

En la actualidad, las empresas desempefian un rol fundamental en el orden econdémico,
pero también a la vez configuran un riesgo latente para la comisién de delitos dentro del
marco de las actividades empresariales. Es por ello que, el derecho penal econémico
cumple un papel importante para hacer frente a la criminalidad empresarial. En el afio
2016 se promulga la Ley N° 30424, Ley que regula la mal llamada responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, puesto que, del espiritu del cuerpo normativo se
desprende una responsabilidad penal de la persona juridica. En la presente investigacion
se busco determinar el rol que cumple el Criminal Compliance con respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Tras revisar la doctrina y consultar a
grandes maestros que defienden una tesis de responsabilidad penal de la persona juridica
como son los Profesores,Klaus Tiedeman, Carlos Goméz- Jara, Jesus Maria Silva
Sanchez,Bernd Shunemann. Juan Antonio Lascurain y también profesores de la doctrina
nacional como son el Profesor Percy Garcia Cavero, Carlos Caro Coria y Luis Miguel
Reyna Alfaro, quienes han realizado grandes aportes para una construccion de una Teoria
del delito anal6gica para la persona juridica. Asimismo, a lo largo de la investigacion
hemos advertido que no existe jurisprudencia, ni ningun precedente judicial en el que se
haya sancionado penalmente a la persona juridica bajo el marco de la referida ley. Es por
ello que, para realizar un analisis basado en doctrina, pero también en la realidad peruana,
hemos aplicado una entrevista a los especialistas en materia de Criminal Compliance en
nuestro pais, quienes han aportado para el esclarecimiento de algunos vacios que presenta
la referida ley. Con todo el trabajo antes precisado, se determind que el Criminal
Compliance es una herramienta para que las empresas gestionen adecuadamente los
riesgos y puedan prevenir o detectar delitos que susciten dentro del marco de la actividad
empresarial, cumpliendo con un rol de prevencién, vigilancia, detecciéon y sancidn.
Finalmente, se determind que el Criminal Compliance, no podria ser de caracter
obligatorio, puesto que, el nicleo de este se rige mediante la autorregulacion, la debida
diligencia, la auditoria interna, la gestion del codigo de ética y los stakeholders que deben

conformar parte del Buen Gobierno Corporativo.

Palabras clave: Criminal Compliance, prevencion, responsabilidad penal de la persona

juridica.
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Abstract

Currently, companies play a fundamental role in the economic order, but also, at the same
time, constitute a latent risk for the execution of crimes within the framework of business
activities. That is the reason why economic criminal law plays an important role in dealing
with corporate crime. In 2016, Law No. 30424 was enacted, a Law that regulates the
misnamed administrative responsibility of legal persons, since a criminal liability of the
legal person arises from the essence of the normative body. The present investigation
sought to determine the role played by Criminal Compliance with respect to the criminal
liability of legal persons. After reviewing the doctrine and consulting professors, such as
Professor Klaus Tiedeman, Carlos Goméz-Jara, Jesus Maria Silva S&nchez, Bernd
Shunemann. Juan Antonio Lascurain and also professors of national doctrine such as
Professor Percy Garcia Cavero, Carlos Caro Coria and Luis Miguel Reyna Alfaro, who
defend a thesis of criminal responsibility of the legal person, and who have made great
contributions to the construction of a Theory of analog crime for the legal person.
Likewise, throughout the investigation we have noticed that there is no jurisprudence, nor
any judicial precedent in which the legal person has been criminally sanctioned under the
framework of the aforementioned law. That is why, in order to carry out an analysis based
on doctrine, but also taking in account the Peruvian reality, we have applied an interview
to the specialists in Criminal Compliance in our country, who have contributed to the
clarification of some gaps that the mentioned law presents. With all the work previously
specified, it was determined that Criminal Compliance is a tool for companies to properly
manage risks and to prevent or detect crimes that arise within the framework of business
activity, fulfilling a role of prevention, surveillance, detection and sanction. Finally, it
was determined that Criminal Compliance could not be mandatory, since the core of this
is governed by self-regulation, due diligence, internal auditing, management of the code

of ethics and the stakeholders that must be part of Good Corporate Governance.

Keywords: Criminal Compliance, prevention, penal responsibility of juridical persons.
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Introduccién

La evolucion de la sociedad ha incrementado nuevas modalidades de conductas
criminales, que hace algunos afios atras no hubiéramos podido imaginar, por ejemplo, han
surgido los delitos informaticos, delitos ambientales, delito de lavado de activos y por
supuesto el surgimiento de las famosas empresas off shore que en la mayoria de casos
funcionan como especie de cuna de criminalidad empresarial. Es por ello que, la discusion
sobre la “responsabilidad penal de las personas juridicas” ha tomado mas seriedad y mas
relevancia en el campo dogmatico y politico criminal de nuestro tiempo. En la actualidad,
se han evidenciado diversos eventos delictivos, en los cuales empresas transnacionales e
incluso multinacionales se han visto involucradas como es el “caso de Odebrecht” y el
caso denominado “Club de la Construccion”, casos emblematicos para la legislacion
penal peruana. Es por ello que, es una realidad indiscutible que, en el interior de una
empresa, en el ambito organizacional se realiza una significativa distribucion de roles y
funciones que hace compleja la estructura empresarial, y esto conlleva un gran
impedimento al momento de realizar una imputacion penal, porque en la mayoria de casos
no se puede llegar a individualizar con certeza a la persona, que cometio el delito,
abriendo una brecha de impunidad. Teniendo en consideracion lo detallado
precedentemente, es que surge el “Criminal Compliance”, que no es mds que, una
herramienta que gestiona los riesgos dentro de la organizacion empresarial, para la
prevencion de futuros delitos, y en caso ya se hayan cometido delitos, el Criminal
Compliance sera una herramienta que facilite la deteccion y sancion de dichos eventos
delictuales. Bajo el razonamiento de que una efectiva sancién de la empresa puede
contribuir con la prevencion de futuros delitos, en el marco de las actividades
empresariales, se puede afirmar que una sancion eficaz impuesta a la empresa puede
provocar una motivacion positiva para seguir cumplimiento con la ley y mantener a la

empresa como un “buen ciudadano corporativo”.

Es preciso mencionar que en nuestro pais por muchos afios se ha seguido la tradicion
europea, en donde ha primado el antiquisimo axioma juridico “Societas delinquere non
potest”, es decir, las sociedades no podian cometer delitos. Sin embargo, a causa de los

cada vez, mas comunes delitos en las esferas empresariales, este paradigma ha cambiado.
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Actualmente, el visor con el que se ve a la empresa, ya no €s mas un visor que proyecte
a la empresa como una unidad de produccion, aislada de la sociedad. El visor moderno
de la empresa, proyecta a la empresa como un actor social de mucha importancia, con
capacidad para celebrar todo tipo de contratos y también cometer eventos delictivos,

muchos autores denominan a la empresa como un “ciudadano corporativo”.

La presente tesis tiene como objetivo responder a la interrogante sobre ,Cuél es el rol que
cumple el Criminal Compliance con respecto a la responsabilidad penal de las personas
Juridicas?, para responder dicha interrogante, es necesario que nos adentremos en el
campo multidisciplinario de analisis, como es, el campo de la economia, la criminologia,
la dogmatica penal y las herramientas de gestion empresarial. En el campo de la
criminologia se ha revisado los apuntes doctrinarios de Edwin Sutherland en el libro
denominado “El Delito de Cuello Blanco” en donde se ha desarrollado aspectos sobre la
criminalidad empresarial. Asi también, hemos analizado la teoria de Klaus Tiedemann
sobre el modelo de responsabilidad penal de la persona juridica por defecto de
organizacion, seguidamente hemos analizado doctrina nacional desarrollada por el
Profesor Percy Garcia Cavero en el libro denominado “Criminal Compliance”, entre otros
renombrados juristas. Se ha determinado que Criminal Compliance es una herramienta
de gestion que sirve como herramienta para que las empresas, a través de la
autorregulacion puedan gestionar adecuadamente los riesgos y de esta forma se pueda
prevenir delitos futuros, pero el Criminal Compliance no solo cumple una funcién
preventiva, sino también cumple una funcién de confirmacién de derecho porque
permitira detectar delitos dentro de la empresa. Asi también el Criminal Compliance,
busca que se internalice una cultura de integridad y cumplimiento normativo en toda la
organizacion empresarial, ya que solo de esta forma se lograra un “buen gobierno

corporativo” y la empresa serd un “buen ciudadano corporativo”.

En nuestro ordenamiento legal peruano, el Criminal Compliance esta regulado bajo el
marco de la ley N° 30424, ley que regula la responsabilidad administrativa autbnoma de
las personas juridicas. A lo largo de la investigacién hemos advertido que la nominacion
de la ley es errénea, ya que del contenido del cuerpo legal se desprende una
responsabilidad penal de la persona juridica, es decir, la persona juridica respondera por
un hecho propio de la organizacion. Sin embargo, desde el &mbito legalista se podria

asumir que, actualmente no existe ningin instrumento legislativo que regule
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taxativamente la responsabilidad penal de la persona juridica propiamente dicha. Ello se
debe, a que actualmente en nuestro pais no se adoptado una teoria del delito analdgica de
la persona juridica, en la academia juridico penal nacional existen diversas posiciones a
favor y en contra de la responsabilidad penal de la persona juridica, empero, aun no existe
una uniformidad con respecto a este punto. Lo que conlleva a asumir que actualmente no
existe una claridad con respecto a que, si existe 0 no existe, una responsabilidad penal de
la persona juridica y esto repercute en la técnica judicial, ya que hasta ahora todavia no
se ha aplicado dicha ley en ninguna sentencia, ni tampoco se ha abordado este tema en un
pleno jurisdiccional. Finalmente, se ha establecido que la persona juridica sera
responsable penalmente bajo el marco de la ley N° 30424 exclusivamente por los delitos
previstos en los articulos 384, 397, 397-A, 398 y 400 del Codigo Penal, en los articulos
1, 2, 3y 4 del Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el
Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen organizado
y en el articulo 4-A del Decreto Ley 25475. Y respecto a los otros delitos, que no estén
contemplados por los articulos antes referidos, la persona juridica podra ser pasible de la
imposicion de las consecuencias accesorias establecidas en el articulo 105° del Codigo
Penal Peruano.
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Capitulo 1

Conceptos Generales

1. Laresponsabilidad penal de la persona juridica
1.1. Definicién y antecedentes

Un antecedente importante sobre el tema lo encontramos en los afios 80°s, el 28 de octubre
de 1988, fecha en la cual el Comité de Ministros de la Unién Europea, llega al acuerdo
de hacer una recomendacién a los Estados miembros, para que pudieran restructurar sus
legislaciones para efecto de reconocer responsabilidad penal de las personas juridicas.
Argumentando esta recomendacion bajo las siguientes nociones:

a) El indice de infracciones penales cometidas en el marco de la actividad
empresarial que va en aumento, y que ocasiona un grave perjuicio tanto a la

sociedad como a los privados.

b) La complejidad en la individualizacidn de las personas fisicas responsables de
las infracciones penales, ya que la estructura amplia y compleja de la empresa
dificulta esta tarea de identificar a los sujetos responsables.

c) La peligrosidad de la propia persona juridica que puede prevalecer incluso
cuando se logran inocuizar a sus 6rganos y representantes. (Gonzalez, 2012, pag.

pags.70)

Posteriormente, mediante el Tratado de 1992(Tercer Pilar), respecto de la cooperacion de
asuntos de Justicia e Interior (CAJI) prevé la figura de responsabilidad penal directa de
las personas juridicas, para salvaguardar los intereses financieros de la Unidén Europea
(Gonzélez, 2012, pags. 66-68).

En muchos casos, estos fendmenos de criminalidad econdmica que han surgido en el
marco de la actividad empresarial, requieren de una respuesta eficaz que excede a las

limitaciones del Derecho Penal Tradicional. Incluso los penalistas mas ontologicistas?,

! La ontologia es la ciencia de los principios primeros y fines tltimos.
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como Hans-Joachim Hirsch fundamentaban ya fuertemente la necesidad de la regulacion

politico-criminal de las personas juridicas.

En ese sentido, se puede afirmar que existe una necesidad en el Derecho Penal
Econdmico, que exige que la persona juridica responda como un ente auténomo,
independientemente de la responsabilidad penal que las personas fisicas que integran a la

persona juridica puedan cometer. (Gonzélez, 2012, pags. 66-68)

Se debe tener en cuenta, que, para poder cimentar una responsabilidad penal de la persona
juridica, se debe considerar como base la posicién de Roxin, en el sentido en que el
proposito del derecho penal es salvaguardar los bienes juridicos tutelados. Asimismo,
también se considerara como base la aportacion que realizo Bernd Shiinemann, quien
sefiala que, el bien juridico, es un componente inherente al sistema, lo que conlleva a
convertir, el bien juridico en un apice de convergencia entre el limite al ejercicio punitivo
y el elemento para la interpretacién del mismo. (Tolosa, 2015, pag. 16)

No obstante, se debe atribuir el desmoronamiento del veterano axioma juridico “societas
delinquere non postest”, a la influencia del ordenamiento de una potencia mundial como
es el de los Estados Unidos, donde desde la época del ferrocarril se manifesté el gran
poder que podian llegar a tener las corporaciones y este causo temor en los Estados
Unidos. Es por ello, que hicieron una indagacion sobre una forma de controlar ello, y
promulgaron la Ley Sherman Antitrust?que fue la primera medida del gobierno de los
Estados Unidos para limitar los monopolios, pero no solo basto ello para poder dominar
el poder que tenian las corporaciones sino también fue necesario que se instaure la figura

juridica de la responsabilidad colectiva.

Otro era el panorama en Europa en los afios 1890, los europeos ain no consideraban la
necesidad de implantar tales mecanismos que controlen el poder de las corporaciones.
Debido a que en ese tiempo Europa carecia de magnates empresariales, y si los habia

estos eran regentados por el Estado o eran productos de procesos de cartelizacion

2 La Ley Sherman Antitrust fue la primera iniciativa legislativa del gobierno de los Estados unidos de
Norteamérica para regular y limitar los monopolios.
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promovidos por el mismo Estado. Asi también, el ordenamiento juridico europeo

proporcionaba instrumentos bastos para hacer seguimiento y dominar a las corporaciones.

Ahora situdndonos en la actualidad caemos en la cuenta de que en los dltimos afios los
tiempos han cambiado y por supuesto ahora, es una realidad latente que el poder
corporativo nos conmina a todos. Asimismo, si hablamos de economia es necesario
precisar que, de las cien economias méas poderosas del mundo, cincuenta y un son
corporaciones, existen compafiias casi tan poderosas como Australia y con elevados

presupuestos que superan a paises como Finlandia, Noruega o Portugal.

Sin embargo, en pleno siglo XXI el axioma juridico societas delinquere non potest se
utiliza como fundamento para sustentar que la persona juridica no debe ser objeto de
responsabilidad penal. Ello es respaldado con el supuesto en que segun la teoria del delito
el sujeto activo debe ser una persona fisica, asimismo la persona juridica careceria de

capacidad de accion como de culpabilidad.

El andlisis neutral de la actividad empresarial, ha conllevado a pretender traspasar la
nocion de culpabilidad como elemento ordinario del hecho punible, debido a que la
empresa participa y puede servir como herramienta para la comision del hecho punible,
tales como el trafico de personas, lavado de activos, delitos ambientales y delitos de

corrupcion.

Efectivamente, la persona juridica constantemente en el marco de la actividad empresarial
que realiza, lleva a cabo actos juridicos con los mismos efectos hacia terceros que la
persona natural, de tal modo que si la persona juridica comete faltas en el &mbito civil,
mercantil y administrativo es sujeto de responsabilidad juridica, situacion que también es

aplicable a persona natural.

Por eso, tenemos que preguntarnos: ¢(Es viable, equitativo, adecuado y coherente con los
principios de la Teoria del Delito, aceptar como sujetos activos de ciertos delitos a la
persona juridica y que esta sea pasible de la imposicion de una pena? En concreto,
determinar si en el marco del derecho Penal contemporaneo se debe considerar la

responsabilidad penal de la persona juridica.
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Esa probabilidad, que hoy vendria a ser viable, ha sido objeto de severas criticas en

especial por la doctrina de la vieja teoria de los actos ultra vires®,

En consecuencia y a raiz de la resistencia a lo largo de la historia, para sostener la
probabilidad de convertir como sujeto del derecho penal a la persona juridica, se ha
desarrollado sucesivamente una nueva posicion tedrica en el marco legislativo,
jurisprudencial y doctrinario que se fundamenta en diversas doctrinas que se analizaran a

continuacidn, asi como en el sistema de “doble imputacion objetiva”.

La responsabilidad de la persona juridica se considera independiente a la responsabilidad
de la persona fisica integrante de la persona juridica, de tal modo que, a pesar de la
profunda relacion, se estaria congruentemente en presencia de esa via de imputacion

objetiva por propia culpabilidad. (Vaca, 2019, pags. 129-131)

Se ha mencionado en repetidas ocasiones en varios textos de derecho, que la persona
juridica tiene una existencia propia, es decir, esta existencia puede ser concebida como
una ficcién, o una realidad o una abstraccion del Derecho, pero lo que, si es evidente es
que también debe responder por sus actos, puesto que, legalmente la persona juridica esta
debidamente constituida y posee derechos y obligaciones. (Sanchez J. , 2012, pags. 123-
125)

El axioma “societas delinquere non potest”, que se refiere a que la empresa no puede
delinquir, hasta hace algun tiempo, era un epigrafe de modo absoluto, rechazando la
posibilidad de sancionar penalmente a las propias personas juridicas, (es importante tener
en claro que a sus directivos si se puede sancionar) y ratificando el modelo de la
responsabilidad penal individual. En la actualidad, la perspectiva ha ido evolucionando
de manera que se persigue disefiar un sistema legal que permita la incorporacion de la

responsabilidad penal de las empresas.

En cuanto al derecho comparado es pertinente resaltar la perspectiva que tenian algunos
paises respecto de la responsabilidad penal de la persona juridica. En los paises

anglosajones en donde la directriz de su legislacion es el commow law prevalecia la regla

3 Se llama “acto ultra vires” aquel que se lleva a cabo en representacion de una sociedad fuera del objeto
social de tal sociedad.
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de la responsabilidad directa de la persona juridica; en los paises bajo el régimen juridico
europeo continental no existia la probabilidad de sancionar directamente a la persona
juridica, ya que se inclinaban por la responsabilidad penal individual. Sin embargo, en la
actualidad estos esquemas se han ido cambiando.

Es por ello, que resulta importante analizar dos aspectos, el primero versa sobre la
viabilidad politico criminal de que las empresas respondan de forma auténoma, y el
segundo aspecto versa sobre la probabilidad de sostener ya sea a nivel lege lata o de lege
ferenda, la responsabilidad penal, de las personas juridicas, o si, en su defecto, la
criminalidad empresarial debe afrontarse por medio de formulas orientadas a sancionar a

la persona fisica individual responsable del hecho punible. (Donaires, 2019, pags. 1-2)

Este tema viene siendo objeto de controversias a nivel doctrinal. Existen diversas
posiciones tedricas con fundamentos concordantes y divergentes, ello viene siendo objeto
de debates académicos que cuestionan la posibilidad material de las personas juridicas de
cometer delitos, su capacidad de culpabilidad, aspectos referentes la utilidad y el fin de la
pena en estos casos, asi como la sustentacion de la imputacion penal a las personas
juridicas, desde que coexiste la posibilidad de que las personas fisicas que intervinieran
en el hecho sean pasibles de una pena o incluso de la imposicion de sanciones

administrativas a las empresas.

Es por ello, que existe friccidn entre la politica criminal y la doctrina penal en el aspecto
de la atribucion o no de responsabilidad penal a las personas juridicas. Pues bien, desde
la perspectiva politico criminal, esta claro que existe la necesidad de expandir el area de
accion del derecho penal hacia las empresas, pero esta solucién se conflictia con
determinados conceptos tradicionales de la teoria del delito, sobre todo con los conceptos
de accion y culpabilidad, asi como con el principio constitucional de personalidad de las
penas. (Prado, 2019, pags. 1-2)

El supuesto de que las empresas puedan ser merecedoras de una sancion penales es un
problema tedrico pre legal, es decir una situacion que sobrepasa al derecho y que salpica
a otros campos de estudio como son, el campo de estudio filoséfico, el campo de la
sociologia y el de la teologia, puesto que el derecho recae sobre un” quid” precursor,
sobre una realidad socioldgica. Es decir, la realidad social es también una realidad para

el derecho, es por eso que el derecho debe regular realidades. Y es indiscutible que
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realidades tan concretas como asociaciones, fundaciones o empresas son algo mas que
una simple ficcion. Es por ello que se necesita que se busque una respuesta dilucidada en
concordancia a nuestra realidad actual en el &mbito social y econdmico. En la edad media
y edad moderna se admiti6 la responsabilidad penal de las personas juridicas estando
vigente del siglo X1V al XVIII. En esa linea, por ejemplo, Bartolo de Sasofferrato escribio
un ensayo en donde transfirio al Derecho penal la teoria de la ficcion, edificando en base
a esta, una capacidad delictiva de las personas juridicas. (Cuadrado, 2007, pags. 123-125)

1.2. Discusiones sobre la responsabilidad de las personas juridicas

Primeramente, en la dogmatica penal clasica se origina y basicamente se desenvuelve en
torno al delito como accién llevada a cabo necesariamente por una persona de carne y
hueso. Es en este pensamiento dogmatico en donde se coloca uno de los principales
impedimentos a la viabilidad de la responsabilidad de las personas juridicas. Por ello, la
cautela esencial junto a la anterior se concreta con el empleo de penas para tal finalidad,
en su misma naturaleza y, como derivacion en la incapacidad de la persona juridica de
ser sujeto de accion, de culpabilidad y de pena.

Sin embargo, la dogmatica clasica colisiona de manera directa con el fondo de la cuestion
debido a que objeta su propia estructura en el sentido de estimar a la persona juridica
como una ficcién (fictio iuris) y no un ente pre juridico al que el legislador considera
como una creacion del derecho otorgandole algunas particulares tales como: facultades,
capacidad para ser titular de derechos, obligaciones pero no de connotacion penal, pues
estos entes carecerian de voluntad inteligente y de propia estima. Por tanto, las personas
juridicas unicamente poseen capacidad de actuar a través de sus 6rganos y por ende no

han de ser castigadas penalmente como tales personas juridicas.

Bajo ese orden de ideas se evidencia la perspectiva de la dogmatica clasica, en base a la
concrecion penal con la trébede de incapacidades de la persona juridica para ser
considerado sujeto activo del delito. Asimismo, es imperioso no tener en cuenta que la
punibilidad de la persona juridica es categdricamente antagonica con la estructura tedrica
del derecho penal y, sobre todo con la teoria del delito, debido a que la persona juridica

no puede realizar los elementos mas relevantes de esta.

Es por ello que, desde tal estrujon académico, es una tarea realmente ardua asumir que

las personas juridicas puedan rebasar los conceptos de accién y de culpabilidad. Ello
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debido a que estos conceptos suponen una imputacion subjetiva personal que se sustenta
en un reproche individual del hecho delictivo concreto, y por lo que, al no actuar por si
misma, el ente colectivo no puede desarrollar las premisas subjetivas del delito ni la
imputabilidad del sujeto ni la propia comision dolosa o imprudente, cual fuera su
ubicacion sistemaética, inclusive para los que conciben el término bajo el ideal de
atribuibilidad del hecho injusto a su autor por razon de su motivabilidad normal en contra
de la realizacion de la infraccion criminal, de la misma forma no es procedente asumir
capacidad de culpabilidad para dichas personas ya que el propio concepto de
motivabilidad aparece unido a la persona fisica.

Aunado a ello, se produce ineptitud de accion debido a que la “accidn” respecto del
individuo es motivada por una voluntad que en otros términos es un querer propio del
individuo que, a diferencia de esta la persona juridica no es capaz de tener “voluntad” por
si sola, sino por medio de sus directivos que son individuos y son también los que pueden
exteriorizar los actos delictivos. En concreto, se esboza la falta de aptitud de los entes
colectivos para formar voluntad auténoma, distinta de las voluntades de sus miembros

con connotacién en el &ambito punitivo.

Seguidamente se considera como otra objecion, la incapacidad de pena asentada
esencialmente en el principio de personalidad que se le atribuye, en el reproche de indole
social y ético que supone su imposicién en el ambiro penal y en sus propios fines tanto
preventivos generales , esto significa que el ente colectivo no padece y por ende no es
capaz de coaccion psicologica, propia de la prevencion general negativa, y tampoco es
capaz de valorar su actitud de respeto a la norma, de la prevencién general positiva,

escapando de esta forma el ente colectivo de la idea de resocializacion.

Dichas objeciones se posicionan en la esfera de un derecho penal pensado para el
individuo como sujeto fisico. Sin embargo, esto de ninguna forma debe rechazar ni
esconder categdricamente otras posibilidades. Es aceptado, y posiblemente con razon,
que el delito es una construccion de posible diversidad que no estd definido ni
ontolégicamente ni en razon de categorias inmutables acaparadas por la accion humana,
con lo que es hacedero proponer otras formas integradas o afiadidas aquella, tales como
la confeccion de una teoria juridica del delito donde tenga insercion una posible

imputacion penal a la persona juridica por hechos delictivos, compatible con el sistema
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penal a la responsabilidad individual. Por supuesto que esta propuesta no es de facil

desarrollo pues ha sido propuesto desde dos perspectivas que conviene discriminar.

Tenemos por un lado la perspectiva que sostiene la posicion de teoria del delito basada
en la accién y en la culpabilidad compatible tanto para las personas fisicas como para las
personas juridicas. En esa linea el jurista aleman Gunther Jakobs sostiene que tanto para
la accién como para la culpabilidad son idénticas las formas dogmaticas en la persona
fisicay en la persona juridica. En consideracion a la accion, se tiene que para el sujeto el
sistema que lo conforma debe estar compuesto por los componentes propios del
individuo, es decir mente y cuerpo, y en el caso de la persona juridica estos componentes
se trasladan al &mbito de los estatutos y 6rganos; esto se puede definir asimismo como
sistema en el cual lo interno no tiene caracter relevante pero si es muy relevante el
resultado del proceso productivo o denominado “ output”, por lo que las actuaciones de
los 6rganos con arreglo a sus estatutos que son parte componente de la persona juridica,
se convierten en acciones propias de esta. Ahora respecto a la culpabilidad, aunque admite
un mayor grado de dificultad para la compatibilidad, prescinde de la renuncia a la
comprobacion de la culpabilidad, aunque lo hace visiblemente forzado, sobre parametros
negativos al asumir que de forma semejante como sucede con las personas fisicas existen
supuestos en los que la persona juridica actta, pero puede hacer comprender que las
condiciones internas de la accién caben ser consideradas indisponibles o se han de

disculparse.

Por otra parte, se tiene la posicion de los juristas que proyectan estructurar una
construccion dogmatica emancipada que, sin abarcar los contenidos de accion y
culpabilidad de la persona fisica, promueven novicios conceptos de accion y culpabilidad
en el marco de las personas juridicas. Por ejemplo, tenemos a los juristas Zugaldia y de
Tiedemann quienes sostienen que las personas juridicas son capaces de accion siempre y
cuando estas acciones sean destinatarias de las normas juridicas y capaces de producir los
efectos exigidos por dichas normas, por lo que adhiriéndonos a las normas generales de
la autoria y coautoria mediata, las personas juridicas pueden ser autores de un
incumplimiento, es asi, que estas son capaces de realizar “ acciones” tales como adopcion
de acuerdos, actas, contratos, etc., que se perfeccionan a través de las acciones de sus
directivos y organos de direccion , pero aun asi siguen siendo “acciones de la propia

persona juridica”. Respecto a la construccion de la culpabilidad desde la escuela de la
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teoria emancipadora es aun mas compleja, debido a que esta, se centra en el
distanciamiento de una culpabilidad biopsicologica del érgano o de la persona fisica que
admite un juicio de reprochabilidad y mas bien se aproxima a la novedosa “Culpabilidad
por defecto de organizacion”. Bajo esa vertiente, para Zugaldia una persona juridica se
hace culpable cuando en su interior existe una deficiente organizacion a nivel
estatutariamente, ademas se cuenta con la posibilidad de conocer que un hecho es ilicito,
se adoptan o ejecutan acuerdos delictivos y estos no son impedidas por los 6rganos
sociales competentes.

Para Mantovani que ha realizado algunas consideraciones sobre la responsabilidad de las
personas juridicas, sefiala que desde el perfil histérico prevalece el principio de
responsabilidad individual, desde un punto de visa ontolégico — dogmatico la
admisibilidad de la responsabilidad penal de los entes colectivos se reconoce como una
ligera posibilidad, ya que, parte de la premisa de que tanto la persona juridica como el
hombre, son un sujeto natural y real. Asi también, considera que en el encuadre
criminolégico empirico esta referida a la capacidad de la sociedad para delinquir, puesto
que, los delitos de los integrantes de la persona juridica constituyen la expresién de la
voluntad asamblearia de la empresa. Finalmente, hace referencia al perfil politico
economico, la responsabilidad o irresponsabilidad penal de la persona juridica, configura
una problematica de indole politica y econdémica. (Morillas, 2011, pags. 10-15)

En esa linea de ideas, se debe realizar una equivalencia entre dos aspectos muy
importantes estos son entre la capacidad de accién de la persona fisica como nucleo para
que se establezca su responsabilidad penal, con la capacidad de organizacion de la
persona juridica, para esto se debe atribuir el mismo valor probatorio a estos dos aspectos

aplicando la teoria de la equivalencia funcional.

Es por ello, que es pertinente abandonar el Gnico concepto de accién y de culpabilidad de
la persona juridica, y es momento de construir un concepto nuevo cimentado en

equivalencias de la teoria del delito (Rubio, 2017, pags. 18-19).

Una de las apreciaciones opositoras a la responsabilidad penal colectiva es que esta
conllevaria a un deterioro del derecho penal individual. En el derecho anglosajén se ha
evidenciado que la responsabilidad individual ha perdido importancia, al haber sido

reemplazada por la responsabilidad colectiva. En mas de la mitad de los procesos
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seguidos en curso del derecho penal de la empresa, la Unica que tiene el carécter de
procesada es la empresa. Esta critica nos lleva a reevaluar el sentido, la utilidad y la
pertinencia de la responsabilidad de las personas juridicas siendo que, el fin de la
responsabilidad de las personas juridicas se concentra en incrementar la eficacia del
derecho penal y la responsabilidad individual. De ninguna manera el fin es sustituir la
responsabilidad individual, sino por el contrario la utilidad de la responsabilidad penal de
la persona juridica es hacer mas efectiva y reforzar la responsabilidad penal individual
porque el propoésito de la responsabilidad colectiva es hacer que las empresas adopten
medidas de organizacion que imposibiliten la realizacion de actos delictivos. La utilidad
de esta especie de “selfplicing”* radica en una comprobacion empirica que nadie se atreve
a rebatir: la empresa se encuentra en mejores posibilidades, cualidades y condiciones que
el estado para vigilar el comportamiento de sus miembros. Hasta aqui se podria objetar
los argumentos antes desarrollados en el sentido que se podria cumplir tal cometido
sancionando a las personas con cargos directivos en la organizacién, sin necesidad de
sancionar a la organizacion. Empero, existen buenas razones para comprender que un
derecho penal de doble via, colectiva e individual permite alcanzar esta meta de manera
mas eficiente.

La primera razén a la que hacemos referencia es que Unicamente la responsabilidad penal
de las personas juridicas obliga a estar alerta a los socios y al domo empresarial a
considerar que tienen un papel serio de centinela y es parte de la gestion de la empresa
preocuparse por la prevencion de la comisién de actos delictivos. En el derecho penal de
las personas juridicas es muy caracteristico que la responsabilidad se efectué en los cargos
medios o0 bajos de la organizacion, de modo que los socios, administradores y directivos
tienen muy poco que perder y mucho que ganar con la comision de hechos criminales que
benefician a la empresa. Es por ello que, Unicamente una sancion que afecte
dinerariamente en la econdmica de los socios, menoscabe el poder o la credibilidad del

personal directivo permite repartir de manera idonea los riesgos obtenidos de la comision

4 “Self plicing” aforismo en ingles utilizado en el argot del compliance empresarial, que significa auto
cumplimiento.
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de un delito. En conclusion, el medio més efectivo para controlar externamente una

empresa es hacer responsable de que en ella ocurra al decisor mas poderoso.

En segundo lugar, la responsabilidad del ente colectivo ademas de hacer mas eficaz la
responsabilidad individual posibilita que el derecho penal sea méas sencillo, menos
oneroso y menos lesivo para los ciudadanos, evitando la innecesaria sobrexplotacion del
derecho penal individual. Por ejemplo: si se tiene una idénea organizacion empresarial
nos va a permitir ser mas eficientes en la investigacion y sancion de comportamientos
individuales, el legislador puede permitirse una disminucion generalizada de las
sanciones, debido a que en cuanto se aumenta la probabilidad de castigo, disminuye la
cantidad de sanci6n necesaria que se requiere para lograr iguales efectos preventivos

generales.

El tercer fundamento es de indole econdmica. La sancion impuesta a la empresa, se
considera un acto de reparacion a la ventaja indebida que consiguié la empresa, al haber
cometido la transgresion legal, esto es, el dinero que no pago como tributo, o el dinero se
ahorr6é por no implementar medidas de seguridad y salud para sus trabajadores, entre
otros. Ademas de esa manera, la empresa se va a ver en la necesidad de implementar un
sistema de prevencién dentro de su organizacion, y con esto, asume parte del gasto
publico que genera la administracion de justicia. Con todo esto, se suaviza las fallas en el
mercado y seguidamente se incentiva que las operaciones empresariales sean socialmente
responsables, lo que conlleva a una buena practica de la responsabilidad social

corporativa. (Martinez, 2011, pags. 64-65)

Anteriormente se ha esbozado que las sanciones aplicables a las personas juridicas a las
que se hace referencia son consecuencias juridicas distintas a las clasicas penas
criminales que privan la libertad del individuo, a partir de lo sefialado en lineas anteriores,
pareciera que se tendria que afirmar que cualquier consecuencia juridica que fije un juez
penal por los cometidos de las empresas careceria hasta tal punto de las caracteristicas de
la pena clésica, generando de esta manera que la denominacion de “ pena” sea un tanto
inoportuna. Pues bien, si afirmamos esto, que, por supuesto no es aceptado por todos, se
apertura ain mas una grieta hacia la duda. Asi, algunos juristas sefialan de que estas
consecuencias juridicas son medidas que estan vinculadas a un “restablecimiento del

derecho” que es caracteristico de las penas. Otros autores sostienen que las consecuencias
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juridicas que son aplicadas a las personas juridicas no son de naturaleza penal, y méas bien
estas consecuencias juridicas intervienen como cuasi- penas o las remiten a una “cuarta

a0

via .

Al respecto tomamos distancia de la tesis que admite a las consecuencias juridicas como
penas por las razones que desarrollamos anteriormente. Asimismo, tomamos distancia de
la tesis que considera “las consecuencias juridicas” como medidas de seguridad que
recaen sobre el individuo fisico que, dentro de la organizacion, haya cometido el delito,
privandole del instrumento peligroso que conforma la estructura organizacional de la
empresa. Esta Ultima concepcién, considero en mi humilde opinién, como inadecuada
debido a que considera a la persona juridica errneamente como cosa o instrumento y ello
acarrea grandes obstaculos politico-criminales. Es decir, no se puede sustentar la
imposicion de consecuencias juridico —penales a una persona juridica cuando el individuo
autor del delito ha fallecido antes de concluir el procedimiento, o es sentenciado
personalmente a una pena de inhabilitacion, o no ha podido ser individualizado, entre
otras situaciones, pues en los citados ejemplos no se cumpliria la pretension de privar al
individuo de un instrumento que, en sus manos, seria peligroso. Empero, no creo que
quepa mayor dubitativa sobre la necesidad de imponer, también estos casos,
consecuencias juridico-penales a la empresa en cuyo desarrollo de operaciones se ha

cometido un hecho delictuoso.

El debate, a nuestro entender, puede situarse en poder aclarar si las consecuencias
juridicas que son materia de imposicion a las personas juridicas son medidas de seguridad
juridico-penales que recaen sobre la persona juridica misma ( lo cual significaria que la
persona juridica es sujeto de un derecho penal de medidas dirigidas contra ella misma;
es decir seria centro de imputacion de la lesion de una norma de valoracion y de una
peligrosidad de futuro), o bien, se tiene que, las consecuencias juridicas serian
consecuencias juridico-administrativas no sancionatorias, puesto que, las personas
juridicas solo pueden quebrantar normas de valoracion, asi también, las consecuencias
juridicas imponibles a las personas juridicas no deberian perseguir un fin represivo pero

si deben cumplir con el fin de prevencidn y reafirmacion.

Existe un debate acalorado sobre si las consecuencias accesorias son 0 no de naturaleza

penal, este cuestionamiento tiene que trascender el ambito tedrico, efectivamente, la
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calificacién de las consecuencias accesorias como medidas de seguridad juridico penales
implica que su imposicion debe ir acompafada de todas las garantias constitucionales que
recaen sobre el derecho penal. Sin embargo, existe una posicidn antagonica que
manifiesta, que se trata de consecuencias accesorias que no poseen naturaleza penal y
siendo asi, seria ilogico que esta tenga las garantias del derecho penal. Sin embargo, es
esencial que la imposicion de las consecuencias accesorias se esté respaldado por el
principio de presuncion de inocencia, principio fundamental que rige en el derecho penal.
Es decir que, de esta forma, se imponga una sancion a la empresa, motivada en un hecho
concreto y real y no solo en presunciones, conjeturas 0 sospechas sobre la persona
juridica. Asimismo, también es necesario que se considere el principio de non bis in idem,
es decir que no sea permitido que se sancione dos veces a la empresa por un mismo hecho,
es decir que garantice, que cuando la empresa enfrente un proceso penal por un
determinado hecho delictivo, no pueda ser procesada en un procedimiento administrativo
que se dard inicio con posterioridad al proceso penal. Por lo tanto, se debe afirmar que las
consecuencias accesorias, son medidas de seguridad juicio penales de una norma juridico
penal de valoracion. Aunado a ello, al momento de imponerse estas medidas de seguridad,
deben estar basados en las garantias constitucionales del derecho penal. (Silva, 2008,
pags. 144-148)

1.3. El Criminal Compliance
1.3.1. Origenes

Para hablar del compliance en materia penal es necesario que se nos venga a la cabeza
los denominados compliance programs o programas de cumplimiento normativo que no
son mas que un catalogo de estandares minimos de cumplimiento. En esa linea Lothar
Kuhlen, sostiene que un compliance program conlleva una serie de medidas que son
implementadas por la empresa, que rigen a esta y a sus trabajadores y que cuya
transgresion puede ser severamente sancionada. Entonces, se podria decir que el
compliance se compone por una serie de lineamientos, directrices, reglas 0 normas que
deben cumplirse para que el actuar de la empresa deba ser considerado en consonancia

con el ordenamiento juridico. Asi lo advierte Engelhart quien sefiala que la terminologia
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“compliance” deriva del verbo ingles “to comply with”®. Pero este término ha sido
utilizado en campos ajenos al derecho desde hace mucho tiempo, por ejemplo, en el
campo de la medicina, donde se le comprende como asumir de una forma debida una
terapia, asi también se ha utilizado en el campo de la economia, para indicar el contenido
de las leyes, estdndares y lineas directrices al interior de las empresas. Como hemos
podido ver, el compliance tiene una larga trayectoria y es emancipado a la consideracién
o0 no de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Los compliance programs se ven reflejados en herramientas de distinta naturaleza, pueden
ser desde documentos circulares internas que establecen pautas de actuacion, manuales
operativos 0 hasta protocolos uniformizados para la toma de decisiones que establecen
intervalos de responsabilidad bien definidos. Estos instrumentos son parte medular de un
programa de cumplimiento normativo, pues las directrices de operacion empresarial se
establecen por escrito y son sujetas a revision y actualizacién. Su elaboracion, ademas
esta a cargo de expertos en las distintas materias quien reflejan las medidas mas idoneas
para la disminucion de riesgos empresariales y la posible eventualidad de problemas en

la praxis.

En la misma linea de ideas, es necesario tener en cuenta que para que un compliance

program pueda rendir fruto en materia penal debe cumplir con las siguientes etapas:

a) La elaboraciéon de un diagnostico situacional de la empresa que incluya la

deteccidn y la eliminacion de riesgos.

b) Disefio de reglas minimas y autorregulacion (protocolos);

c) Capacitacion y evaluacion periddica del personal de la empresa;
d) Implementacion de un sistema de denuncias internas y externas.

e) La implementacion de un sistema de supervision y sancion liderado por un

compliance officer. (Ontiveros, 2019, pags. 141-144)

® El término “to comply with” es un término usado habitualmente en el lenguaje de la cultura de
cumplimiento utilizada en las organizaciones empresariales, que significa en espafiol “para cumplir con”.
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Las etapas mencionadas anteriormente no estipulan un limite maximo, pero si estipulan
un lineamiento minimo. Es decir que, de existir un programa de cumplimiento aparente,
esto significa aquel programa de cumplimiento que no se basa en un diagndstico inicial y
que se compone de simples plantillas o formatos que no reflejan la realidad empresarial
deviene en ineficaz y carece de utilidad en la via penal. Suele suceder en la practica que
en la mayoria de casos en que una empresa adopta un programa de cumplimiento aparente
este se compone por formatos que no se aplican que la cotidianidad empresarial, pues el
personal no los conoce y tampoco fue capacitado respecto de sus contenidos. (Ontiveros,
2019, pags. 141-144)

Se debe admitir, que estos programas tienen gran sentido de utilidad en el mundo post —
moderno, como en un modelo econémico globalizado. Sin embargo, cabe la posibilidad
de pensar que el interés sobre el tema en materia penal, sobrepasa Unicamente la idea de
transparencia en las operaciones empresariales. (Busato, 2017, pags. 2-3)

El compliance desde la perspectiva del derecho anglosajon, se considera como una
actividad empresarial conforme al cumplimiento del ordenamiento legal vigente. Es
importante, resaltar que el compliance no solo se reduce a un simple cumplimiento de la
ley, ya que, no existe una norma general que regule todas las actividades de las empresas,
como sabemos, cada empresa tiene sus propias particularidades y opera en varios sectores
econdmicos, es por ello que, se podria decir, que las actividades en el marco empresarial
son cambiantes, dindmicas y diversas, y resultaria un imposible material que exista una
sola norma general que regule todas las actividades empresariales. Es por ello, que existen
normas sectoriales, como, por ejemplo, normas que regulan las actividades en el marco
del sector de saneamiento y construccion, en el marco del sector financiero y bancario,
en el marco del sector de actividades extractivas, en el marco del transporte de pasajeros,
entre otras actividades. Es por ello, que cuando se implemente un compliance en una
determinada empresa, este debe ajustarse al cumplimiento de la normativa sectorial

aplicable al campo comercial de la empresa.

Asi también, aunado a que el compliance tiene que ser adaptado al cumplimiento de la
normativa sectorial de acuerdo al giro en que la empresa desarrolla sus actividades,
también este debe ser eficiente. Puesto que, la eficiencia de un programa de cumplimiento

normativo, es considerado uno de los fundamentos base, que han impulsado al Estado a
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que afiada como agente co- responsable de la prevencién de delitos al ente empresarial,
ya que si no fuera de esta forma, no seria posible cumplir con la tarea de prevencion eficaz
de la criminalidad empresarial. Ademas, la idea de que el programa de cumplimiento sea
eficaz, promueve a que el compliance instaurado en la empresa tenga que ser realmente
eficaz y no solo un compliance de cosmética, que no servird para ninguna eventual
defensa penal, puesto que, un compliance de cosmética termina siendo solo un simple
formalismo, y es totalmente lo contrario a lo que significa un compliance eficiente. En
concreto, el programa de cumplimiento tiene que ser adecuado a las particularidades la
empresa, con observancia al cumplimiento de las normas sectoriales, debe ser viable, de
manera que, funcione eficientemente y para que cumpla con tal cometido, es
indispensable realizar un mapeo de riesgos en los procesos de la organizacion, previo a
la formulacion de compliance.

Entonces, para poder internalizar el concepto del compliance, es necesario que se realicen
algunos cambios del chip que han estado presente en el derecho penal de la escuela
clasica. Es decir, cambiar, el control retrospectivo de las conductas individuales, por un
control de las disfunciones sociales. Debemos volcar la mirada a las necesidades politico
criminales que se tienen actualmente, por ejemplo, los delitos econémicos, el lavado de
activos, los delitos ambientales, entre otros. Estos delitos, en la mayoria de veces son
ocasionados por la conducta colectiva a través de una empresa. Es por ello, que la
injerencia de la empresa, actualmente, se encuentra en primera linea de la politica
criminal. No obstante, para individualizar a los autores al interior de la empresa, si
recurrimos al derecho penal de la escuela clasica, estaremos ante una tarea realmente
compleja. Pero si, recurrimos a la escuela emancipadora, se podria introducir el
compliance en el campo del derecho penal empresarial, que conlleva la construccion de

un concepto de delito propio de las personas juridicas.

La dialéctica que plantea la remozada introduccion del criminal compliance en los
dominios de la dogmatica juridico penal, se vincula con la relacion entre la novel
institucion y la teoria analitica del delito, y el nuevo sujeto de imputacion (en sentido
formal): la persona juridica, la creacion de los programas de cumplimiento en la empresa;
la empresa como expresion econdmica de los entes ideales; los distintos sectores de la

legislacion penal a los que se le agrega los de otros ambitos del ordenamiento juridico-
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relacionados a los programas de cumplimiento y la exigencia de un cumplimiento por la
ley.

Si de aventajar un diagnostico se trata debemos sefialar que todo lo concerniente al
criminal compliance no es nuevo al derecho penal en general, es decir el criminal
compliance no inserta ningn aspecto que no estuviera ya comprendido en las reglas
generales de este. Las fuentes generadoras del derecho penal han sido la exigencia de
regulacién en diferentes sectores especificos, el gobierno corporativo y los cddigos éticos.

Estamos atravesando la era en la que se propone que el deber de evitar el incremento del
riesgo por encima de lo permitido o la expansion de los riesgos permitidos pueda ser,
también, trasladada al sector privado, solicitandoles a las empresas la satisfaccion de
determinadas conductas, dentro de ciertos parametros reguladores y al momento de
desarrollar conductas peligrosas o que podrian producir o incrementar un riesgo.

Es cierto, que el compliance implica una autorregulacién por parte de la empresa, pero
esto esta relacionado a la exigencia de la sociedad del riesgo de prevenir riesgos. Sin
duda, la posibilidad de evitar la imposicién de una sancion, es un incentivo grande para
la empresa, pese a que, esto conlleve un gasto adicional. Definitivamente valdra la pena.
(Arocena, 2017, pags. 129-132)

Es posible sefalar que la cultura del compliance se encuadra en el principio de prevencion
general positiva que se arraiga en la doctrina de Welzel con respecto al fomento de los
valores ético — sociales de la accion como via de proteccion indirecta de los bienes
juridicos. En esa linea de ideas, se debe considerar al compliance program como un
sistema de control social empresarial que coopera con el Estado y con el Derecho Penal
en su labor de fiscalizar la criminalidad. Asi también, se ha evidenciado que la manera
mas idonea para viabilizar esta cooperacion es la insercion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, debido a que debemos tener en consideracion que si una empresa
cuenta con una organizacion defectuosa instituye el ndcleo medular de su
responsabilidad. Entonces, se puede argumentar que la responsabilidad penal de las
personas juridicas es un aliciente para asegurar la vigencia de las normas legales dirigidas

a las corporaciones.

El criminal compliance tiene una relacion cercana con la responsabilidad penal de las

empresas. En suma, una debida actuacion empresarial que implemente mecanismo eficaz
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para prevenir y detectar conductas delictivas, ocasiona la posible exencion de la sancion
o lareduccidén de esta. Ya que no en todos los casos, que se cometan delitos dentro de una
organizacion empresarial, generara responsabilidad penal de la persona juridica. Puesto
que, se exige un requisito adicional para que se genere la responsabilidad penal de persona
juridica, este es, que la infraccion penal, tenga una relacion de causalidad con el
incumplimiento por parte de la empresa de adoptar medidas adecuadas para la prevencion
y vigilancia de riesgos penales. (Rodriguez J. , 2018, pags. 92-93)

El criminal compliance o programa de cumplimiento normativo penal, tiene como
objetivo principal la prevencién de delitos dentro de la empresa. En el presente trabajo,
se analizar los avances del cumplimiento normativo sectorizados, por ejemplo, el avance
en el sector de seguridad y salud en el trabajo, el avance en los delitos ambientales y en
el delito de lavado de activos. También, es importante examinar que elementos se deben
considerar en un criminal compliance, para asegurar su eficiencia en el sistema penal
peruano; para esto, se debe primero, delimitar las categorias penales imprescindibles que
deben ser integradas en un criminal compliance. (Clavijo, 2014, pags. 630-633)

1.3.2. Lasempresasy el Criminal Compliance

En el ordenamiento penal o en los ordenamientos juridicos la autorregulacién empresarial
tiene una competencia particular que ha generado un sistema de enforcement® auténomo
que ha contribuido a la expansion de los programas de cumplimiento. Tenemos por
ejemplo en el ambiro econdmico se ha expandido la practica de la due diligence’,
mediante la que se verifica cuél es el rasante de cumplimiento de una empresa que se va
a adquirir o con la que se va a realizar un proyecto conjunto o el famoso *“ Join Venture”,
muchos codigos de ética o directrices internas exigen a sus proveedores, en algunos
casos ,que cuenten con sistemas de cumplimiento homogeéneos y existen organizaciones
internacionales, como el Banco Mundial o el Banco Europeo de Inversiones, que para los

que quieran acceder a su financiera o quieran hacer operaciones con la referida entidad

®  “Enforcement” traducido al espafiol significa “aplicacién”, que se hace utiliza en el lenguaje del

compliance empresarial para hacer referencia a un sistema de aplicacion auténomo.
" La expresion “due diligence “es una expresion en inglés, que hace referencia a la debida diligencia con
la que debe actuar una organizacién antes de formalizar un contrato o ejecutar operaciones.
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financiera tienen como exigencia que cuenten con medidas de prevencion contra la
corrupcion. En la actualidad, lastimosamente la capacidad de regulacién y de sancion de
los Estados se ha resquebrajo al punto de debilitarse, es por ello que el cumplimiento

normativo es un instrumento de gobernanza global o de global law.

Entonces como se desarrolld anteriormente, se tiene que el cumplimiento normativo
contiene un sistema de enforcement auténomo, las directrices, normas o reglas internas
de la empresa que se incluyen en los Compliance Program son similares a una especie de
gran arbol en el que emergen varias ramificaciones, de muy distinta procedencia. Aunque
las ramificaciones pueden ser diversas dependiendo del tipo de empresa, en una empresa
magnate, que generalmente son las que tienen sistemas de cumplimiento normativo mas

extensos, las ramificaciones son las siguientes:

Primeramente, el ordenamiento legal en areas como la proteccion de datos, la prevencién
de riesgos laborales, el blanqueo de capitales, delitos de corrupcion, etc. Este
ordenamiento legal impone a las empresas la obligacién de adoptar controles internos con
el fin de prevenir determinadas infracciones normativas. Si bien es ciertos estas areas son
bastante heterogéneas, todas estas normas, procedentes de “la autorregulacion regulada”,
imponen a las empresas: designar un responsable para que gestione la administracion del
riesgo, establecer un sistema de documentacion, analisis de riesgos, establecer normas de
conducta, informar si se detectare alguna infraccion cometida, etc. Asi también, debemos
apreciar que el derecho administrativo aporta considerablemente los elementos comunes

o transversales de los programas de cumplimiento.

En segundo lugar, tenemos al “gobierno corporativo”, vocablo que tiene un significado
impreciso y un tanto ambiguo al igual que el término “Cumplimiento”, pero que
representa un principio de caracter estatuario dentro de la empresa. En palabras sencillas,
la idea del buen gobierno significa la lucha contra el abuso de poder dentro de la empresa,
ocasionando, al igual que en los sistemas democraticos, un sistema de checks and
balances y herramientas de control del “pueblo” sobre los gobernantes. La vinculacion
entre buen gobierno corporativo y sistema de cumplimiento es clara en algunos paises
como Italia o Chile, donde el legislador exige un 6rgano independiente para que supervise
el funcionamiento de los modelos de organizacion. Empero, lo que es incuestionable es

que el cumplimiento normativo necesita de la dialéctica del buen gobierno. Cuando se
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planea como controlar a los administradores o a los que ocupan cargos de direccion dentro
de una empresa para que no cometan infracciones, es importantisimo contar con un
6rgano independiente del poder empresarial, de otro modo se restaria credibilidad al
control sobre el domo de la empresa.

En tercer lugar, tenemos a los codigos €éticos que coexisten en las empresas de mayor
tamafio y es mediante estos codigos que se buscan reafirmar el compromiso de lucha
contra la corrupcion, la reprobacién contra las practicas restrictivas de la competencia, la
proteccion de datos, etc. Las organizaciones internacionales, desde la OCDE a Naciones
Unidas, han promovido la ética de empresa, una forma de soft law, como herramienta de
control y fiscalizacion de formas de criminalidad de empresas globales. La realizacion de
los codigos éticos ha llevado a la creacion de nuevos 6rganos, como por ejemplo la
Comision del Cédigo, Ethics Board, etc, y han surgido cargos como el ethics officer, que
desarrollan funciones parecidas a las de un compliance officer. Un aporte muy relevante
de los codigos éticos es que estos dejan de ser declaraciones programaticas y tienen
caracter obligatorio para los trabajadores, lo que conlleva en la imposicién de sanciones
disciplinarias cuando se infrinja el codigo ético. La validez de las normas anticorrupcion,
de proteccion de la competencia o blanqueo de capitales no solo se avala a través del
derecho penal, sino a través de sanciones que pueden ser incluso mas gravosas para el
trabajador que una sancion penal como es el hecho de quedarse desempleado. Como se
ha podido demostrar, la ética empresarial ha producido otro cuerpo normativo en el
cuerpo interno de la empresa que constituye y enlaza a todo el sistema de compliance.
Impulsar una instruccion de la legalidad en la empresa es indispensable para que los
sistemas de cumplimiento se desempefien correctamente. Asi, por ejemplo, tenemos las

Guidelines que hablan expresamente de Compliance and Ethics Programs.

Un aspecto que debe integrarse dentro del ambiente de Compliance Program es la
certificacion de estandares de calidad (normas ISO, UNE, DIN, etc.). Estas normas
contribuyen con la estipulacion de responsabilidades, tareas y funciones dentro de las
organizaciones con el objetivo de prevenir riesgos, tanto en materia ambiental, laboral,
de seguridad y salud en el trabajo, e incluso de responsabilidad social corporativa. Las
normas 1SO han contribuido con la delimitacion del sistema de delegacién de funciones
dentro de la organizacién empresarial estableciendo responsabilidades minuciosas y

precisas, a implementar sistemas documentales que acrediten que el sistema funciona o
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que dejan constancias, de los problemas existentes y de su enmienda, a crear vias de
comunicacion, deberes de supervision, a destacar la importancia de la formacién y la
necesidad de implicar aempleados y muy excepcionalmente directivos, etc. Es mas, estos
sistemas han conseguido que todo lo mencionado anteriormente se exprese en
“Manuales” de la empresa, que son un modelo a seguir para aquel que quiera confeccionar
un manual de criminal compliance. Del mismo modo, estos sistemas de auditorias han
cooperado con incrustar buenos cimientos respecto de la cultura de la revisién externa
dentro de las empresas, algo que es sumamente importante para la calidad de los sistemas
de cumplimiento. (Nieto A. , 2019, pags. 173-177)

El elemento estructural para el disefio eficaz de un modelo de prevencion es el analisis de
riesgos que se puedan incrustar en el desarrollo de actividades de la empresa. La
investigacion de posibles infracciones o riesgos que se detecten en circunstancias
excepcionales se debe irrumpir de forma efectiva para su correcta evaluacion posterior
respuesta agil y apropiada. Esta identificacion de riesgos debe materializarse en el “mapa
de riesgos”, tiene como principal valor afadido el que va servir como una herramienta de
concientizacion a nivel interno para reconocer los puntos débiles de la actividad
empresarial. La empresa formaliza el proceso por el que, por su debido orden, investiga,
detecta, reconoce, evalla y diagnostica el tratamiento de los riesgos que especificamente

entrafia su actividad.

Existen criterios en la doctrina penalista que han venido afirmando que el andlisis de
riesgos desde el punto de vista del compliance ha de realizarse por juristas expertos en la
rama del derecho penal, pues ellos son los que realmente podrian detectar los riesgos y
evaluar su entidad. Respecto de ello, es menester precisar que no debemos olvidar que el
entorno empresarial se fundamenta sobre aspectos muy técnicos que a veces no podrian
ser entendidos por los juristas. Ahora mismo, se nos pueden venir muchas empresas en
mente en las que podrian internarse expertos penalistas para analizar la operativa y el
trayecto empresarial de esta y tal vez no podrian llegar a detectar donde se encuentran
muchos riesgos. Es por ello, que la estructura idénea de un mapa de riesgos solo podra
ser realizable a través de la verdadera intervencion de la empresa, pero claro que de

manera conjunta con expertos legales.
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Un modelo de criminal compliance eficaz, no necesariamente implica gastos
innecesarios. EI modelo de una correcta organizacion puede tener una ventaja enorme
sobre la empresa, ya que actla como un mecanismo que posibilitara el incremento de su
valor y la mejora de su reputacion empresarial, al realizar buenas practicas empresariales.
En palabras concretas, la concrecion de una cultura de cumplimiento, conlleva el
incremento de valor de la empresa, esto repercutird en contratos e inversiones

beneficiosas. (Ruano, 2017, pags. 5-7)
Un Compliance Program debe fundarse sobre los siguientes aspectos:
a) La formulacion del programa de cumplimiento.
b) La implementacion de programa de cumplimiento.

c) La consolidacion y el mejoramiento del programa de cumplimiento (Cueva,
2017, pags. 48-49).

Los programas de cumplimiento normativo son sistemas organizativos que estan
conformados por reglas, principios, instrumentos y procedimientos que persiguen la
finalidad de garantizar el cumplimiento de la legalidad en el desarrollo de las actividades
de una organizacion empresarial. El criminal compliance abarca todas las medidas
normativas, institucionales y técnicas de una organizacion dirigidas a sus miembros, a sus
contrapartes contractuales, al Estado o al publico en general, que sean objetivamente

necesarias para.

a) Mermar el riesgo de que la organizacion o sus miembros cometan un delito

econdmico contrario a derecho.

b) Aumentar las posibilidades de influenciar positivamente en un proceso con los

organos de persecucion penal, para asi preservar el valor de la empresa y

c) Impedir el perjuicio que se le pueda ocasionar a la reputacion de la empresa al
no detectar a tiempo un ilicito cometido en el interior de la empresa. (Bedecarratz,
2018, pags. 209-211)
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Capitulo 11
Anélisis de la Legislacion Comparada Sobre Responsabilidad Penal de las

Personas Juridicas

2. Consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
2.1. Origen historico

Aproximadamente a partir de 1990 se empezaron a cuestionar teorias relacionadas a la
responsabilidad penal de los sujetos colectivos, que podrian estar contenidos en la
siguiente frase “societas delinquere non potest”. Para la época era suficiente la
responsabilidad civil y la responsabilidad administrativa de las personas juridicas para
reconocer otros tipos de criminalidad. (Abanto, 2010, pag. 191)

Para analizar el origen histérico debemos tomar en cuenta las siguientes etapas:
2.1.1. Derecho Romano Clasico

El derecho romano tuvo ausencia del concepto de persona juridica, pero en el tratamiento

que le daban al colectivo se le reconocian determinados derechos subjetivos

Para Ulpiano el colectivo o la corporacion mas importante era el municipio, a este
colectivo se le podia atribuir responsabilidad por el lucro obtenido de sus administradores

mas no atribuir responsabilidad por un hecho del colectivo.
2.1.2. Derecho Medieval y Derecho Candnico

Los juristas en la edad media no desarrollan debate sobre la responsabilidad colectiva o
corporativa porque anteriormente no se habia conceptualizado la persona juridica como
tal. En cuanto al derecho candnico se le atribuye, en el siglo XIII el surgimiento de la
expresion “Societas delinquere non potest”, a si lo menciona Sinibaldo de Fieschi

(Inocencio 1V).

No obstante, la expresién no nacié como principio de caracter general como lo es hoy, ni
mucho menos Sinibaldo de Fieschi nego el caracter global de la aptitud juridica de la
persona ficta para responder penalmente por sus actos. Resulta importante traer a colacion
a Martinez Blanco, debido a que su teoria del concepto de persona juridica trataba de

explicar una solucion practica para respetar los derechos de la corporacion o colectividad.
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La influencia del derecho canonico llega hasta la actualidad en su concepcion de persona
juridica, de tal forma que lo podemos observar en el 114° del cddigo de derecho candnico,
define como persona juridica al conjunto de personas o bienes con la finalidad conforme
a la mision de la iglesia y de trascendencia de individuos singulares, pueden ser
constituidos en personas juridicas eclesiasticas mediante estipulacion del derecho o por

decreto de la autoridad eclesiastica competente.
2.1.3. Evolucion conceptual desde el siglo XIX

Debemos ubicarnos en la conceptualizacion expuesta por Savigny y Gierke durante el
Siglo XIX, quienes tienen perspectivas distintas. Para Savigny, la persona juridica es una
ficcién del legislador con el fin de conseguir determinados fines juridicos. Por lo que para
Savigny la persona juridica es el resultado de un proceso de fingimiento, debido que solo

el hombre, es persona para el derecho”.

Girke y Jelinek consideran que la persona juridica es una realidad mas alla de la voluntad
de las personas fisicas que estan su direccion. Tal es asi que Girke afirma que la persona
juridica debe ser considerada en el mismo nivel de una persona real en la que el colectivo
alcanza un grado de concentracién y organizacion que luego se manifiesta en el plano
social con la capacidad de intervenir en nombre propio.

En comparacion con Girke, Savigny consideraba la persona juridica como creacion del
Estado al quien se le concedia artificialmente la personalidad. Mientras que para Gierke
el Estado solo tenia facultades declarativas, siempre que la personalidad del colectivo se
deriva de sus 6rganos, es decir, de la voluntad colectiva o las personas fisicas que la

componen.

La capacidad de concluir contratos, o incumplir contratos concluidos, en palabras de Von
Liszt, hace que la persona juridica sea sujeto de responsabilidad penal. Sin embargo, VVon
Liszt considera la accion como cualquier movimiento corporal y la compresion de la pena
desde la prevencion especial positiva por lo que no se puede deducir una responsabilidad

directa de la persona juridica.
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Von Liszt estimula la instauracion de un sistema de doble via con la introduccion de las
medidas de seguridad, permitiendo la aplicacion de dichas medidas a sujetos no capaces
de culpabilidad.

Hasta este punto cabe sefialar que consideramos persona juridica a la entidad que ha sido
creado por el derecho con caracteristicas de esencial y exclusiva a un fin sujeto a su

constitucion.
2.2. Actualidad de los antecedentes histéricos
2.2.1. Modelo de Transferencia

Historicamente esta basada en el common law, cuando los sefiores eran responsables de
las acciones de sus sirvientes. Empero, esta concepcion solo admitia atribuir una
responsabilidad al superior cuando habia omisién del inferior.

Ulteriormente, mediante resoluciones judiciales, se permitié la posibilidad de atribuir
formalmente responsabilidad corporativa por omisiones o incumplimientos de sus
directivos, basandose en una responsabilidad objetiva, en la que debia existir animo
delictivo por parte del autor.

2.2.2. Modelo de identificacion o alter ego

Este modelo surge a principio del siglo XX con la finalidad de subsanar las deficiencias
del modelo puro de transferencia, en este modelo se concibe a la sociedad como un sujeto
dominado y gestionado por sus directivos, quienes son la mente y la voluntad de la
corporacion. Sin embargo, esta version de responsabilidad solo permitia imputar a la
corporacion por aquellas acciones de sus representantes representado metaforicamente

como el cerebro, pero no por las de sus empleados o sus manos.

Las imputaciones quedan fuera cuando hacen valer por la sociedad la due diligence, es

decir, la debida diligencia o control respecto del verdadero autor del delito.
2.2.3. Modelo del hecho propio

El presente modelo presenta una responsabilidad penal de la corporacion por hecho
propio. Por tanto, sostiene que la responsabilidad de la persona juridica no es resultado
de una transmision de responsabilidad de la persona fisica, sino de su propia estructura

organizada al margen de las personas que las personas que estan en la direccion. En ese
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sentido, no puede imputarse responsabilidad a los representantes de la persona juridica
por defecto de organizacion social, que en algunos casos puede cambiar la propia realidad
de la persona juridica. Esta teoria encuentra fundamento en la sociologia de las
organizaciones, representado por Charles Perrow, soci6logo norteamericano, quien
considera que el alto grado de especializacion interna de los sujetos de direccién permite
un alto control de la actividad y, por tanto, una reduccion patente de la incertidumbre de

los procesos empresariales.

Es importante considerar que para imputar una responsabilidad penal a la persona juridica
es imprescindible observar la relacion de causalidad entre la organizacién y los dafios
producidos, en caso se evidencie un defecto sistémico en la organizacion, estariamos en
el marco de esta teoria, asi lo sostiene Tiedemann que considera que este defecto de
organizacion se erige en el especifico concepto de culpabilidad de la persona juridica.
(Pérez J. , 2013, pags. 61-77)

En la actualidad rige la politica unificadora de la comunidad europea que, dio una
directiva en 1988 a los Estados integrantes de la Unién Europea, para implantar sanciones
directas a las personas juridicas a fin de proteger el mercado. Esa tendencia legislativa
que acepta la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha visto reforzada por los
acuerdos internacionales de lucha contra la criminalidad transnacional, en los que se
recomienda a los Estados parte incorporar sanciones penales a los entes colectivos,

ejemplo de ello, el Convenio de Palermo. (Alvero, 2019)

En términos concretos, si la persona juridica no tiene capacidad de accion, ni voluntad
para expresar el dolo, ni capacidad de motivacion que la haga merecedora de un juicio de
culpabilidad habra que afirmar el principio clasico de societas delinquere non potest.
(Sanchez J. , 2012, pags. 126-134)

A lo largo de la historia se ha considerado que la persona juridica no puede ser
responsable penalmente, porque no puede cometer delitos por si misma. Este principio lo
observamos en la expresion “societas delinquere non potest”. Roma rechazo la idea de
que las personas juridicas respondieran penalmente. Sin embargo, esta concepcion

romana cambi6 admitiendo la ficcion de capacidad delictiva de las personas juridicas.

El principio “societas delinquere non potest” se sigue manteniendo en la gran mayoria de

los ordenamientos juridicos, en algunos hay la posibilidad de que una persona juridica
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cometa un delito, la pena se ajusta al tipo de sancion determinada a la persona juridica,
suele aplicarse una sancion pecuniaria, privacion de derechos con medidas de seguridad,
tales como la posibilidad de que el Estado intervenga a la asociacion o sociedad, liquide
los bienes y con ello se pague las deudas frente a otros acreedores. (Martinez, 2011, pags.
62-64)

Referente a este proceso, el sistema empleado por las diversas legislaciones nacionales
para sancionar a las personas juridicas ha sido variado: en muchos casos no se ha tratado
de la previsidon legal de sanciones penales propiamente dichas, sino de sanciones de corte
econdmico o de indole administrativa. (Prado, 2019, pags. 1-2)

Es importante establecer que el defecto de organizacion es el principal motivo que
fundamenta la responsabilidad penal de las personas juridicas en la actualidad, es decir,
por no cubrir este déficit en su organizacion que permite el cometimiento de delitos, y
que afecta a los bienes juridicos tutelados. Este error que existe en los gobiernos
corporativos son los que chocan de manera frontal con el ideal comportamiento de los
“Good Corporate Citizens” o con la correcta cultura corporativa, la cual es una pieza clave
del agente mercantil, y que también comparte su fundamento en la normativa comercial
con el principio de buena fe. Siguiendo esta misma logica es necesario que dentro de las
empresas se mantenga en orden todas sus operaciones en base de una normativa penal
que sea clara. Parte de este control propio de la compaiiia se encuentran en el compliance
program o programa de cumplimiento, que deben implementar las empresas para prevenir
la criminalidad empresarial que puede ocurrir bajo su seno, o de tenerlo implementado de
una manera correcta e idonea, sirva como una justificacion para eximir la responsabilidad
penal de la empresa cuando el delito se cometa superando estos mecanismos. (Paez, 2017,

pags. 2-4)

2.3. Sustento normativo

2.3.1. Instrumentos internacionales
= |talia

La legislacion italiana no se admite la responsabilidad penal directa de las personas
juridicas, puesto que, el Unico sujeto capaz de soportar sanciones es la persona fisica. La
Constitucién de la Republica Italiana prohibe la responsabilidad penal de la persona

juridica, puesto que, en su articulo 27, estipula que la responsabilidad penal es personal,
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asimismo, en dicho articulo se recoge el principio de rehabilitacién, reforzando asi el
reconocimiento del principio de culpabilidad como obstaculo esencial de la
responsabilidad penal de la persona juridica. (Constitucion de la Republica Italiana, 1947,

pags. 15)
=  Francia

La atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas es la posicion dominante
en Francia. EI Codigo Penal francés de 01 de marzo de 1994, prescribe la responsabilidad
de las personas juridicas, lo observamos en el articulo 121°, el mismo que sefiala las
personas juridicas son punibles como autoras o participes tanto de una accion como de
una omisién, concurriendo dos elementos, el primero que la conducta se encuentre
tipificada, segundo que el hecho se haya realizado por un 6rgano o representante de la

empresa en su propio favor. (Codigo Penal Frances, 1994, pags.30)

En Francia se pide el cumplimiento de los siguientes requisitos para la imputacién

de responsabilidad penal:

a) Sujetos: cualquier persona juridica de Derecho privado y publico.

b) Accion del representante legal de la persona juridica.

¢) Finalidad de obtener un beneficio y dicho beneficio se pudiese realizar.

d) No excluyente, la responsabilidad penal de la persona juridica a la
responsabilidad a la persona fisica que actuo.

e) La punibilidad de la persona juridica debe estar tipificada. En caso la persona
juridica incurra en responsabilidad las sanciones que se contemplan puede ser
penales, correccionales y contravencionales. Por ejemplo: multa, clausura,
prohibicion temporal o definitiva de la actividad empresarial. (Codigo Penal
Frances, 1994, pags.30)

=  Estados Unidos

La legislacion Estadunidense procura emplear los instrumentos legales necesarios para
prevenir que se susciten perjuicios a terceros en el desarrollo de las actividades
comerciales. Con respecto a la conducta del autor y la actividad societaria, se ha
considerado la tesis de responsabilidad del ente colectivo por hechos relacionados a las
facultades conferidas, si el agente ha asumido el rol con el objeto de otorgar beneficio a

la empresa de manera autorizada. Empero, en el marco norteamericano, existen dos
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teorias para atribuir responsabilidad de la empresa. La primera se materializa cuando la
empresa acciona como persona a traces de sus agentes, de modo que se sanciona a la
empresa. Aunado a ello, el agente que acta debe ostentar un rol significativo para ser
vinculado con la empresa. Y respecto a la segunda tesis, esta sostiene la imposicion de

penas, la modalidad vicaria en razon de criterios funcionales, formales o mixtos.

Para sustentar la responsabilidad penal de las personas juridicas, se debe realizar una
diferencia entre la responsabilidad corporativa y la responsabilidad colectiva. La
responsabilidad corporativa sostiene que la empresa es una entidad superior integrada por
sus miembros. Pero de manera antagoénica, la responsabilidad colectiva implicaria que

cada uno de los miembros del ente colectivo es responsable.
= Alemania

En la legislacion alemana se reconoce constitucionalmente el principio de culpabilidad
por lo que no se admite la responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero ello no
implica que en Alemania existe una ausencia de responsabilidad de la persona juridica,
puesto que, la Ley de Contravenciones o Infracciones Administrativas de 1968 estipula
la responsabilidad directa de las personas juridicas. La responsabilidad que se le imputa
a la persona juridica, debe obedecer a los siguientes requisitos, en primer lugar, que el
sujeto haya actuado como 6rgano con poderes de representacion de una sociedad, ya sea
en calidad de miembro de la direccién o como socio, y, en segundo lugar, que haya
cometido un delito o una contravencion al orden publico. Ademas, la concurrencia de las
siguientes condiciones:
a) La accién del 6rgano haya vulnerado deberes que incumben a la persona
juridica.
b) A través del delito o contravencion la persona juridica o asociacion se haya
enriquecido o se hubiese debido enriquecer.
c) Lasancion que se impone es de multa. (Ley de Contravenciones, 1968, pags.
12)

Asimismo, es preciso sefialar que en el caso de que el delito de la contravencidn no se
incoa procedimiento penal o administrativo, o sucede la suspension de la imposicion de

la pena, la multa administrativa se podra imponer independientemente.
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= Espafa

El Codigo Penal acoge la clausula de equiparacion de los delitos de comisidn por omision.
En atencién a ello el articulo 11° establece, «Los delitos o faltas que consistan en la
produccion de un resultado se entenderan cometidos por omision cuando la no evitacién
del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido
del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accién:
a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.
b) Cuando el omiten te haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accion u omision precedente». (Codigo Penal Espafiol,
1995, pags.10)

Asi mismo, en el articulo 31° bis del cdigo penal espafiol se establece los supuestos por

los que las personas juridicas responderan penalmente.
2.3.2. Instrumentos nacionales

En el contexto peruano rige casi sin discusion el principio "societas delinquere non
potest", es asi porque las construcciones punitivas del derecho penal peruano tienen una
tendencia Unica hacia la responsabilidad individual, lo que imposibilita que las
"actuaciones" de una persona juridica puedan subsumirse dentro del concepto "accién™
recogido en el articulo 11° del Cddigo Penal de 1991; es por ello que solo pueden

imputarse las conductas de los administradores y representantes de éstas.

El cddigo penal de 1863 como en el de 1924 no establece responsabilidad de la persona
juridica; solo consideraba a la persona natural como susceptible de imputacion de la
comision de delitos. Pero para Hurtado Pozo, el cddigo penal de 1924, ya se habria dado
la posibilidad de comprender a la persona juridica en la comision de delito relacionado
con la quiebra fraudulenta. El actual cddigo penal, acepta la aplicacion de las
denominadas "consecuencias accesorias” reguladas en el articulo 105°, las que vendrian

a ser sanciones penales aun cuando otros consideran que s6lo son medidas de seguridad.

El "Actuar en lugar de otro" regulado en el articulo 27° del cddigo penal de 1991, podria
establecerse como una manera de hacer responsable a un sujeto por la comision de un
delito especial. La doctrina considera que el representante de persona juridica quien no
cumple con las condiciones especiales que exige el tipo penal no pude ser sancionado
penalmente, porque se vulnera el principio de legalidad, pero que materialmente ostenta
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una posicion preferente en la configuracion del hecho. Asi, se sanciona a los
representantes de las personas juridicas. En este sentido, se requiere de tres condiciones
para responsabilizar penalmente al representante de la persona juridica:

1) Relacién de representacion.

2) Actuar como 6rgano de representacion 0 como socio representante.

3) Realizacion del tipo penal. (Codigo Penal Peruano, 1991,pags.69)

El articulo 105° del codigo penal norma las consecuencias accesorias 0 medidas que el
Juez puede aplicar cuando el hecho punible fuese cometido en ejercicio de la actividad
de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo.
Se puede calificar las sanciones penales especiales por las siguientes consideraciones.
Primero, porque la legitimidad de su aplicacion demanda que las personas juridicas sean
declaradas judicialmente como involucradas. Y, segundo, porque su imposicion conlleva
a consecuencias negativas, las que se reflejan en la privacion o restriccion de derechos y

facultades de la persona juridica hasta el extremo de la disolucion.

Adecuado es distinguir las sanciones que son un complemento dependiente 0 accesorio a
una pena principal que se imponga al autor del delito. Esta calidad de accesoriedad,
vicaria o paralela procede de un requisito de identificacién y sancién penal de una persona
natural como autora del hecho punible en el que también resulta conectada. Se trata de
una especie de exigencia normativa que opera como una condicion objetiva de imposicion

de consecuencias accesorias.

El nuevo cddigo procesal penal ya considera a la persona juridica como un nuevo sujeto
pasivo del proceso penal en el titulo 111, de la seccion 1V, del libro primero. De tal forma
que puede afrontar imputaciones directas o acumulativas sobre la realizacién de un hecho
punible. Ademas, dispone, la realizacion de un proceso penal de corte unitario que
comprendera tanto a personas naturales como juridicas, pero los cargos y requerimientos
seran diferenciados variando la naturaleza particular del sujeto imputado y de las

necesidades especificas del thema probandum.

El nuevo codigo procesal penal contiene en los articulos 90° a 93° las normas relativas a
la persona juridica y a su rol en el proceso penal. Estas normas legislan la capacidad
procesal, los derechos y garantias reconocidas a las personas juridicas y la actividad

procesal. Pero su vigencia escalona limita la utilidad de las normas procesales en
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consecuencia, dificulta la aplicacién judicial de las consecuencias accesorias en muchos

distritos judiciales. (Alamo & Seminario, 2016, pags. 47-54)

En la sociedad peruana existe debate con el principio societas delinquere non potest, esto
porque el sistema penal tiende a la responsabilidad individual, lo que hace dificil que las
“actuaciones” de una persona juridica puedan subsumirse dentro del concepto “accion”

recogido en el articulo 11° del codigo penal de 1996.

El articulo 105° del Codigo Penal de 1991, recoge medidas contra la persona juridica, por
ejemplo, la clausura de sus locales o establecimientos, la disolucion, la suspensién de las
actividades y la prohibicién de realizar en el futuro actividades a las que se dedicaba. Al
respecto Percy Garcia Cavero considera que los vacios de estas “medidas” no ofrecen un
criterio dogmatico al juez a fin de determinar en qué casos pueden ser aplicables y en qué
medida.

Las denominadas consecuencias necesarias se fundamentan en la peligrosidad de la
organizacion, en tanto su imposicién no se sustenta en el hecho cometido por la persona
juridica sino en un juicio de peligrosidad de comision futura de nuevos hechos delictivos.

El acuerdo plenario niimero 007-2009/CJ-116° intenta resolver los problemas suscitados
de aplicacion del articulo 105° del cddigo penal peruano, sobre la aplicacion de las
consecuencias accesorias a las personas juridicas, en razén a que las mismas no son

aplicadas jurisprudencialmente.

A traves del acuerdo plenario se considera las consecuencias accesorias como “‘sanciones

penales especiales” frente a delitos que puedan resultar responsables personas juridicas.

La tesis considera que, si bien existe distinta doctrina respecto a la naturaleza juridica de
las consecuencias accesorias, su estructura, operatividad y presupuestos, debera
calificarse a las mismas como sanciones penales especiales. Los presupuestos para
imponer las consecuencias accesorias son:

a) Se haya cometido un hecho punible.

b) La persona juridica sirvid para su realizacion, favorecimiento u ocultacién

8 https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2018/02/Legis.pe-Acuerdo_Plenario_07-2009-CJ-
116_Personas-jur%C3%ADdicas-y-consecuencias-accesorias.pdf (Consulta: 03-10-2020).
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c) Se ha condenado al autor fisico y especifico del delito (Acuero Plenario N° 07-
2009, 2009, P4gs.5).

El acuerdo plenario enfatiza en la necesidad que las consecuencias accesorias se apliquen
en un proceso penal donde se respeten todas las garantias constitucionales. Tales como la
defensa procesal, comprendida como el conocimiento de los cargos, de asistencia letrada,
de defensa material o autodefensa, de no autoincriminacion y al silencio, de prueba, de
alegacion, y de impugnacion y de tutela jurisdiccional, es decir el derecho a obtener una
resolucion fundada y congruente basada en el derecho objetivo y derecho a los recursos
legalmente previstos.

Al respecto en dicho instrumento legal se considera que con el mismo si bien no se asume
una responsabilidad penal de las personas juridicas, si se da una orientacion a la aplicacién
de las consecuencias accesorias, lo que en general resulta un primer paso para asimilar el
principio societas delinquere potest conforme se ha expuesto anteriormente. (Mosquera,
2018, pags. 87-93)

El 21 de abril de 2016 se publico la primera ley en la que se atribuia responsabilidad penal
a una persona juridica, sin embargo, fue insuficiente al considerar solo el delito de
cohecho activo transnacional. La responsabilidad de las personas juridicas o
administrativa, se ha modificado a traves del decreto legislativo No. 1352, ampliando
supuestos hechos delictivos, ahora establece responsabilidad para otros tipos de cohecho
como: el activo genérico, activo especifico, de igual manera al lavado de activos y

financiamiento para el terrorismo.

En el Peru se establece el sistema de prevencidn de delitos al interior de las empresas, es
decir la disposicidn de todas las normas en un documento, lo cual serviria para probar que
la empresa cumplié con todo lo necesario para evitar cometer un delito. También la
Superintendencia de Mercado de Valores (SMV), actuara al momento de imputarsele un
delito, su actuacion sera en calidad de “aduana” con el fin de determinar si existen los
elementos de prueba o no. La responsabilidad administrativa se aplica a todo tipo de
persona juridica, inclusive fundaciones, asociaciones, del Estado o las que fuesen,
debiendo responder ante un juez penal por delitos de corrupcion o de lavado que puedan

cometerse a su interior.
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Se ha podido observar que el pensamiento relacionado con la incapacidad de responder
una persona juridica por un delito se ha ido diluyendo a través del tiempo, ya la
responsabilidad se ha regulado en varios marcos juridicos, Latinoamérica por supuesto
que también lo estd haciendo, pero habria que analizar si realmente el sistema de justicia
se encuentra preparado para sancionar a este tipo de personas, teniendo en cuenta que
existe gran diferencia con la persona natural, pues no va a la cércel, tampoco tiene
voluntad propia, de alli la importancia de aplicarse gradualmente, teniendo en cuenta la
naturaleza de empresas que podrian incurrir en mayor proporcionalidad de delitos,
ademas es necesario la creacion de un ente regulatorio por parte del Estado, teniendo en
cuenta que no se trata de un tema meramente juridico sino también ético y educativo.
(Espinoza D. , 2017, pags. 48-51)

2.4. La responsabilidad de la persona juridica y la criminalidad transnacional

La sociedad postindustrial, es una sociedad del riesgo, en la que se ha logrado un
desarrollo de la interaccién individual por las necesidades de cooperacién y de division
funcional, por lo cual resulta necesario ser un punto de partida para el estudio de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

La globalizacién econémica y la integraciéon supranacional, dan paso a la criminalidad
organizada, a la criminalidad internacional. La disociacion que produce entre ejecucion
material directa y responsabilidad, determina que el resultado lesivo pueda aparecer
significativamente separado, tanto en el espacio como en el tiempo, de la accion de los

sujetos mas relevantes del plan delictivo.

La empresa es un sujeto central en actividades delictivas en consideracion a la especial
relevancia de su estructura organizativa. Esta dimension de organizacion se ha tomado
como fundamento de la responsabilidad penal de las empresas (culpabilidad por defecto
de organizacion), o de la imposicién de consecuencias juridico-penales a aquellas

(organizacion defectuosa como estado de cosas peligroso para los bienes juridicos).

Las caracteristicas resefiadas favorecen la criminalidad desde y dentro de la empresa,
criminalidad que reconoce motivos y fines diversos a los de cada uno de los sujetos que
la integran o representan. La persona juridica, resulta para muchas formas delictivas la
herramienta mas adecuada, sea en razdn del anonimato que asegura, de los medios y

recursos requeridos para afrontar empresas delictivas de cierta envergadura; por su
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insercién en estructuras econémicas o de poder, entre otros factores. (Luggren & Orofio,
2015, pégs. 207-208)

La globalizacion ofrece diferentes oportunidades a la criminalidad organizada, porque
tecnologia dificultan su persecucion. La participacién en un mundo econémico “abierto”
a mediante empresas con apariencia legal facilita el encubrimiento de sus actividades
ilicitas. Los Estados han restringido sus limitaciones comerciales, en consecuencia, se
amplian los mercados. Para la obtencion de este proposito se han impulsado politicas
dirigidas a facilitar la libre circulacion de determinados factores productivos, por ejemplo,
los capitales, las mercancias, las personas y los servicios. En consecuencia, mayor libertad
y menores controles estatales para la circulacion de estos factores. Por lo anterior, en un
contexto de esta naturaleza dicha delincuencia es eminentemente econémica la cual es
motivada por el lucro. (Rodriguez R. , 2010, pags. 275-278)

La globalizacion, sin lugar a dudas, es el escenario perfecto para la criminalidad
organizada, pues las nuevas tecnologias entorpecen su deteccién y erradicacién. En un
mundo globalizado, los Estados normalmente reducen sus limitaciones normativas
comerciales, permitiendo una ampliacién de los mercados, con la finalidad de fomentar
la libre circulacion de los factores de produccion. Este contexto otorga grandes sectores
de operacion a este tipo de criminalidad, que es sobre todo econémica, pues su motivacion

normalmente es lucrativa.

Desde el punto de vista estructural, las caracteristicas mas significativas de la
criminalidad de la globalizacién son dos. Por un lado, se trata de una criminalidad, en
sentido amplio, organizada. Es decir, que en ella intervienen colectivos de personas
estructurados jerarquicamente, ya sea en las empresas, ya incluso en la forma estricta de
la organizacién criminal. La disociacion que ello produce entre ejecucion material directa
y responsabilidad determina, asimismo, que el resultado lesivo pueda aparecer
significativamente separado, tanto en el espacio como en el tiempo, de la accion de los
sujetos mas relevantes en el plan delictivo. Desde el punto de vista material, la
criminalidad de la globalizacién es criminalidad de sujetos poderosos, caracterizada por
la magnitud de sus efectos, normalmente econdmicos, pero también politicos y sociales.
Su capacidad de desestabilizacion general de los mercados, asi como de corrupcion de

funcionarios y gobernantes, son rasgos asimismo notables.
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El hecho de que, este tipo de criminalidad sea organizada, evidencia que se trata de
estructuras organizativas que tienen grados de jerarquizacion y esa particularidad, hace
que sea mas compleja la investigacion penal y la individualizacién de los responsables,
generando vacios de punibilidad. Esto, debido a la separacion espacio- temporal entre la
decision del jerarquico superior y la ejecucion del delito. Asi también, aunado a ello, se
debe considerar que la organizacién empresarial ostenta una gran capacidad econémica,
y esto les permite, corromper las instituciones publicas a través de las practicas de

corrupcion de sus funcionarios.

La lucha contra este tipo de criminalidad requiere de instrumentos que anticipen
oportunamente los dafios sociales que producen los delitos cometidos por la organizacion
criminal empresarial. No obstante, la adopcion de dichas medidas demanda un analisis y
sustento criminoldgico que garantice que dichas herramientas justifican adelantar la
intervencion punitiva del Estado. Ahi radica la importancia de la criminologia, en el
extremo que legitima la adopcion de dichos instrumentos penales de manera cientifica y
no improvisada. (Espinoza R. , 2019, pags. 2-4)
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Capitulo 111
El Criminal Compliance como Forma de Control de las Sanciones Penales en

Personas Juridicas

3. Rol de las empresas

La empresa es un elemento econémico que establece uno de los cimientos fundamentales
de la actividad econémica. En forma general las funciones sociales que cumple la empresa
en la economia son las siguientes:
a) Organiza, dirige y controla el proceso de produccion: el empresario determina la
asignacion de factores productivos con los que se producen los bienes y servicios

que satisfacen las necesidades de las sociedades.

b) Las empresas incrementan la utilidad de los bienes, es decir, integran valor al
procesar la materia prima en productos, las empresas aumentan la utilidad de los
bienes, de esta forma incrementan su capacidad para satisfacer las necesidades

humanas

c) Generan empleo y gestan riqueza esto constituye una parte medular de la renta y
la riqueza de las familias, y esta se obtiene en la empresa.

d)Fomentan proyectos de innovacion que hacen posible el desarrollo econémico,
de esta forma buscan producir formas mas eficientes es por ello que se

transformen en el motor de progreso del sistema econémico.

e) Desempefia una funcion de adelanto del producto social y por ello asumen un
riesgo, ya que pagan por adelantado a los elementos de produccion sin conocer
los resultados. (Delfin & Acosta, 2019)

Dos de los principios que sustentan la aparicion y el rol de la empresa en el sistema de

economia de mercado son: la subsistencia de costo de mercado, y el riesgo en el sistema.

Pues, bien respecto, se debe tener en cuenta el aporte precursor del economista y abogado
britanico Ronald Harry Coase, premio Nobel de Economia de 1991, cuando sefiala que
las imperfecciones del mercado y el riesgo sobre las transacciones en este conllevan a la
exigencia de una nueva pauta de regulacion, diferente del mercado (la “mano invisible™)

aventajada del costo que se originan. En definitiva, sefala que “La articulacion del
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mercado significa un costo, y que constituyendo una organizacion y permitiendo que una
autoridad (empresario) dirija los recursos (“mano visible”) se economiza ciertos costos
de mercado. El empresario tiene que ejecutar su funcién a un costo menor, teniendo en
cuenta que puede conseguir los factores de produccién a un costo menor al de las
transacciones de mercado que él reemplace, porque si no lo consigue siempre es posible

recurrir a las operaciones de mercado abierto.

El economista estadounidense Oliver Eaton Williamson quien se hizo muy famoso por
sus aportes en el campo de la economia de costes de transacciones, sefiala que
adicionalmente de los costes de produccion, existen diferentes costes relacionados al
mecanismo del mercado, cuando el mercado no se mueve en competencia perfecta, estos
costes se denominan costes de transaccion. Los costos de transaccion en la empresa deben
ser minimizados por el hecho de que se internaliza una operacion a comparacion del costo
que significaria una operacion en el mercado. (Sanchez V. , 2015, pags. 131-133)

3.1. Régimen econdmico y delitos empresariales

La Constitucion al determinar el modelo social en general, determina también, el modelo
econdmico especifico, lo que se ha denominado como “La Constitucion Economica”, que
refiere al acervo de normas que delimitan el marco legal esencial para la estructura y

funcionamiento de la actividad econdmica.

La Constitucion de 1979 implanto un modelo de economia mixta de planificacion pactada
en el marco de la ideologia y praxis de una economia social de mercado, en la que se
reconocian algunas liberalidades econdmicas elementales como: la libertad de industria,
la liberta de comercio, la libertad de empresa, entre otras. Empero, estas liberalidades
debian desempefarse con observancia del interés social, que muchas veces era
determinado por el propio Estado, el cual no descuido su rol empresarial inclusive
conservaba funciones de planificacién y control econdmico. Y esto origino que la
economia peruana tenga dos niveles de regulacion de las relaciones econdmicas, por un
lado, el mercado y por el otro el estado. Seguidamente, en la Constitucion de 1993, se
preserva la pauta de la economia social de mercado, pero con algunos matices en el
articulado con mayor incidencia recaida en el mercado, como ente regulador de las

relaciones econdmicas, es decir relacion entre compradores y vendedores.
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En efecto, el modelo econémico que ostenta nuestra Carta Magna vigente fija al mercado
como el ente regulador de la actividad econdmica, limitando la actividad empresarial
ejercitada por el Estado peruano, quien mantiene en reserva su labor de examinador del
cumplimiento de la regulacién normativa por parte de los actores econémicos, y ejercita
el elemento social del modelo econdmico, a través de la implementacién y ejecucién de
politicas estatales que persigan cobertura las necesidades escanciales de aquellos
ciudadanos que no pueden acceder al mercado y por ende estan imposibilitados de cubrir
sus necesidades a través del mercado. Es por esa estricta razon, que el Estado se ocupa de
la prestacion de servicios de primera necesidad estos son servicios de salud, educacion o

la implementacién de programas sociales de vivienda.

Lo descrito anteriormente no lleva a afirmar que, tanto la Constitucion del 1979 y la
constitucion de 1993 fijan un modelo econémico con la misma etiqueta, pero debemos
hacer una diferenciacion en la Constitucién que antecede a la de 1993 consagraba una
econdmica de mercado con una fuerte predileccién a un modelo de economia planificada,
en cambio la Constitucion de 1993, ostenta un modelo de economia de mercado con cierta
aproximacién a un modelo liberal, sin admitirlo completamente.

El modelo econémico disefiado por la Constitucion vigente fija limitaciones en el
régimen econémico, pero ademas estas trascienden a todas aquellas normas que tienen
incidencia en el comportamiento econémico de los sujetos de derecho, como por ejemplo
las normas laborales que tiene gran incidencia en la actividad empresarial, también estan
las normas tributarias, que permiten al Estado, ejecutar el elemento social del modelo
econdmico instaurado en nuestro pais; o las normas en materia ambiental, que establecen

parametros permisibles en las actividades de extraccidn de recursos naturales.

La incorporacion de las normas que construyen el modelo econdémico, dentro de la
Constitucién, significo la integracion de artilugios juridicos de proteccién, cuya
titularidad transcendia al &mbito privado de personas particulares y se esparcia a todo el

ambito social.

Con la finalidad de ahondar en el tema del modelo econémico y su proteccion en el

derecho penal, es preciso previamente, aclarar dos temas adicionales:

La concomitancia entre los bienes juridicos individuales y los bienes juridicos colectivos.

En este punto se debate la autonomia o no de los bienes juridicos colectivos respecto de
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los bienes juridicos individuales. Quienes se inclinan por defender la autonomia de los
bienes juridicos colectivos, se sustentan en dos lineamientos, el primero consiste en la
aparicion de nuevas necesidades sociales fruto de la progresion tecnoldgica y cientifica,
necesidades que sobrepasan las expectativas individuales; y el segundo concede a la
proteccion de bienes juridicos colectivos una funcionalidad preventiva, al adelantar la
proteccion de los bienes juridicos a través de la represidn de conductas que si bien afectan
bienes juridicos colectivos, respecto a los individuales son comportamientos de peligro y

no lesivos

Quienes asumen una postura contraria, sefialan que la proteccién de los bienes juridicos
colectivos solo tiene sentido, si lo que se persigue es dar proteccion a los bienes juridicos
individuales; aunado a ello sostienen que en la proteccion de los bienes juridicos
colectivos se emplean formulas de delitos de peligro abstracto, y esto conlleva un
excesivo adelantamiento de proteccion penal.

No obstante, no se debe olvidar que el entorno social no es algo desemejante al ser
individual, es s6lo una faceta mas del ser humano, bajo ese razonamiento la proteccion
de bienes juridicos individuales o colectivos, son formas de proteger a la persona, por
consiguiente, la vinculacion que existen entre los bienes juridicos colectivos y los bienes
juridicos individuales es una relacion de complementariedad, que tiene como objetivo
erigir un mecanismo punitivo tutelar mas eficaz, no obstante, existen cuestionamientos
por sobrepasar la esfera de proteccion de bienes juridicos, no esperando a la lesion
efectiva de los mismos, sino reprimiendo conductas de peligro concreto para estos, esto
no significa abusar de la inclusion de formas de peligro abstracto, en las que en lo habitual
es casi imposible corroborar que la conducta realizada haya podido dafiar el bien juridico
protegido, y que su peligrosidad obedece a pautas estadisticas, cuya represion deberia
quedar liberada al campo del derecho administrativo, empero el legislador peruano se ha
dejado llevar por los esquemas del derecho penal simbélico, eso se puede ver reflejado
en nuestro dispositivo legal penal peruano en donde se ha estipulado varios tipos penales

de peligro abstracto.

Respecto a los bienes juridicos colectivos, existe cierta complejidad debido a su caracter
general e inmaterial, esto debido a la dificultad probatoria de acreditar la lesién o puesta

en peligros de dichos bienes juridicos. Como respuesta, a esta complejidad, la dogmatica
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ha incluido la técnica de los bienes juridicos intermedios, esto es, la intermediacion entre
el bien juridico colectivo general y el bien juridico individual concreto. Esta técnica, nos
facilitaba apreciar que para que exista una proteccion idonea de un bien juridico colectivo
0 mediato, es menester, que se realice una proteccion sectorizada, que, en otros términos,
seria la manifestacién concreta del bien juridico. En los delitos econémicos, para proteger
el bien juridico colectivo es necesario tutelar los sectores del mismo, como, por ejemplo,

el orden financiero, o el orden laboral, o el orden monetario. (Iberico, 2019, pags. 28-31)

El Estado debe asegurar la preservacion del contenido constitucional y sus funciones
utilizando un sistema de proteccion para evitar su violacion, refrenar su desatenciony, lo
que es mas relevante, alcanzar el desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones
constitucionales. (Mejias, 2015, pags. 66-69)

Durante el siglo XX se reemplaza al empresario individual por la persona juridica ya
constituida, que es un ente que implica la unidad de organizacion dedicada a actividades
de prestacion de servicios industriales y mercantiles con fines de lucro. Tal situacion trae
como consecuencia, la disolucién del elemento fisico soporte de la retribucion penal y la
segmentacion dentro de la organizacién empresarial entre quienes aportan el capital y
quienes dirigen la empresa. Los criterios de imputacion quedan obsoletos, lo cual obliga
a la elaboracion de sistemas modernos de imputacion para los delitos comunes ejecutados
por el personal subordinado, la necesidad de enrostrar responsabilidad a los
representantes de la persona juridica y la propia responsabilidad penal de las personas
juridicas. En la actualidad tomando en consideracion la moderna realidad es necesario

una autentica responsabilidad de la persona juridica.

En la actualidad, la criminalidad econdmica se ha acrecentado esto, debido a la utilizacion
indiscriminada de la persona juridica para ejecutar las infracciones delictivas, sumandole
a este fendbmeno, el incremento de la internacionalizacion de este tipo de criminalidad
(Balcarce, 2019).

Lo que distingue al derecho penal econémico es que los delitos que lo conforman
protegen un grupo de bienes juridicos supraindividuales, y estos representan dos
categorias, la primera comprendida por los principales modelos e instituciones de caracter
econémico, por ejemplo: la libre competencia, sistema crediticio, mercado bursatil,

confianza en la informacion societaria, entre otros. Y en segunda categoria, representan
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los mecanismos de intervencion del Estado en la economia, como, por ejemplo: hacienda
publica, seguridad social, subvenciones publicas y regulacién de comercio exterior.
(Matta, Gomez, Lascurain, & Nieto, 2018, pags. 46-48)

3.2. El Criminal Compliance como forma de control y prevencién de la criminalidad

empresarial

Debido al desarrollo de actividades econdémicas en la actualidad y en conformidad de los
avances cientificos y tecnoldgicos, surgen nuevos riesgos para la sociedad. Cabe precisar
que estos riesgos producto del progreso econdmico y tecnoldgico, son ocasionados por el
accionar humano, individual o colectivo, por lo que pueden ser controlados o atenuados.
Es por ello que alli interviene el derecho, a través de sus plexos, entra a controlar las
situaciones riesgosas que surgen para la sociedad, con el objetivo de mitigar, disminuir y
prevenir dichas situaciones.

La preparacion técnica en los trabajos y oficios, el desarrollo de las sociedades y los
grandes avances econémicos son producto del ser humano, son los seres humanos quienes
han ideado y materializado dichos avances. Es por ello, que al tener bajo su control las
situaciones de riesgo, se puede afirmar que son controlables. Sin embargo, aquellas
situaciones riesgosas que escapan del ambito de control de una persona no podran ser

imputados a esta.

El derecho penal desde un principio, ha asumido el papel de regular actividades riesgosas,
tipificando acciones como delictivas por considerarlas peligrosas y dafiinas para el
ordenamiento juridico. Es por ello que existen riesgos que son tolerados o admitidos y
otros que, debido a un entendimiento politico criminal, constituyen riesgos prohibidos

que deben ser prevenidos o sancionados cuando se ocasionan.

En la actualidad, han surgido nuevas formas de criminalidad vinculadas al sistema
econdmico y el sector de la actividad empresarial. Asimismo, ante este fenémeno el
Estado es el responsable de fijar herramientas para disminuir, prevenir y sancionar estas
situaciones. Empero, eso no quita ni prohibe que la obligacién de establecer herramientas
que ayuden a prevenir la creacién de riesgos prohibidos o el incremento de los riesgos
permitidos pueda ser, también pueda ser asumida por los privados, en el sentido que se
les puede exigir a estos, el cumplimiento de ciertos parametros normativos o reglas al

momento de ejecutar actividades que generen riesgo.
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Con la finalidad de controlar, monitorear y prevenir estos nuevos riesgos que se producen
en el marco de la actividad empresarial, se ha creado el compliance program o programa
de cumplimiento normativo, el cual establece una herramienta eficaz de autorregulacion
de las empresas para prevenir, mitigar y evitar la comision de acciones que quebranten la
ley. El plan es que las empresas instauren una serie de normas o medidas que procuren
garantizar la prevencion de infracciones legales que se podrian generar en el marco de la
actividad empresarial que realizan. En la presente tesis, el enfoque recae sobre el andlisis
del llamado criminal compliance y traducido al espafiol “Programa de Cumplimiento
Normativo” orientado a cumplir con la normatividad penal, con la estricta finalidad de
prevenir y detectar la comision de delitos y otras infracciones que podrian suscitar la
comision de delitos.

Habiéndonos pronunciado sobre otras legislaciones, ahora es menester pronunciarnos
sobre el Pert. Actualmente se cuenta con el reglamento el Decreto Supremo N° 002-
2019-JUS de la Ley N° 30424 que estipula los lineamientos y parametros minimos que
debe tener un programa de cumplimiento. Pero resulta importante, analizar y hacer un
contraste entre la naturaleza del compliance y la aplicacion del sistema penal peruano,
para ello, es importante estudiar los principios rectores del derecho penal peruano, las
categorias penales y la regulacion penal en distintos sectores empresariales. Finalmente,
debemos abordar el tratamiento del sistema que responsabilidad penal que se aplica en el
Peru y su convergencia en la instauracion exitosa del criminal compliance. (Clavijo, 2014,
pags. 626-628)

La investigacion sobre los efectos penales de la delegacion de funciones en el marco de
la criminalidad de la empresa no es algo nuevo. Ya que, este tema ha sido abarcado por
la jurisprudencia y la doctrina, ya que estas han recurrido a la delegacion de funciones
como un criterio para la determinacion de responsabilidad penal de las personas fisicas

que participaron en un presunto hecho de criminalidad de la empresa.

Pero el asunto que aqui se propone, consiste en determinar si la delegacion de funciones
puede repercutir en la denominada cultura de cumplimiento o compliance y, en especifico

en el denominado criminal compliance o programa de cumplimiento en materia penal.

Desde un panorama meramente empresarial y organizacional, al utilizar el término de

cumplimiento o de compliance, nos referimos al conjunto de medidas que incorpora una
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empresa en su estructura interna con la finalidad de que se cumplan a cabalidad, para
prevenir infracciones o descubrirlas si estas ya se realizaron, para ser plausible de sancion.
Es importante resaltar que el objetivo primordial de la organizacion empresarial es
alcanzar el cumplimiento de la ley a través de la implementacién de medidas, parametros
y procedimientos de control de caracter privado. Aunado a ello, lo que se pretende o lo
que la empresa persigue es basicamente evitar sanciones y los dafios colaterales para esta,
sus miembros y sus 6rganos. Para ello, las medidas que conforman un compliance deben
estar encaminadas a la gestion, disminucion y prevencion de riesgos de incumplimiento
normativo que acarren responsabilidades. La doctrina aclara que el compliance no solo
debe tener la finalidad preventiva, sino también de tener una finalidad represiva.
Finalmente, se debe precisar que la figura del compliance no es algo totalmente nuevo,
pues las empresas mediamente han ido gestionando y previniendo riesgos que puedan
surgir en el rubro de su actividad. Sin embargo, generalmente esta gestion de riesgos no
incluia la gestién y prevencion de conductas riesgosas que puedan desencadenar en delito.
Es por ello que, el compliance también puede y debe evaluarse desde una dimensién
juridico-penal, en tanto que a través de las medidas de cumplimiento que implemente la

empresa en su organizacion, se persiga evitar la comision de delitos.

Desde el ambito estructural, para la integracion e incorporacion exitosa de medidas de
prevencion en un criminal compliance, es necesario que la empresa objeto de la
implementacion de compliance, reformule su armazén organizativo y funcional.
Asimismo, de acuerdo al tamafio y posibilidades de la empresa se vera factible si se crea
un area de cumplimiento dentro de la empresa, o se instaura un colegiado autonomo de
cumplimiento, o se opte por la constitucion de un érgano matriz que englobe todas las
funciones de cumplimiento que ya se venian realizando dentro de la empresa. Igualmente,
se tiene que contar con la participacion de toda la organizacion empresarial, desde el
personal subordinado al personal directivo, informandolos de las obligaciones y medidas
que implica la implementacién del programa de cumplimiento o el compliance. Bajo ese
razonamiento, se ha precisado que lo que hace el criminal compliance o el cumplimiento
penal es determinar la organizacion interna en la empresa y fijar los limites permitidos.
Por ende, el compliance tiene una magnitud semejante a lo que es la division del trabajo,

pero desde un encuadre méas especializado. (Montaner, 2015, pags. 735-742)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Analizando la historia evolutiva del derecho penal, podemos darnos cuenta que
anteriormente, existio una extensa fase de centralizacion del control ejercida por el estado
mediante la criminalizacidn de conductas antes ajenas a la legislacién del derecho penal,
pero despues, se siguid una fase totalmente inversa de descentralizacion del control, que
dicho sea de paso, vivimos actualmente, en donde se buscé medios alternativos a la
punicion; como son, la mediacion, indemnizacion, amnistias economicas vy

autorregulacion.

El Estado ha estado atravesando dificultades en el ejercicio de sus facultades de control.
Es entonces, que el sector privado ha irrumpido estas, para ocupar y cooperar con las
funciones de control. Por tanto, el compliance tiene tendencia a convertirse en una

herramienta Util de gobernanza global o en ingles denominado “global law”.

Asimismo, aunque el compliance implique autorregulacién, su implementacion se
vincula mas con la exigencia de la sociedad del riesgo, de prevenir riesgos, cada vez con

mas insistencia.

El estimulo de las empresas, para que apliquen correctamente un compliance, es sin duda,
evitar sanciones penales, pese a que ello pueda implicar un gasto adicional para la
empresa (Arocena, 2017, pags. 129-132).

Resumiendo, la culpabilidad de la persona juridica se veria reflejada en los hechos
delictuosos de las personas fisicas miembros de la organizacion (siendo estos hechos de
conexidn), estos tienen la concepcién de delitos de la persona juridica, por el siguiente
argumento, porgue el hecho delictivo se cometio a través de los representantes de la
persona juridica, y la persona juridica no ha cumplido con instaurar las medidas de
prevencion y control para evitar la comision del hecho delictivo. Pero si de forma
antagoénica, se logra probar que la empresa ha tomado todas las previsiones y adoptado
las medidas pertinentes para prevenir la comision de un delito, asi sea, que el integrante
de la empresa haya cometio dicho delito, en ese caso, se podria afirmar que “ya no es
problema de la empresa”, porque la empresa cumplio e hizo todo lo posible para evitar la
comision de ese delito, por ende, no debe ser sancionada de ninguna manera. (Cueva,
2017, pags. 33-37)

El Jurista de nacionalidad alemana Klaus Tiedemann ha realizado un trabajo

extraordinario sobre el derecho penal econémico, que ha entrelazado de alguna manera,
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el derecho penal econémico aleméan, espafiol y europeo, enfocandose en uno de los
aspectos elementales del problema: ¢Cual es la funcionalidad del Compliance Program
en el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas?, pues para responder esta
interrogante va depender del modelo de responsabilidad que se siga. Si se trata del modelo
de Responsabilidad penal vicarial, la funcionalidad del compliance program o los
programas de cumplimiento, va consistir en prevenir la comision de delitos que se
realizaren en el interior de la persona juridica. Pero una vez, que el delito surge, estos
programas de cumplimiento van a carecer de relevancia para la defensa penal de la
persona juridica. Sin embargo, el panorama cambia cuando se trata de un modelo de
responsabilidad propia de la empresa, en este modelo la funcién del compliance program
es clave y decisiva, ya que, en razén a este, se va a determinar la concurrencia de la
responsabilidad penal de la persona juridica y las circunstancias (cuando) de esta. Pues
bien, el planteamiento que el jurista aleman, viene haciendo en el derecho penal aleman
y en el trabajo que viene realizando para el derecho penal espafiol, consiste en un modelo
combinado.

En esa linea, el Jurista aleman Ulrich Sieber, afirma que, a la persona juridica se le
atribuye el hecho realizado por los administradores de esta, obedeciendo al modelo de
responsabilidad penal vicarial. Empero, el argumento de su responsabilidad radica en un
defecto de organizacion propio del ente, que, aunque no fuera parte del tipo penal, es un
aspecto primordial a la hora de fijar la sancidn correspondiente. Asi también, refiere que,
en su pais, Alemania, en la practica, todavia existe una cierta limitacion en la

consideracion del compliance, para la determinacion de la pena.

No obstante, la discusién respecto de, la concurrencia de la responsabilidad penal de la
persona juridica, en el supuesto de que el delito cometido haya sido cometido por el
administrador, es sin duda, muy importante desde la perspectiva tedrica, pero esta por
verse, si es asi de importante en la practica. Pues bien, se tiene claro que, para que la
empresa pueda apartarse de los delitos cometidos por sus administradores, es fundamental
que, sobre estas personas, se halla ejercido un debido control, lo que implica una
organizacion del programa de cumplimiento o compliance program, en donde sus
responsables tengan capacidad para controlar la actividad de los administradores. Asi

también, aterrizando a la realidad latente de la esfera empresarial, resulta cuestionable
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que se creen 6rganos de cumplimiento, con un grado de autonomia suficientes para que

ejerzan un debido control sobre los miembros del consejo de administracion.

El meollo del debate referente al rol de los programas de cumplimiento en la
responsabilidad penal de las personas juridicas, es sin duda, el esbozo del concepto del
delito que ha de emplearse para determinar su responsabilidad. Una vez que
determinemos el modelo de culpabilidad, debe definirse cuél es la estructura de la
responsabilidad de la empresa. En este punto, existen varios autores que han propuesto
mantener un sistema semejante al de las personas fisicas, que se fundamenta en la
separacion entre injusto y culpabilidad. Mientras que otro grupo de autores, apuesta por

la formulacion de un sistema mas sencillo (Arroyo & Nieto, 2013, pags. 15-18).
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Capitulo IV

Implementacion del Criminal Compliance en la Normatividad Peruana

4. Limites Constitucionales para la utilizacion del Criminal Compliance

A comienzos del 2016 se publico la “Ley N° 30424 Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas Juridicas por el delito de Cohecho Activo Transnacional”,
ley que fue una invencion, ya que en nuestro pais no teniamos cultura de prevenciony en
menor medida cultura de cumplimiento. Siendo esta ley a nuestro parecer un hito en la
legislacion, ya que se regulo de manera primigenia, el “modelo de prevencion penal”,
esto se dio a raiz de un escenario bastante problematico en el que atravesaba nuestro pais
debido a un indice alto de delitos de corrupcion a grande escala. Esta ley entraria en
vigencia el primero de julio del dos mil diecisiete, pero a través del decreto legislativo N°
1352 se ampli6 su entrada en vigencia hasta el primero de enero del 2018, asi también,
traeria consigo un reglamento en el que se estipulo los lineamientos necesarios que deben
tener los modelos de prevencidn penal o los denominados criminal compliance, para que
estos modelos de prevencion sean realizables y eficaces en la practica. Si bien es cierto,
como se puede desprender de la lectura de la denominacion de la ley, esta hace referencia
a una responsabilidad administrativa, pero analizando la ley y segin la doctrina
estariamos ante una ley que tiene connotacion penal, porque las sanciones que se estipulan
en dicha ley, son de naturaleza penal, ya que las impondria un juzgador en la materia y se
aplicaria el mismo estrato del derecho penal, por tanto, si vamos mas alla de la mera
denominacion de la ley, se tiene que, mas que una responsabilidad administrativa, se esta
ante una responsabilidad penal de la persona juridica, ya que, este dispositivo legal
contiene penas principales, que naturalmente no son de caracter privativa de la libertad,
pero estas sanciones comprenden desde una multa de caracter pecuniario hasta la
disolucion de la persona juridica. Se debe observar que los preceptos relacionados a la
investigacion, procesamiento y sancidn pertenecen al Codigo Procesal Penal y Cddigo
Penal. Asi también, en el citado dispositivo legal refiere con respecto a las
responsabilidades una autonomia entre la persona juridica y los demas sujetos que
cometieron el hecho criminal. Esto queda ratificado en lo siguiente “Esto quiere decir que
el sujeto activo vendria a ser también la persona juridica y que la responsabilidad se
extiende a la empresa y no solo se limita a la persona fisica, en ese supuesto, el proceso
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estaria en manos de un juez penal”. Tal parece que, al momento de legislar la presente
ley, el legislador se inclind por la denominacion de “Responsabilidad Administrativa de
las Personas Juridicas” en el escenario de un proceso penal, simpatizando con la
legislacion italiana, ya que, en dicho pais europeo se sostiene un debate académico
respecto a la naturaleza de la responsabilidad de la persona juridica por delitos. El
legislador italiano la denomino responsabilidad administrativa, pero lo cierto es que existe
una mayoria académica en doctrina que sefiala que esta es una forma de responsabilidad
penal o casi penal, cuya materia parece estructurar un subsistema autbnomo en el sistema
penal. Aunado a ello, la esencia penal o casi penal de la responsabilidad se puede deducir
de una angosta y fina correlacion entre el delito y la imputacién de la responsabilidad a
la entidad colectiva, ello respecto a las sanciones limitativas para la entidad responsable,
que estas pueden englobar sanciones sumamente gravosas como es por ejemplo la
suspension de actividades de la empresa; asi también de que la responsabilidad de la
entidad se establece en el escenario del proceso penal ante un juez penal. Ahora bien,
respecto a la ley en concreto ha despertado muchas suspicacias en los debates académicos
en nuestro pais, ya que esta ley solo abarco un tipo penal el denominado Cohecho Activo
Transnacional el cual se encuentra previsto en el articulo 397- A del Cédigo Penal, es por

ello que fue muy restringida.

En ese sentido, hubiera sido mas practico que se abarque para todos los delitos donde
concurra la criminalidad econémica empresarial, y que por ejemplo en el caso de las
empresas contratistas que participan en las contrataciones publicas tengan programas de
cumplimiento normativo o criminal compliance. Recientemente, el Estado Peruano es un
candidato que persigue como ideal ser un pais miembro de la Organizacidn para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), el cual es un organismo internacional
de cooperacidn que tiene como finalidad que se organicen politicas econdémicas y sociales
entre sus paises miembros para gue de esta manera potencien su crecimiento econémico,
es importante tener en cuenta que los paises de miembros de la OCDE son paises con
muy buen desarrollo econémico, entre sus paises miembros se encuentran por ejemplo
Reino Unido, Estados Unidos y Francia. Es un requisito indispensable para ingresar a la
OCDE que el pais candidato accione y adopte politicas de lucha frontal contra la
corrupcion, y dentro de politica se erigen los programas de cumplimiento normativo o

criminal compliance. En el ambito de gestién empresarial, la OCDE estipula sus reglas,
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especificamente en la parte primera, como los lineamientos de la OCDE para Empresas
Multinacionales. La OCDE recomienda que para ejercer una conducta empresarial
responsable con respecto a la lucha contra la corrupcion. Subraya que las empresas
transnacionales o multinacionales no deben ofertar, prometer, conceder o efectuar pagos
ilicitos o ventajas indebidas, de esta manera se censura los pagos de facilitacion, asi
también para evitar estas situaciones, se debe elaborar e implementar herramientas que
faciliten el control interno y programas de cumplimiento para evitar y detectar el cohecho.
Todos estos lineamientos y documentos son voluntarios y no son obligatorios, pero las
empresas que voluntariamente implementen estas herramientas deben aplicarlas a todos
los paises en los que operan. Es importante resaltar que estos documentos no son
enteramente voluntarios ya que las reglas, lineamientos o directrices de la OCDE se
transforman en requisitos obligatorios para todos aquellos paises que quieran ser
miembros de la OCDE. A raiz del reproche y critica mencionada en lineas anteriores y
con el fiel objetivo de cumplir con los requerimientos de la OCDE, es que el Estado
peruano modifico la Ley N° 30424, a través del Decreto Legislativo N° 1352 dispositivo
legal que extiende la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, publicada
en el diario oficial EI Peruano el 07 de enero del 2017,dicha responsabilidad ya no solo
es Unicamente del Cohecho Activo Transnacional, sino que ademas, es aplicable a los
siguientes tipos penales: el delito de cohecho activo genérico y cohecho activo especifico,
asi como en los delitos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo. En el
mencionado Decreto Legislativo especificamente en el articulo 17 se prevé la figura de
los Programas de cumplimiento o medidas de prevencion organizativa como eximentes
de responsabilidad por parte de las empresas que hayan adoptado estas medidas con
anterioridad a la comision de los delitos previstos en el decreto legislativo mencionado
en lineas anteriores. Resulta ser muy relevante la Ley N° 30424 y el Decreto Legislativo
N° 1352, ya que al ser un pais que aspira a ser miembro de la OCDE como es el caso del
Estado Peruano, debe de dar cumplimiento a las leyes y establecer estandares elevados
para luchar contra la corrupcion siguiendo las directrices del OCDE. Los estandares
deben abarcar integralmente dos aspectos, en primer lugar, debe ser el aspecto preventivo
ya que es en base a la cultura de prevencion que se cimentara la lucha frontal contra la
corrupcion, y en segundo lugar el aspecto punitivo. Bajo ese orden de ideas, lo mas

sobresaliente de la Ley N° 30424 no es exactamente la magnitud de las sanciones
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previstas para las personas juridicas, si no la implementacion del modelo de prevencion
que deberén tener en cuenta dentro de su organizacion las empresas. Es necesario que con
esta implementacion de un modelo de prevencion surja un aseguramiento de riesgo
empresarial, y esta necesidad no obedece exclusivamente al ideal que persigue el estado
peruano de ser miembro de la OCDE, sino también obedece a los lineamientos de politica
criminal en el marco empresarial econémico. Si hablamos de cumplimiento normativo o
compliance program definitivamente tenemos que hablar de la actividad privada
empresarial, y este tema no solo es un tema juridico, sino también es un tema econémico
y empresarial, en donde deben primar algunos principios como son: la ética empresarial
0 bussiness ethics®, la responsabilidad social corporativa, los Stakeholder!® ( que significa
la transparencia de la empresa para con sus inversionistas), todos estos principios se
pueden resumir en tres palabras * Buen Gobierno Corporativo”, que es una politica de
buenas practicas organizacionales en el ambito empresarial, dentro de estas politicas es
necesario incluir herramientas de fiscalizacion. Deteccién y prevencion de infracciones
de caréacter penal o el denominado criminal compliance. Ademas el debate juridico
respecto a si las personas juridica pueden ser objeto de sanciones de caracter penal
principales y no Unicamente accesorias producto de la responsabilidad penal, es parte del
pasado, al menos en el ambito legislativo, ya que, el derecho regula realidades y por
cuestiones pragmaticas y funcionales, los legisladores internacionales y nacionales, ya
estan aplicando el principio “ Societas delinquere Potest”,dejando atras el antiquisimo
principio “Societas delinquere non Potest”. Asi también, se puede advertir que en algunas
empresas se vienen implementando los compliance sectoriales en las areas mas
contingentes de una empresa, por ejemplo en el ambito ambiental, &ambito de seguridad y
salud en el trabajo y lavado de activos. Pero el problema se concentra en el dilema de que
en nuestra legislacion ain no se ha impuesto un deber general de implementar y ejecutar
un sistema de cumplimiento normativo especialmente en el ambito del derecho penal
econémico, en el interior de la empresa. Los problemas que afronta un criminal

compliance son los siguientes:

® Etica empresarial.
10 Término utilizado para hacer referencia a la transparencia de la empresa para con sus inversionistas.
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a) No existe una exigencia idonea prevista en la ley que exija la obligatoriedad
de adopcion de programas de cumplimiento normativo penal dentro de una
empresa.

b) No existe una adecuada gestién organizacional empresarial para poder

implementar un programa de cumplimiento normativo penal.

Respecto al delito de lavado de activos, se tiene la Ley N° 27963 del 12 de abril de 2002,
norma que establecio que, para detectar o evitar actos que constituyan delito de lavado de
activos, los sujetos obligados deben adecuar un sistema de prevencion y deteccion de
actividades de lavado de activos. Esta obligacion claramente recae sobre los directivos de
la empresa, estos deben nombrar a una persona con capacidad de direccion para que se
encargue de ejecutar la instauracion, funcionamiento y progreso del sistema de
prevencion y deteccion. La ley denomina a esta persona como oficial de cumplimiento;
es por ello que en lineas anteriores nos referimos al sistema de cumplimiento normativo
sectoriales, este es un ejemplo, ya que regula, controla y previene mediante politicas de
gestion organizacional empresarial de manera exclusiva la comision del delito de lavado
de activos. Aunado a ello, la mencionada ley establecié lineamientos que deben ser
considerados en los modelos de cumplimiento, estableciendo sancion en caso de no

cumplir con ello.

Asi también, respecto al ambito del Medio ambiente, se tiene la Ley N° 28611, Ley
General del Medio Ambiente que, estipula en el articulo VI del titulo preliminar que todo
ciudadano tiene como deber colaborar con una gestion ambiental eficiente con el fiel
objetivo de prevenir, vigilar y evitar su deterioro o depredacion. Siendo que, todas
aquellas empresas que en el marco del desarrollo de sus actividades empresariales puedan
generar algun impacto que repercuta en el medio ambiente deben de implementar todas
las medidas necesarias de prevencion para la prevencion de dafios ambientales y de esta
forma proteger el medio ambiente. En este caso también estariamos ante un programa de
cumplimiento normativo sectorial, que regula exclusivamente deteccidn y prevencién de

infracciones que lesionen el medio ambiente y los recursos naturales.

Adicionalmente, se tiene el sector de seguridad y salud en el trabajo, en el que la ley ha
impuesto la obligacion a todo empleador de implementar un programa de cumplimiento

normativo en la materia para preservar y velar por la seguridad y salud de los trabajadores,
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en razén a ello, se promulg6 el 20 de agosto del 2011 la Ley N° 29783 Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo. Este dispositivo legal establece principios como el deber de
prevencion, el de responsabilidad del empleador y el deber de proteccién. Es decir, el
empleador tiene la obligacion de prevenir riesgos que pueden surgir en el desarrollo de
las actividades de los trabajadores para preservar la salud y seguridad de estos. Para que
se logre eficientemente este objetivo, el empleador tendra que contar con medios y
condiciones que aseguren que las actividades laborales se realizan en un ambiente seguro
y saludable. Respecto al principio de responsabilidad, es el empleador quien asumira el
costo de la implementacion del programa de cumplimiento de seguridad y salud en el
trabajo, como por ejemplo la implementacién del equipo de proteccion personal, los
protocolos y capacitaciones en la materia, y en caso de no implementar este programa de
cumplimiento y si un trabajador desarrollara una enfermedad ocupacional o sufriera un
accidente laboral, sera el empleador quien asume la responsabilidad. Pero para la
elaboracion e implementacion de este programa de cumplimiento sectorial, se debera
tomar en cuenta, el tamafio de la empresa, las actividades que realiza y la complejidad
organizacional que posee, es por ello que para que este programa de cumplimiento sea
eficaz y contundente debera tomarse en cuenta estas caracteristicas, ya que, existen

actividades laborales que estan mas expuestas a riesgos que otras.

Asi también, es relevante mencionar que el articulo 3 de la referida ley, estipula
lineamientos minimos para la prevencidn de riesgos laborales y admite la liberalidad en
que las empresas privadas puedan establecer los niveles de proteccion mayores a dichos
lineamientos, que optimicen la seguridad y salud de sus trabajadores. Sin embargo, el
Estado sostiene que la simple obligacion legal de adoptar un sistema de cumplimiento

normativo no basta para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores.

Debido al descubrimiento de escandalos de corrupcidén de empresas transnacionales y
nacionales en Latinoamérica y sobre todo en el Perd, fue como un incentivo para que
nuestros parlamentarios decidan legislar e introducir el compliance o programa de
cumplimiento normativo en el area mas sensible y contingente de toda empresa para

facilitar la normalizacion de la funcion del cumplimiento normativo a nivel empresarial.

Finalmente, mediante la Ley N°30424 aprobada el 21 de abril del 2016, cuya finalidad es

normar la responsabilidad administrativa de las personas juridicas en un primer momento
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por el delito de cohecho activo transnacional previsto en el articulo 397°-A del Cddigo
Penal, lo cual ha sido extendido mediante el Decreto Legislativo N° 1352, afiadiéndose a
esta regulacion los delitos de cohecho activo genérico y especifico, lavado de activos y
financiamiento de terrorismo. Con respecto a los modelos de prevencion, la ley establece
que una persona juridica no sera responsable administrativamente por la comisién de los
delitos mencionados en lineas anteriores, si esta hubiera adecuado e instaurado en su
organizacion, la implementacién de un modelo de prevencion idéneo respecto a los
riesgos, necesidades y caracteristicas de la empresa, siempre y cuando este modelo haya
sido implementado con tiempo de anterioridad a la comision del delito. Cabe precisar que
este modelo, no puede ser un modelo genérico, tiene que ser adecuado en concreto a la
realidad de la empresa, asi también este modelo de prevencion debe contener medidas de
vigilancia y control para prevenir la comision del delito o para mitigar el riesgo de su
comision. En el articulo 17°, inciso 2, se estipula caracteristicas y elementos que debe

tener un modelo de prevencidn.

De esta manera un programa de compliance tiene como exigencia que las empresas
privadas compartan una tarea con el Estado, esta tarea consiste en que las empresas
privadas utilicen la autorregulacion dentro de su organizacion interna y se sumen a la
tarea del Estado de controlar nuevos riesgos delictivos y de evitar hechos delictivos. Es
por ello, que nace una especie de cooperacion entre el Estado y el poder corporativo,
puesto que, a cambio de la gracia derivada de la responsabilidad limitada y la libertad
econdmica, el poder corporativo se involucra y se pringa a cumplir fines pablicos en
concreto. Si reflexionamos sobre esta especie de cooperacion entre el Estado y el poder
corporativo, desde un panorama ecuménico podemos venir en la cuenta de que la
responsabilidad de las personas juridicas es un componente integrante del buen gobierno
global (global governance). Asi también, desde el &mbito empresarial, las recientes
responsabilidades publicas significan el fin de la responsabilidad social de la empresa.
Ahora resulta pertinente plantearse la siguiente interrogante: ;Qué es lo que motiva al
Estado a establecer este acto de cooperacion, comprometiéndose a no sancionar a las
personas juridicas, siempre y cuando estas gestionen eficazmente acciones de control y
prevencion de los riesgos de connotacion penal que existan en el interior de su
organizacion? Claramente, la razon prominente radica en los obstaculos que tiene el

Estado para determinar la comision de posibles delitos dentro de una organizacion
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empresarial amplia y compleja. Sin embargo, un aspecto relevante que tenemos que tener
en cuenta es que no toda organizacién empresarial es compleja, por el hecho de
autodenominarse asi, por ello es importante que méas adelante se amplié el contenido de
la legislacién y se requiera modelos de prevencion mas detallados a las empresas que sean
complejas. (Espinoza R. , 2020,pags.14)

En el Perl no existe la exigencia normativa que estipule como una obligacién de las
empresas, la adopcion de un criminal compliance. Esto tiene que ver con el hecho de que,
en nuestro sistema penal, no existe la responsabilidad de las personas juridicas, por lo
que, estas no son receptoras de la normativa penal, sino que, son receptivos de la
normativa penal, sus funcionarios o los sujetos individuales que integran la empresa. Es
decir, es de incumbencia de los directivos de la organizacion, el ejercer control y
supervisar los riesgos que se puedan ocasionar en el desarrollado de las operaciones que
ejecuta la empresa. Para cumplir este cometido, existe una amplia liberalidad privada, es
decir, es decision de la empresa el prevenir infracciones penales instaurando un programa
de cumplimiento normativo de la ley penal dentro de la organizacion o cualquier otro
sistema o programa adecuado a la finalidad. En términos generales, la decisién de adoptar
un criminal compliance por parte de la empresa, debe emanar de la propia empresa. Pero
de manera excepcional y no general, el Estado ha detectado ciertos sectores sensibles a la
comision de delitos, en los que ha considerado factible imponer de forma obligatoria la
adopcion de programas de cumplimiento normativo de la ley penal, incluso ha llegado al
punto de reglamentar el contenido de estos. Es una realidad latente, que existen personas
juridicas que ejecutan sus actividades operativas en sectores altamente riesgosos para el
mercado y la Sociedad, por lo que no seria factible esperar a que las empresas que se
desarrollan en estos sectores, decidan voluntariamente instaurar programas de
cumplimiento normativo. En base a ello, es que el Estado en el intento de anteponerse a
una circunstancia que ponga en riesgo y lesione bienes juridicos tutelados, estipula la
obligatoriedad legal de adoptar dichos programas, pero esta obligatoriedad es aplicable
solo para algunos sectores, estos son los siguientes: lavado de activos, medio ambiente y

seguridad y salud en el trabajo.

En estos tres sectores, se ha detectado una serie de riesgos, que requiere la intervencion
del Estado, pues es insuficiente la sola autorregulacion de la empresa. Seguidamente,

haremos un analisis al por menor de cada sector.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @&  DE SANTA MARIA

4.1. Sectores en los que el programa de prevencion es de caracter imperativo
4.1.1. Lavado de activos

En este sector, se cuenta con normatividad especializada que estipula la implementacion
de programas de cumplimiento normativo por parte de los individuos obligados por la
norma, con el objetivo de prevenir las conductas que podrian ser consideradas como
lavado de activos. El delito de lavado de activos es un proceso que tiene por objeto otorgar
una fachada legitima a los activos recabados como resultado de actividades delictuosas.
Una actividad contraria a derecho y vinculada al crimen organizado, lo que repercute
fuertemente en la sociedad, ya que engloba varios sectores. Como respuesta contundente
a este delito, se promulg6 el Decreto Legislativo N° 1106 denominado “Lucha Eficaz
Contra el Lavado de Activos”, mediante este dispositivo legal, se tipifica los siguientes
delitos: actos de conversion y transferencia (articulo 1), actos de ocultamiento y tenencia
(articulo 2), los actos de transporte o traslado de dinero o titulos valores (articulo 3). Asi
también tipifica el delito de omision de la comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas (articulo 5), delito de rehusamiento, retardo o falsedad en el suministro de
informacién (articulo 6). Ya al finalizar, estipula las consecuencias accesorias para
personas juridicas (articulo 8) y el decomiso de los activos involucrados (articulo 9). Asi
también, con el objetivo de contribuir en una lucha frontal contra el delito de lavado de
activos, en fecha 12 de abril del 2002, se publico la ley N° 27693 Ley que crea la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF). La creacion de dicho organismo asigna la calidad de
sujeto obligado a informar e implementar un sistema de prevencion y deteccion de
actividades relacionadas al delito de activos, a determinadas personas juridicas o naturales
que desarrollan determinadas actividades econémicas que tengan algin enlace con
operaciones que podrian ser usadas para lavar activos de procedencia delictiva, es por
ello que, la comunicacidn de tales operaciones sera una herramienta importante para la

deteccidn y sancion del delito de lavado de activos.

Al tratarse del delito de lavado de activos y al ser el sector financiero, un sector con alta
incidencia crimindgena, puesto que, tiende a legitimar capitales de procedencia ilicita, la
legislacion impone a los sujetos obligados a que implemente un AML- compliance a las

empresas del sistema financiero y las demas comprendidas en los art. 16 y 17 de la Ley
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N° 26702 Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la

Superintendencia de Banca y Seguros.

La tarea obligatoria de adoptar el sistema de prevencion y deteccion que se exige en la
ley recae sobre los miembros directivos de la empresa. En el caso de que sea una
organizacion compleja, se puede designar a un determinado integrante del directorio para
que se encargue de la implementacién, funcionamiento y mejoramiento del sistema de
prevencion y fiscalizacion. La ley denomina a este directivo como un oficial de
cumplimiento, se puede afirmar que este programa de prevencion y fiscalizacion respecto
a la posible concurrencia del delito de lavado de activos, es un programa de cumplimiento
normativo sectorial, ya que esta direccionado exclusivamente a la prevencion y deteccion

del delito de lavado de activos.

Ahora bien, otro sector con alta incidencia en la probable comision del delito de lavado
activos es el mercado de valores. En atencion a ello, es que se impone la obligacién de
implementar un compliance antilavado a empresas que realizan actividad empresarial en
este sector en especifico, como es el caso de las sociedades agentes de bolsa, las
sociedades agentes de productos, las sociedades intermediarias de valores, los fondos de
inversion, entre otros. Asi también, las empresas que se dedican a la compra y venta de
vehiculos, embarcaciones y aeronaves, agentes inmobiliarios, comercio de joyas, metales

y piedras preciosas también estan obligadas a implementar un AML- compliance.

= Caracteristicas del compliance antilavado

El compliance antilavado o el denominado Anti Money Laundering Compliance (AML-
compliance), es una herramienta de gestion que tiene como objetivo principal mitigar
riesgos y prevenir que en el marco de la actividad empresarial se cometa el delito de
lavado de activos. En los sectores que se hizo referencia en lineas precedentes, se le
atribuye la responsabilidad del cumplimiento de la implementacién del compliance
antilavado al érgano de direccion, es decir, a los miembros del directorio y a la gerencia.
Esta implementacion debe hacerse bajo los lineamientos minimos previstos por ley, los

cuales detalle en lineas posteriores.
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a) ldentificacion del riesgo

La etapa previa para la debida implementacion del compliance antilavado,
obedece a una correcta identificacion de riesgos de lavado, a los que la empresa
se encuentra expuesta. En ese sentido, el art.14 de la Ley de Creacion de la UIF
conmina que la tarea de identificacion de riesgos se realice a través de un
conocimiento adecuado del mercado financiero, que facilite la determinacién de
las particularidades de las operaciones que se realizan con intervencion o por
medio suyo. Como se puede observar hasta este punto, se abandona, la idea de
la autorregulacién empresarial y se asume un modelo de control estatal puro,
conforme el razonamiento del llamado comando y control. (Cavero, 2017, pags.
211)

b) Medidas de prevencion y deteccion

Las politicas de prevencién dirigidas a la prevencion del lavado de activos deben
elaborarse teniendo como base los resultados que obtuvieron en la fase de
identificacion de riesgos. Dentro de estas politicas de prevencion se debe
considerar la comunicacion de operaciones sospechosas, este Ultimo es la pieza
primordial del sistema de prevencion y deteccion de lavado de activos. En base a
la normativa de lavado de activos, los sujetos obligados deben comunicar a la UIF
las operaciones sospechosas o inusuales que detecten en el curso de sus
actividades en un plazo no mayor de 30 dias calendario desde la fecha en que las

operaciones sospechosas fueron detectadas.
c) Medidas organizativas

Las medidas organizativas son aquellas estan orientadas a introducir dentro de la
organizacion una cultura de cumplimiento en la cotidianidad de la empresa. En
base al art. 15 del reglamento de la Ley de Creacion de la UIF, los sujetos
obligados deben disefiar un manual interno para la prevencion del lavado de
activos, este debe estar reflejado en un documento interno escrito. Asimismo, en
base al art. 9 inciso 2 de la referida ley, se tiene como otra medida organizativa,
el registro de operaciones, estas operaciones deben ser registradas cuando sean

iguales o superiores a 10 000 USD o su equivalente en moneda nacional. En el
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supuesto de que, se realicen varias operaciones en un mes calendario, el deber de
registro recae cuando las sumas de la cuantia de dichas operaciones igualen o
superen los 50 000 USD o su equivalente en moneda nacional. Esta obligacion
varia para las empresas que tengan como actividad la transferencia de fondos,
casinos, sociedades de loteria y casas de juego incluyendo bingos, hipédromos y
sus agencias, en tanto el deber de registro surge con montos inferiores de 25 000
USD y 10 000 USD respectivamente. Sin embargo, la UIF, por resolucién
motivada puede ampliar, reducir o modificar la relacion de conceptos que seran

objeto de registro. (Cordero, pags.482)
d) El oficial de cumplimiento

Los sujetos obligados a implementar un compliance antilavado, deben nombrar a
un funcionario a dedicacién exclusiva, para que sea el responsable de gestionar y
vigilar el funcionamiento del programa de cumplimiento, a este funcionario se le
denominara “oficial de cumplimiento”, este funcionario debe tener un cargo
equiparable al de un gerente, debe tener la suficiente autonomia, por lo que en la
jerarquia empresarial solo debera depender del directorio.

e) Laimplementacién del Compliance Antilavado

Al haberse culminado con la formulacién del compliance antilavado, se procede
a la parte ejecutiva, es decir, a la parte que comprende la implementacion de
programa de cumplimiento. Esta implementacion, requiere conforme lo
estipulado en la normativa antilavado, que se desarrollen cursos de capacitacion
para instruir a los trabajadores sobre las reglas y procedimientos vigentes para

evitar o detectar la comision del delito de lavado de activos.
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Entonces, podemos sefialar que para los sectores mas sensibles al delito de lavado de
activos, existe una excepcion a la regla general, ya que la normativa obliga a la adopcion
de un programa de cumplimiento normativo sectorial, a criterio del Estado, el dejar a la
libre eleccién de adoptar este programa no significa un respaldo para la lucha frontal
contra el delito de lavado de activos, es por ello, que en este caso el Estado interviene y
deja rezagado la figura de la autorregulacién en la empresa privada. La referida ley
delimita los aspectos que deben ser introducidos en este programa de cumplimiento

normativo, bajo sancion de incumplimiento.

4.1.2. Reglamento de gestién integral de riesgos de la superintendencia del mercado

de valores

Mediante Resolucion N° 037-2008 de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
(SBS), de fecha 10 de enero del 2008 se resolvié aprobar el Reglamento de la Gestion
Integral de Riesgos. Mediante el Reglamento de Gestion Integral de Riesgos, la
Superintendencia del Mercado de Valores obliga a todas las empresas del sistema
financiero a implementar un sistema integral de riesgos, mediante el cual el directorio u
6rgano de direccion tiene el deber de gestionar debidamente los riesgos para evitar
eventos potenciales que puedan afectar a la organizacion, asimismo, la empresa obligada
debe cumplir con tener un manual de gestién integral de riesgos, en donde se desarrollara
las politicas y procesos de gestion de riesgo concordantes con la naturaleza de la
organizacion, es decir se debera tener en cuenta el tamafio y la complejidad de

operaciones de la organizacion.
4.1.3. Medio ambiente

El Estado utiliza la legislacion en materia del medio ambiente, para poder proporcionar
una respuesta rapida a los problemas ambientales que se presentan en la sociedad. Con el
objetivo regular y promover una gestion ambiental idonea se promulgo la Ley N° 28611
“Ley General del Medio Ambiente”, este precepto legal persigue como objetivo principal
la prevencion y el control de la gestion ambiental, para que se pueda soslayar
sustancialmente la degradacion ambiental. Se puede advertir en el titulo preliminar de la
citada norma, especificamente en el articulo VI, el deber que tiene toda persona de
colaborar con una verdadera gestion ambiental. Pues bien, en ese orden de ideas, la

empresa no escapa de este deber de cooperacion con una efectiva gestion ambiental, es
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por ello, que las empresas que realicen actividades que pueden ocasionar algin dafio
ambiental, estdn en el deber de implementar medidas de prevencion de riesgos
ambientales. Este sector, es considerado también por el Estado, como un sector sensible,
ya que se pone en peligro al medio ambiente, es por ello que el Estado considera que, en
los programas de cumplimiento, se debe dar una proteccion penal especial para todas
aquellas conductas que signifiquen un riesgo que atenta contra el medio ambiente. Por
tanto, mediante el precepto normativo antes mencionado, el Estado prevé la
obligatoriedad de las empresas privadas, que en el marco del desarrollo de sus actividades
ocasionen dafios de impacto ambiental, implementen y establezcan programas de

cumplimiento con observancia a las normas especializadas en medio ambiente.

Asimismo, en el articulo 17 inciso 2 de la referida ley, el Estado prevé los instrumentos
de gestion a implementar tales como: la evaluacion de impacto ambiental, los planes de
cierre, los planes de contingencias, los estandares nacionales de calidad ambiental, la
certificacion ambiental, las garantias ambientales, estrategias, planes y programas de
prevencion, adecuacion, control y remediacion, los planes integrales de gestion de
residuos, los instrumentos orientados a conservar los recursos naturales y en general,
todos aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos sefialados en el art. 16 del
mismo cuerpo legal. En ese sentido, mediante el art. 17 inciso 3, se regula que el Estado
deber intervenir asegurando la coherencia y la complementariedad en el disefio y
aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental. (Ley N° 28611 Ley General del
Ambiente , 2005)

Finalmente, es preciso mencionar que, si bien existe una ley que estipula la obligatoriedad
de adoptar un programa de compliance ambiental, es tarea de las empresas, identificar
que estrategias y herramientas emplear para cuidar el medio ambiente y prevenir el dafio
ambiental. Asi también, la legislacién proporciona algunas luces y establece que
parametros y limites, deben ser considerados por las empresas al momento de elaborar su

programa de compliance ambiental.
4.1.4. Seguridad y salud en el trabajo

Otro sector en el que el Estado ha estipulado que las empresas estdn obligadas a
implementar un programa de cumplimiento normativo, es en el campo de la seguridad y

salud en el trabajo. El Estado considera que este campo es un sector sensible y sumamente
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delicado, debido a que algunos trabajadores desarrollan actividades de alto riesgo, que
ponen en peligro su vida y su salud. Es por ello, que la implementacion de del compliance
en esta materia no puede ser facultativa, sino que tiene que ser obligatoria. Es asi, que en
fecha 20 de agosto del 2011, se publico la ley 29783 “Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo”, del precepto legal se desprende la obligacion que tiene el empleador de
instaurar medidas de prevencion y cumplimiento normativo en el sector de seguridad y
salud en el trabajo. Asimismo, en el mismo cuerpo normativo se estipula los principios
en los que se fundamenta, como el deber de prevencion, el principio de responsabilidad
del empleador y el deber de proteccion. En relacion al deber de prevencion, se estipula
que el empleador tiene la responsabilidad de evitar riesgos y velar por la seguridad y salud
ocupacional de sus trabajadores, para cumplir con tal responsabilidad, el empleador debe
buscar los medios necesarios para lograr condiciones que garanticen que las labores
desarrolladas por el trabajador, se llevaran a cabo en un entorno saludable. Ahora,
respecto al principio de responsabilidad del empleador, este principio implica que quien
asumira los costos para la implementacion del programa de prevencion de riesgos
laborales sera exclusivamente el empleador, asi también, se hara responsable si es que no
implementa este programa y sucede un accidente laboral. Para que una empresa pueda
implementar un compliance laboral de manera acertada, debera analizar la actividad a la
que se dedica la empresa, posteriormente debera hacer un mapa de riesgos y asi adoptar
un programa de compliance laboral real y aplicable en la realidad de la empresa. Ya que,
la ley no hace excepciones, segun el articulo 2, la ley es de aplicacion para todos los
sectores economicos. Empero, es importante mencionar que algunos aspectos del
programa de compliance laboral, se determinan en base a la complejidad de la
organizacion y de la actividad, ya que mientras mas compleja sea una organizacion., se
tienen que adoptar mecanismos mas férreos. Asimismo, mediante el articulo 3 del
precepto normativo sefialado en lineas anteriores, se establecen lineamientos minimos
para la gestion preventiva de riesgos laborales, pero es potestad de la empresa superar
estos lineamientos y elevar el nivel de exigencia y establecer mecanismos superiores para
lograr mejorar las condiciones de trabajo de sus trabajadores y asi preservar su salud y su

vida.

Con esta legislacion el Estado busca que las empresas o empleadores, hagan uso de los

programas de cumplimiento normativo para prevenir los riesgos laborales. Esta gestién
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de riesgos se caracteriza por dos momentos; en un primer momento se deben detectar los
riesgos laborales que se producen dentro de las actividades empresariales, y en un
segundo momento se realiza la gestion del riesgo, esto es, al ya haber identificado el
riesgo ahora toca elaborar mecanismos para prevenir la creacion del riesgo, y si en caso
no sea posible la creacién del riesgo, entonces serd procedente elaborar un mecanismo de
control del riesgo. A pesar de toda regulacion normativa, el Estado estima que la sola
obligacion legal de implementacion de un programa de cumplimiento normativo, no basta
para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, ya que en el Pert abunda la
informalidad laboral. Es por ello, que mediante la cuarta disposicion complementaria
modificatoria se incorpora al codigo penal el articulo 168-A, el cual tipifica el delito de
atentado contra las condiciones de seguridad e higiene industriales. Con ello, se podria
considerar que el Estado no solo le basto regular la obligacion de implementar un
programa de cumplimiento laboral a las empresas, sino que considera que es un sector
tan vulnerable, que estima necesario y pertinente hacer uso del poder punitivo del Estado,
en caso se atente con la seguridad y salud de los trabajadores. El articulo 168-A del codigo
penal peruano, es un tipo penal en blanco, es decir nos debemos remitir a la norma
especializada en este caso a la ley 29783, para poder conocer el contenido del tipo penal
de manera integral. El delito de atentado contra las condiciones de seguridad e higiene
industriales, protege el bien juridico de la seguridad y salud de los trabajadores, es un
delito de peligro concreto, ya que requiere que el sujeto activo coloque en peligro concreto
el bien juridico tutelado, esto quiere decir, que concurra un alto grado de probabilidad de
que pueda lesionarse el bien juridico. A razon de ello, el tipo penal estipula de manera
literal lo siguiente: “(...) poniendo en riesgo su vida, salud o integridad fisica(..)”. Asi
también, se prevé como una agravante el resultado, esto es la muerte o lesiones graves de
los trabajadores o terceros. En concreto, la conducta tipica seria el incumplimiento o la
no implementacién de un programa de cumplimiento normativo destinado a gestionar y
controlar los riesgos que pongan en peligro la vida y la salud de los trabajadores. Por lo
antes expuesto, se puede afirmar que el sector de seguridad y salud en el trabajo es
también un sector, en el que el Estado deja de lado la figura de la autorregulacion privada
y establece mandatos legales para que las empresas cumplan con implementar un

compliance laboral, hasta al punto de recurrir al “ius puniendi”.
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4.2. Analisis de la obligatoriedad del criminal compliance en el Peru

Habiendo sentado bases con respecto a que, existe cierta obligatoriedad de implementar
compliance sectoriales en los sectores altamente sensibles, los cuales son: el sector de
lavado de activos, medio ambiente, seguridad y salud en el trabajo y empresas del sistema
financiero autorizadas por la Superintendencia del Mercado de Valores. Para lo cual, el
Estado ha utilizado la obligatoriedad como excepcion y no como regla, puesto que, los
sectores antes ,mencionados son altamente sensibles, en el sentido que, se trata imponer
a los agentes obligados, una serie de medidas que tienen que implementar en su
organizacion para salvaguardar la integridad y salud de los trabajadores, salvaguardar el
medio ambiente, y respecto al sector de lavado de activos, resulta ser que, no todas las
empresas son agentes obligados, puesto que solo las empresas que realicen actividades
con alto riesgo de lavado de activos, deberan implementar de manera obligatoria el
programa de prevencion en lavado de activos, los agentes obligados en materia de lavado
de activos, son las empresas que tengan como actividad la compraventa de divisas,
comercio de joyas, metales y piedras preciosas, comercio de objetos de arte, compraventa
de vehiculos, embarcaciones, aviones, construccion de inmuebles, actividad inmobiliaria,
entre otros.

En ese sentido, se puede evidenciar que el Estado impone la obligatoriedad del
compliance en casos excepcionales y no lo utiliza como regla general. Pues bien, respecto
al programa de prevencion que se regula en la Ley N° 30424, se tiene que, la
implementacion de este es facultativo, sin embargo, el Estado incentiva a que las
empresas voluntariamente implementen un programa de prevencién a través de la
eximente o atenuacion de la responsabilidad de la persona juridica. Actualmente, segun
lo regulado por la referida ley, la empresa podra responder de forma autonoma por los
delitos de cohecho activo transnhacional, cohecho activo genérico, cohecho activo
especifico, trafico de influencias, colusién simple, colusién agravada, lavado de activos
y financiamiento del terrorismo, asimismo, es probable que acuerdo a la técnica

legislativa que se sigue en nuestro pais se amplié el catalogo de delitos.

Un componente importante del criminal compliance o compliance penal, es la
autorregulacion, debido a que, es en base a esta que se acreditara que tan bien organizada

estaba la empresa para poder evitar los delitos regulados en el art. 1 de la referida ley.
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Debemos precisar que en el ambito empresarial existen muchos tipos de compliance,
compliance ambiental, compliance mercantil, compliance laboral, pero ninguno es
equiparable a un criminal compliance, debido a que, en el caso de un criminal compliance
no se estd buscando Unicamente evitar eventos potenciales que puedan perjudicar a la

organizacion, sino que, se persigue en el ambito ad extra evitar la comision de delitos.

Uno de los objetivos secundarios de la presente tesis es, analizar si es necesario que el
criminal compliance sea obligatorio en todo tipo de empresas. Para absolver dicho
cuestionamiento, es necesario que se distingan los tipos de autorregulacién que existen,

los cuales son los siguientes:

a) Intervencién estatal pura o el lamado “Comando y Control”
En este tipo de regulacion, el estado tiene la labor de definir los mecanismos de
prevencion que la empresa debe adoptar, supervisar su implementacion, y
sancionar en caso de incumplimiento. Sin embargo, tomamos distancia de este
tipo de regulacidn, puesto que, cada empresa es compleja y el aparato del Estado
no podria asumir a cabalidad dicha labor y se generaria vacios de punibilidad.

b) Autorregulacién Pura
Este tipo de autorregulacién consiste en dejar manos de la empresa, la
incorporacion de las medidas de definir los mecanismos de prevencién, supervisar
y sancionar en caso de incumplimiento. Empero, discrepamos de este tipo de
regulacion, puesto que, las empresas se constituyen con fines de obtener
ganancias, si es que el indice de riesgo es elevado para obtener ganancias, no seria
tan adecuado ni tan estratégico, dejar en manos de la propia empresa su
autorregulacion.

c) Autorregulacion regulada
Este tipo de autorregulacion combina componentes que combinan las libertades
de la empresa, pero en un contexto donde se busca que esto sea razonablemente
realizado bajo contornos legales. En ese sentido, concordamos con este modelo
de autorregulacion puesto que, consideramos que se brinde ciertas libertades a la

empresa al momento de auto-organizarse, pero con sujecion a ley.
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En ese sentido, el pretender que se establezca la obligatoriedad del criminal compliance
aplicado a todas las empresas, resultaria inconstitucional puesto que, vulneraria el
derecho fundamental de libertad de empresa y el derecho fundamental de igualdad.

En primer lugar, se debe considerar que la implementacion de un criminal compliance
tiene un costo bastante elevado, debido a que se tiene que contratar a una persona
encargada de cumplimiento permanentemente quien debe tener un salario equiparable al
de un gerente, puesto que un compliance officer debe tener autonomia y debe tener rango
de gerente, quien tendra como Unico superior al directorio de la empresa, asimismo, para
la implementacion del compliance se necesita recursos tecnoldgicos y adopcion de
sistemas de informatica y programacion. Ademas, la formulacion e implementacion de
un criminal compliance aproximadamente dura un afio segun lo especificado por la
asociacion “Empresarios por la integridad” que se dedica a la implementacion y
certificacion de compliance en Perd. **

Asi también, consideramos que imponer la obligatoriedad del criminal compliance a todas
las empresas como condicion para que operen en el mercado, violaria el derecho
fundamental de igualdad, puesto que, se generaria un trato discriminatorio entre las
empresas grandes y las pequefias empresas. En esa linea de ideas, la Constitucion por
medio del derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o
permanencia, en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y los agentes

econdmicos en el mercado y la proteccion de la existencia de la empresa.

En esa linea de ideas, el imponer la obligatoriedad del criminal compliance a todas las
empresas como condicion para que operen en el mercado, se considerara también una
barrera burocratica. Segun el Decreto Legislativo N°1256 “Decreto Legislativo Que
Aprueba La Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras Burocraticas”, se considera
barrera burocratica a toda exigencia, requisito, limitacidn, prohibicion y/o cobro que

imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o

1 hitp://www.empresariosporlaintegridad.pe/sistema/procesocde-certificacion.html ( fecha de consulta
23/12/20).
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permanencia de los agentes econdmicos en el mercado. En ese sentido, la obligatoriedad
del criminal compliance se configuraria en una limitacion para que las empresas que, no
tengan la suficiente capacidad adquisitiva para poder implementar un criminal
compliance, es decir, las pequefias empresas puedan acceder al mercado. (D.L N° 1256 "
Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas”, 2016)

En segundo lugar, si el Estado impone la obligatoriedad de la implementacion del
criminal compliance en todas las empresas, en cierta medida, el estado estaria
interviniendo en la organizacion de la empresa, puesto que le estaria imponiendo que
objetivos debe seguir la empresa y la cultura organizacional debe seguir la empresa. Si
bien es cierto, la actividad empresarial debe realizarse con sujecién a ley, en especifico a
la Ley General de Sociedades, empero, el Estado no debe exceder su poder, interviniendo
en las cuestiones internas relacionadas al derecho implicito ius-fundamental del derecho
de auto-organizacion, tales como, los objetivos que debe seguir la empresa, la cultura
organizacional que debe seguir la empresa, la mision, la vision y los valores que deben
caracterizar a la empresa.

En ese sentido, mediante la STC 3116-2009-PA/TC, el Tribunal Constitucional sefialo
que el contenido constitucionalmente protegido de la libertad de empresa esta compuesto

por tres posiciones ius- fundamentales basicas:

= Acceso. A través de la llamada libertad de fundacion de una empresa,
mediante la cual se garantiza la potestad de decidir no solo crear empresas,
sino también actuar en el mercado, segun la denominada libertad de acceso al
mercado.

= Auto- organizacion. A través del reconocimiento a la libertad de organizacion
de la empresa que garantiza el empresario la facultad de establecer los
objetivos propios de la empresa, con el fin de dirigir y planificar su actividad
(libertad de direccion de la empresa) en atencidén a sus recursos y a las
condiciones del mercado.

= Cesacion. A través del cual se reconoce la potestad de decidir la salida del
mercado de la empresa. (EXP. N.° 03116-2009-PA/TC - Cementos Lima)
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4.3. Finalidad del criminal compliance con respecto a la responsabilidad penal de

las personas juridicas

La finalidad del programa de cumplimiento normativo penal, no es eludir sanciones para
las empresas, 0 soslayar sanciones para los funcionarios de estas por cometer un delito,
sino que es, cumplir con la normativa especifica, en este caso si hablamos de un criminal
compliance pues sera cumplir con la legislacién penal. Es por ello, que el rol del criminal
compliance es un rol de asesoria respecto a los limites permitidos, es decir que conductas
son conforme a derecho y que conductas no son conforme a derecho, para que la empresa
lo tome en cuenta al momento de delimitar la normativa interna. Sobrepasando los arduos
debates académicos del derecho penal econdémico, respecto a la atribucién de
responsabilidad, autoria, participacion y la configuracion del tipo penal, debe establecerse
un programa eficaz de cumplimiento. Ya que, el programa de cumplimiento normativo y
la cultura de cumplimiento debe estar presente en la empresa con anterioridad a la
comision de posibles delitos, ya que el fin primordial de este programa es evitar la
comision de delitos. Este programa de cumplimiento, le es muy beneficioso a las
empresas transnacionales, ya que desarrollan sus actividades en varias naciones y con
diferentes ordenamientos. Es por ello, que, para el caso de las empresas transnacionales,
es recomendable estandarizar un programa de cumplimiento considerando las

infracciones a prevenir que estén estipuladas en el ordenamiento mas riguroso.

Un aspecto relevante consiste en que, el criminal compliance pueda adecuarse a las
actividades que realiza la empresa de acuerdo al giro de su negocio, a las modificaciones
constantes en el mercado y también a las modificaciones y actualizaciones de la
legislacion. Con ello se busca que el sistema de cumplimiento normativo sea versatil y
pueda acondicionarse facilmente a diferentes sistemas juridicos. Para poder cumplir con
ello, es necesario acoger e interpretar ciertas categorias penales que funcionen como

cimiento de su actuacion y puedan acondicionarse a la organizacion de la empresa.

En la doctrina giran dos teorias que abordan la responsabilidad penal de las personas
juridicas. La primera teoria es la del sistema vicarial o de heterorresponsabilidad o
también denominado sistema de transferencia, esta teoria se funda en el supuesto, que la
persona fisica incurra en delito en el interior de la empresa o0 en su nombre 0 en su

provecho, en este supuesto la responsabilidad de la persona natural se traslada a la
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responsabilidad de la Persona Juridica. Es por ello, que solo basta que los requisitos de
culpabilidad concurran en la conducta de la persona fisica para que la empresa sea
responsable penalmente, es por ello que, esta teoria postula la concurrencia de una especie
de responsabilidad penal objetiva del ente, esta responsabilidad esta aislada del elemento
del dolo o la imprudencia de la organizacion. La segunda teoria comprende el sistema de
responsabilidad por defecto de organizacion, aqui entra a tallar con protagonismo la
propia conducta de la persona juridica, es de decir, se tiene en cuenta el hecho propio de
la organizacion, por tanto, mediante en este sistema sera objeto de andlisis la estructura
intrinseca de la organizacion. En efecto, se analizard la estructura interna, la forma de
organizacion y se valorara si la manera de organizarse fue defectuosa y se permitié que
se incurriera en delitos, si este fuera el caso, la empresa es responsable penalmente. Pero,
si de manera antagonica, al analizar la organizacion de la empresa, no se advierte una
organizacion poco negligente, y por el contrario se advierte una organizacion totalmente
responsable y comprometida con el control y prevencion de delitos, y se advierte ademas
la adopcién de medidas de control y prevencion, pero, aun asi, se comete delito, a pesar
de todos los esfuerzos que ha realizado la persona juridica en cuanto al control y
prevencion de conductas delictuosas, si aun asi, se cometid el delito, la persona juridica

no respondera penalmente.

Bajo esa linea de ideas, el criminal compliance encajaria en la segunda teoria, esto es en
el sistema de responsabilidad por defecto de organizacion. Ya que, en la primera teoria,
importa muy poco la organizacion de la persona juridica, ya que se centra en la conducta
de la persona fisica, y que esta haya actuado delictuosamente en nombre de la empresa o
en provecho de esta, es decir, la empresa siempre va responder por el hecho de otro. Es
por esto, que, para la aplicacién de la responsabilidad vicarial, seria impertinente e
insignificante que la empresa haya implementado un programa de cumplimiento penal
eficaz o que no lo haya implementado. Actualmente, en el ordenamiento juridico penal
peruano, las empresas no cuentan con responsabilidad penal, es decir, no responden
directamente como sucede con las personas naturales, ello en concordancia con el
antiquisimo principio societas delinquere non potest. Sin embargo, esta regla no es
absoluta, ya que existen algunas circunstancias previstas en nuestro ordenamiento, en los
que la empresa responde indirectamente por los delitos que son cometidos por sus
directivos. Por ejemplo, la empresa puede ser considerada como tercero civil responsables
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para efectos procesales, es decir, responde patrimonialmente en forma de indemnizacion,
por los dafios ocasionados a consecuencia del delito cometido por sus funcionarios, o
estos hayan utilizado a la empresa para favorecer y encubrir ilicitos penales. Asi también,
las personas juridicas podrian ser sancionadas penalmente en base al articulo 104 y el
articulo 105 del codigo penal peruano, con la clausura de sus locales, la disolucién y
liquidacién de la empresa, suspension de las actividades de la empresa, prohibicion a la
empresa de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto un delito, todas estas sanciones podrian ser impuestas a la
empresa, siempre y cuando, se haya cometido el delito en el ejercicio de la actividad de
la empresa o utilizando su organizacion para favorecer o encubrir el delito. Desde la
perspectiva de la politica criminal, se puede interpretar que la fijacion de estas sanciones
aplicables para personas juridicas, se articulan como especie de incentivos para que las
empresas adopten un programa de cumplimiento normativo penal eficaz, ademas, que
existe un intervencionismo por parte del Estado en los sectores mas sensibles como son,
el delito de lavado de activos, el medio ambiente y la seguridad y salud de los
trabajadores, y al ser estos sectores sensibles, el Estado impone la obligacion a las
empresas de implementar un criminal compliance. Asi también, en el sector de
contrataciones publicas, el derecho administrativo podria obligar a las empresas postoras
que pretendan contratar con el Estado, que adopten un programa de cumplimiento
especializado en el sector anticorrupcion, por ejemplo, algo béasico es colocar una
plataforma, en donde figure la lista de empresas contratistas que hayan sido condenadas

penalmente por la comision de delitos contra la administracion publica.

Hasta este punto, se tiene claro que las empresas o personas juridicas no son responsables
penalmente, ya que no ostentan la capacidad de cometer delitos. Pero el Art.105 del
cédigo penal, prevé ciertas medidas accesorias 0 sanciones que detalle en lineas
anteriores, aplicables a la persona juridica. Es decir, la persona juridica es considerada
como un instrumento utilizado por los funcionarios de la empresa, para perpetuar delitos,
favorecer o encubrir estos. No estamos ante un hecho propio de la empresa, sino que
estamos ante un hecho realizado por un tercero, que realizo la conducta criminal durante
el ejercicio de las actividades de la empresa o se sirvié de la empresa para favorecer o
encubrir el delito, por el cual la empresa sera sancionada con la imposicién de las medidas
aplicables a las personas juridicas, previstas en el articulo 105 del codigo penal. Resulta
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que, en nuestro ordenamiento juridico, a la empresa no se le imputa un hecho como
propio, pues no posee responsabilidad, ya que no posee culpabilidad, es por ello que las
medidas accesorias aplicables a las personas juridicas no seran sustentadas en una
organizacion buena o en una organizacion defectuosa de la empresa, sino que seran
motivadas en un hecho ajeno ocasionado por uno de sus integrantes que haya cometido
el delito en la esfera de las actividades de la empresa. Pues bien, con lo sefialado en lineas
anteriores, se podria afirmar que la implementacion de un programa de cumplimiento
dentro de la empresa, careceria de utilidad efectiva, ya que importa poco si es que la
persona cuenta con una buena organizacién o no, ya que basta con que uno de sus
integrantes cometa un delito, en el marco de las actividades de esta, la utilice para
perpetrar delitos o la use para favorecer o encubrir delitos, la empresa sera sancionada
indefectiblemente, entonces, bajo ese supuesto, se podria llegar a pensar que el criminal
compliance no resulta Gtil para el momento en que una empresa tenga que atravesar un
proceso penal, y tampoco constituird un incentivo para que las empresas inviertan y
adopten un programa de criminal compliance, porque de todas formas seran responsables
por un hecho de un tercero miembro de la organizacion.

Ahora, resulta necesario realizar un contraste con respecto al enfoque anterior, ahora
debemos abordar el sistema de la responsabilidad por defecto de organizacion de la
persona juridica, bajo este sistema, se sostiene que la empresa puede ser un blanco ideal
para la comision de delitos, ya que genera riesgos, producto de su organizacion
defectuosa. En efecto, la organizacion defectuosa es el elemento que configura la
responsabilidad, mas no es el presupuesto que sustente la culpabilidad, ya que, las
personas juridicas no cuentan con culpabilidad. Es decir, la persona juridica es
responsable por el hecho propio de su falta de organizacion u organizacion defectuosa, y
no por el hecho de un tercero miembro integrante de la organizacion. Si de hiciera de otra
forma, se vulneraria el principio del ne bis in idem, al sancionarse doble vez el mismo
hecho. Es importante traer a colacion el ejemplo de la normativa de seguridad y salud en
el trabajo y su vinculo con el programa de cumplimiento penal y la organizacion
empresarial defectuosa. El Estado peruano ha previsto algunos lineamientos y ha
establecido la obligacion para los empleadores, de implementar medidas para reducir y
prevenir los riesgos que amenacen con lesionar la vida y salud de los trabajadores, estas

medidas deberan ser materializadas en un programa de cumplimiento normativo con
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observancia a la legislacion del sector de seguridad y salud en el trabajo, y en caso, la
empresa incumpliera con el mandato, responde civilmente y hasta penalmente. Respecto
a los accidentes laborales, la norma no puede exigir imposibles, es decir no puede exigir
mas alla de las posibilidades y limitaciones del empleador. Pongdmonos un caso en
concreto, el hecho de que un trabajador se ponga a si mismo en peligro, a pesar de que la
empresa lo capacito, le brindo los equipos de proteccion personal, le dio a conocer los
protocolos en la materia, el decide hacer caso omiso, no utilizar el equipo de proteccion
personal y muere a consecuencia de su propia negligencia, este hecho no puede tener
como resultado una sancion aplicable a la empresa basada en su organizacion defectuosa,
ya que la empresa cumplio con la norma, cumplié con la adopcion de medidas de
prevencion, cumplié con la implementacion del programa de cumplimiento normativo
para reducir los riesgos y proteger la vida y salud de sus trabajadores. Esto estd amparado
por el articulo VII del titulo preliminar del cddigo penal que establece que la pena se
advierte de la responsabilidad penal del autor, quedando proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. En concreto, al establecerse la proscripcion de la
responsabilidad objetiva, no se le puede atribuir responsabilidad penal a los directivos de
la empresa, por todos los accidentes ocurridos en el lugar de trabajo, sino que se les
atribuira responsabilidad, siempre y cuando, este accidente haya sido ocasionando como
resultado de la contravencién dolosa, de las normas de seguridad y salud en el trabajo,
Osea, la empresa sera sancionada por no adoptar las medidas necesarias de prevencion y

control de riesgos laborales.

La importancia de un criminal compliance esta vinculada al tipo de sistema de
responsabilidad penal prevista en cada ordenamiento juridico. En el caso del
Ordenamiento Juridico Peruano, no existe responsabilidad penal de las personas juridicas,
y por ende no existe un incentivo real para que las empresas implementen programas de
cumplimiento normativo penal, empero en el codigo penal se regula la imposicion de
consecuencias accesorias que afectan a la empresa, sin embargo, se les impone sobre el
argumento de un hecho ajeno a la empresa, es decir de un acto delictivo cometido por un
integrante de la misma. Pero existen algunas excepciones, en donde el tratamiento
cambia, por ejemplo, en los sectores de seguridad y salud en el trabajo, en el sector
ambiental y en el sector de la lucha con el lavado de activos, en esto sectores el Estado

interviene e impone la obligacion de implementar un programa de cumplimiento
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normativo. En el sistema de responsabilidad vicarial, no es que los programas de
compliance no tenga razén de ser o no se pueda sacar provecho de ellos, ya que el
beneficio de compliance consiste en evitar que se realicen delitos dentro de la
organizacion de la empresa y esto pueda ocasionar una responsabilidad penal, pero el
problema se situaria en el momento que una persona logre realizar un delito dentro de la
empresa, el compliance program no seria Gtil para ejercer la defensa de la empresa ante
los tribunales. Sin embargo, otro es el cantar en el sistema de responsabilidad por defecto
de organizacion, ya que, en este sistema, que la empresa cuente con un buen sistema de
organizacion sera decisivo para determinar la responsabilidad de la persona juridica, por
tanto, en este sistema, un criminal compliance tendr& un rol mas importante. Pero como
hemos podido analizar anteriormente, resulta importante en nuestra legislacion, la
implementacion de un programa de cumplimiento normativo en los tres sectores antes
mencionados, ya que existe una obligacion por parte de la norma. Esta importancia radica,
en que en el supuesto de que, a pesar de que la empre implemente un compliance program
efectivo, alguno de sus integrantes logre cometer un acto contrario a la ley. En este
supuesto, el compliance program, entra con todo su resplandor y debe ofrecer la
proteccion de la empresa y evitar que se le imponga una sancién, puesto que la empresa
ha hecho todo lo posible conforme a sus recursos y posibilidades para prevenir y controlar
los riesgos delictivos, dado que tampoco se le puede exigir algo materialmente imposible.
(Clavijo, 2014,pags.625-647)

Al respecto si se tiene el sélido convencimiento de establecer una responsabilidad penal
en nuestro Pais, y dejar atras esta denominada “ sancidn administrativa”, se tiene que
analizar y evaluar minuciosamente algunos aspectos, como por ejemplo los principios y
valores que la constitucion otorga a las empresas, establecer los fundamentos sélidos que
legitiman recurrir al ius puniendi, analizar que principios valorativos restrictivos de los
preceptos de imputacion se tendria que tener en cuenta para establecer dicha
responsabilidad. Aunado a ello, tendriamos que recurrir a la fuente de la tradicién juridica,
el desarrollo doctrinario y jurisprudencial, asi como los datos e indices de criminalidad
empresarial existe en el Per(, para asi ser conscientes de nuestra realidad y no solo
procedamos a copiar modelos de las legislaciones de paises tal vez mas avanzados en la
materia que nosotros, pero que no tienen la misma realidad que nuestro pais. (Claros,
2020)
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Es importante mencionar que el Peru, era un potencial candidato para ser miembro de la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), es por ello, que la
condicion de pais candidato que ostentaba Perd, tenia como exigencia lograr cumplir con
la adecuacion de estandares minimos politico-criminales y normativos a instrumentos

internacionales para afrontar tépicos del derecho penal de la empresa.

En Per0 entro en vigencia la Ley N° 30424 y fue modificada por el Decreto Legislativo
N° 1352°, que extiende la responsabilidad administrativa de la empresa por la comisién
de los delitos de cohecho activo transnacional, cohecho activo genérico, cohecho activo
especifico, lavado de activos y financiamiento del terrorismo, permitiendo a investigar,
procesar y sancionar a las empresas, con autonomia, es decir, con independencia de las

responsabilidades individuales en las que hayan podido incurrir los miembros de estas.

Con la referida ley se introdujo claramente la denominada ‘“Responsabilidad
administrativa de las personas Juridicas”, que en un primer momento solo se incluy6 el
delito de cohecho activo transnacional, delito que comprende la conducta de ofrecer,
prometer o entregar a un funcionario publico de una entidad extranjera alguna dadiva o
ventaja, con el propdsito de obtener una ventaja indebida. Pero con la modificacion y al
haberse evaluado la realidad de nuestro pais, el legislador amplio la lista de delitos e
incluso las modalidades del cohecho, las cuales no solo involucran a los funcionarios de
entidades extranjeras, sino que también incluyen a los funcionarios peruanos, aumentando
las posibilidades de que una empresa o sus integrantes se encuentren involucrados en la

comision de un delito de corrupcion.

Es probable, que como es costumbre en las técnicas legislativas peruanas se pueda
modificar y ampliar progresivamente este listado de delitos. La instauracion de una
cultura de cumplimiento penal en las empresas, trae consigo beneficios bastante
provechosos. Estos beneficios se materializaran siempre y cuando, la empresa instaure
los medios necesarios para controlar y reducir riesgos en el marco de la actividad
empresarial. La Ley N° 30424 “ Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las
Personas Juridicas”, norma en analisis, ha estipulado en el articulo 17° la eximente o
atenuante de la responsabilidad administrativa de la empresa, en base a incorporacion de
modelo de prevencion en materia penal, antes o después a la comision del delito, lo que

es importante es que la empresa no se limite a probar que Gnicamente instauro dentro de
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su organizacion, el criminal compliance, sino que también debe probar que, este programa
es realmente efectivo y viable. Como hemos podido desarrollar en los capitulos
anteriores, se sabe que estos modelos de cumplimiento se originaron en el Derecho

anglosajon, y cabe precisar que un pais vecino como es Chile, ha adoptado el modelo.

En efecto, la sancién administrativa se emplea a manera, de estimular a las empresas para

que estas adopten medidas de control y prevencidn de conductas delictuosas.

Ademas, al analizar la ley referida, se advierte en la tercera disposicion complementaria
final que establece la “via procesal”, que la investigacion, procesamiento y sancion de las
personas juridicas, de conformidad con lo establecido en el dispositivo legal de referencia,
se tramitaran en el marco del proceso penal, al amparo de las normas y disposiciones del
cddigo procesal penal, de esta manera, la empresa ostentara todos los derechos y garantias
que le asiste la ley en calidad de imputado.

Asi también, la normativa establece que para formalizar investigacion preparatoria por la
presunta comision de los delitos establecidos en el articulo primero de la Ley N°30424,
es necesario contar con la pericia técnica emitida por la Superintendencia del Mercado
de Valores, este informe debera analizar la implementacion y operatividad del compliance
adoptado por la empresa, es esta entidad, encargada de determinar la idoneidad del
modelo de prevencion, el informe lo emitira en dentro del plazo de 30 dias habiles ,
contados desde la recepcion del documento de solicitud emitido por el Ministerio Publico,
donde solicita a la Superintendencia del Mercado de Valores que realice el informe
técnico. En caso, de que la referida entidad, determine y concluya en su informe técnico,
que la implementacion y operatividad del compliance antes del momento de la comision
del delito imputado, era iddnea, el representante del Ministerio Publico, dispondra el
archivo de la investigacion, mediante disposicion fiscal debidamente motivada, todo ello,
conforme a lo previsto en el articulo 18° de la Ley N°30424 y la octava disposicion

complementaria final.

Es entonces, el informe técnico que tiene caradcter de pericia emitido por la
Superintendencia del Mercado de Valores un requisito de procedibilidad para proseguir
con la formalizacion de investigacion preparatoria, es decir si, el representante del
Ministerio Publico decidirda formalizar investigacion preparatoria y no cuenta con este

requisito de procedibilidad, la defensa podria recurrir a la cuestion previa, un mecanismo
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de defensa previsto en el articulo 4 del codigo procesal penal peruano, que estipula que
sera procedente la cuestion previa, cuando el sefior representante del ministerio publico
dispusiera la formalizacion de la investigacion preparatoria omitiendo un requisito de
procedibilidad previsto por la ley, la cuestion previa puede ser ejercitada por la defensa o
también puede ser declarada de oficio. Este requisito de procedibilidad deberd ser

respetado por el Fiscal, para asi, poder evitar una nulidad de lo actuado.

Segun la dogmatica procesal penal y la jurisprudencia a nivel nacional, la consecuencia
de la cuestion previa sera la nulidad de lo actuado, empero, ello no significa que esta
ponga un fin perentorio a la investigacion, sino que, la investigacion podria reiniciarse
cuando se haya subsanado el vicio, en este caso se haya subsanado el requisito de
procedibilidad faltante (Informe Técnico de la Superintendencia del Mercado de

Valores).

Mediante Decreto Supremo N° 002-2019-JUS publicado en el diario EI Peruano el 09 de
enero del 2019, se aprobd el Reglamento de la Ley N° 30424, “Ley que regula la
Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas”, cuerpo normativo, que tiene
por finalidad determinar, definir y desarrollar los elementos, lineamientos, directrices y
estandares minimos que deben tener los programas de cumplimiento normativo en
materia penal en nuestro pais. Con el reglamento ya se tiene un panorama un poco mas
claro, sobre qué elementos tener en cuenta al momento de adoptar un Criminal
Compliance en una Empresa. En el reglamento, se advierte el capitulo Il que se denomina
“Elementos Minimos del Modelo de Prevencion”, si nos situamos en el articulo 32, se
advierte que el texto legal reconoce la importancia del compromiso y liderazgo del érgano
de gobierno, al momento de implementar y supervisar del modelo de prevencion, aunado
a ello, que el buen gobierno de la corporacién debe reflejar una politica que demuestre el
rechazo hacia la comision de los delitos. Segun el reglamento, el liderazgo y compromiso
debe ser reflejado en algunos puntos tales como: a) La implementacion y ejecucion de
una politica de rechazo frente a delitos. b) La implementacion y ejecucion del modelo de
prevencion efectivo frente a los delitos previstos en el articulo 1 de la Ley, c) La
aprobacion de un cédigo de conducta en el que se asuma el compromiso de todos los
miembros de la organizacion de no incurrir en la comision de los delitos y de coadyuvar
al buen funcionamiento del modelo de prevencion, d) La aprobacion de lineamientos y/o

mecanismos que reconozcan y promuevan la comunicacion oportuna de cualquier indicio
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sobre la posible comisidn de un delito, bajo condiciones de confidencialidad, seguridad y

proteccion a los denunciantes.

La cultura de cumplimiento y de integridad reflejada en la politica del modelo de
prevencion, debe ser aplicada a los accionistas comerciales, a los integrantes de la
empresa Y a todas las partes interesadas, quienes deberan tener conocimiento pleno del
compromiso de ha asumido la empresa con la legalidad, rechazar la comision de delitos

dentro su organizacion.

Como se desprende del reglamento, el criminal compliance en Peru esta direccionando
primordialmente, al fomento de una cultura de confianza, transparencia, ética e

integridad.

El requisito de procedibilidad denominado “cuestion previa”, es de caracter ineludible, y
este debe ser cumplido a cabalidad por el sefior representante del Ministerio Publico al
momento de considerarlo en su disposicion de formalizacion preparatoria. Asi también,
la cuestion previa puede deducirse en cualquier estado del proceso, incluso cuando en la
denuncia de parte no se haya considerado el requisito de procedibilidad.

No se debe pasar por alto, la tarea que tiene el compliance en incentivar el nivel de
diligencia que deben tener todos los integrantes de la empresa, respecto a conocer e
internalizar las obligaciones que conlleva el compliance, esto incluye también a los
terceros con los que la empresa realiza convenios, tratos y acuerdos de negocios. Es por
ello, que se analiza a profundidad las cuestiones en el compliance, respecto de los posibles
riesgos de existen en algunas operaciones o convenios financieros que pueden contener
riesgo de ilegalidad y esto podria poner en riesgo el compliance y la continuidad de las

operaciones de las empresas. (Lértora, 2020)

Bien, ahora debemos hacer referencia al organismo internacional cuyas siglas son OCDE,
que significa la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, cuyo
objetivo es la integracion de naciones, en atencion a la implementacién de buenas
practicas de caracter empresarial y social, fue fundado en el afio 1961, actualmente
congrega a 36 paises miembros y tiene como misién incentivar politicas que optimicen el
bienestar econémico y social de las personas alrededor del mundo. Es pertinente,
reconocer que el ser un pais miembro de un organismo internacional, como es OCDE,

trae muchas ventajas y una de ellas es el incremento de su reputacion internacional a pasos
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agigantados, ya que integraria un grupo junto a naciones que conformar alrededor del
70% u 80% del PBI mundial, ademés, que no solo trae beneficios en la esfera de la
economia. Puesto que, este organismo no solo trata con sus paises miembros, temas de
economia, sino que también aborda temas de politicas publicas en el sector econémico y
social. Los organismos internacionales tales como Ministerio de Asuntos Exteriores,
Union Europea y Cooperacion, coinciden en afirmar que, la finalidad que persigue la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), se basa en el
analisis de las politicas sectoriales que influyen en el crecimiento econémico, es por ello,
que el este organismo aborda temas como la situacion las politicas econémicas que son
adoptadas en distintos paises, la situacion social, ambiental y el buen gobierno de
entidades como el sector de energia, educacién, economia de la salud, actividades
industriales y de servicios, comercio, entre otras actividades que contribuyen al desarrollo
de un pais. El analisis econémico que se realiza proviene de la expectativa de una nacién
que sea razonable con lo que recauda; no sera suficiente que se posean buenas politicas
en diversos sectores, cuando aplicado a la realidad, estas politicas no tengan justificacion.

En el caso, de Perd, se advierte que es un pais que hace algunos afios aspira adherirse
como pais miembro a la OCDE, empero, el Organismo ha sefialado lo siguiente: “En base
al estudio multidimensional que realizo la OCDE para el Peru, se evidencia, que para
obtener una respuesta concreta a los impedimentos que se obstaculizan el desarrollo del
pais, es necesario la coordinacion y la coherencia de las politicas entre varias dimensiones
sociales, economicas e institucionales”. Y eso todavia no se logre, como es de
conocimiento publico por las noticias, el Peru ha atravesado fuertes crisis politicas, se ha
visto golpeado por redes de corrupcion internacionales y presencia de corrupcion en uno
de los poderes del Estado, como es, el Poder Judicial. Este grado de corrupcidn, sin duda,
produce desconfianza, no solo en las actividades que una empresa realiza, sino también
se llega a desconfiar a de sus colaboradores y hasta de los propios accionistas, ya que, al
tratarse de negocios, siempre buscaran el mayor provecho y beneficio para su empresa.
Claro que no todas las empresas realizan actividades con carécter de ilegalidad, no

obstante, se han detectado que algunas empresas encubren finalidades ilicitas.

Hasta ahora, la legislacion peruana no ha logrado un respuesta objetiva y eficaz para hacer
frente a la corrupcion, empero, es también de suma importancia, que nuestra legislacion

incorpore una forma legal que penalice la corrupcion entre particulares. En efecto, se
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persigue que se incorpore dentro de la legislacion, una forma legal para no sancione de
manera exclusiva a los particulares en el sector publico, sino también que se sancione a
particulares en el marco del sector privado, ya que la corrupcion, se concreta con el uso
inadecuado del poder. Asimismo, es necesario que se ejerza un control mas exhaustivo
de los particulares que ejercen funciones publicas o que presten servicios publicos a cargo
del Estado.

Si revisamos el codigo penal peruano, se puede observar que el legislador, ha considerado

que la empresa no puede ser responsable penalmente ante la comision de delitos, pero si

puede ser pasible de la imposicién de las consecuencias accesorias establecidas en el

articulo 105° del mismo cuerpo normativo, estas consecuencias accesorias, comprenden

desde la suspension de actividades de la empresa, hasta la disolucion y liquidacion de

esta, siempre y cuando se advierta que la organizacion de la empresa es dafiina y puede

favorecer o encubrir hechos delictivos de sus miembros individuales. No obstante, la

regulacién de la responsabilidad de la persona juridica ha sido discutida y propuesta, en
el siguiente orden:

= Mediante el Proyecto de Ley N° 3851/2014-CR “ Ley que Regula la

Responsabilidad Penal y las Sanciones a las Personas Juridicas, en Casos

de Corrupcion” propuesto por la Comisidn de Justicia y Derechos Humanos

del Congreso de la Republica, presentado ante el Congreso de la Republica en

fecha 09 de octubre del 2014, que proponia modificar el articulo 105 del

Cddigo Penal, considerando en la exposicion de motivos, que si se lograra

establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas habria mayor

cobertura y eficiencia en la lucha frontal contra la corrupcion.

* Mediante Proyecto de Ley N° 4054/2014%2, que tenia como denominacion
“Ley que regula la Responsabilidad Autonoma de las Personas Juridicas
en Delitos de Corrupcion” presentado en fecha 03 de diciembre del 2014,

que tenia como objeto principal regular la responsabilidad de las personas

Lhttp://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/EXPVIRT _2011.nsf/B8A7D82F30BFAF7305256F2
60056634D/EE2FFOC1BA655A1B05257DA400051E32?0penDocument ( fecha de consulta 03/10/2020).
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juridicas de derecho privado, segun la ley las entidades eran responsables
por los delitos cometidos en su nombre, por cuenta de ellas y en su beneficio.
Este proyecto siguid el trdmite legislativo y estando préximos a emitir el
dictamen del proyecto de ley. Como paso previo, la Comision de Justicia y
Derechos Humanos Periodo Anual de Sesiones 2015-2016 solicito la opinion
de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) entidad que emitio
opinion favorable, asimismo solicito la opinion de la Sociedad Nacional de
Industrias que emitié también opinion favorable. Finalmente, la Comision
solicito la opinion de la Confederacion Nacional de Instituciones
Empresariales Privadas- CONFIEP que emiti6 opinion desfavorable. En base
a ello se emitido el texto sustitutorio denominado “Ley que regula la
Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas por el Delito de
Cohecho Activo Transnacional”, remplazando la palabra “auténoma” por la
palabra “administrativa”, y consignando como objeto principal del texto
sustitutorio, la regulacion de la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas. Siendo este el camino legislativo que se siguid para la Ley N° 30424.
Finalmente, en fecha 21 de abril del 2016 se publica la Ley N° 30424 “Ley
que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas por el

Delito de Cohecho Activo Transnacional”*®,

Actualmente, la Ley N° 30424, ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, modificada por el Decreto Legislativo N°1352, mediante este
dispositivo legal se exige a todas las empresas, que implementen dentro de su
organizacion, un programa de cumplimiento normativo o también llamado ““ Programa de
Compliance” con la finalidad de prevenir la comision de los siguientes delitos; el delito
de cohecho activo genérico y especifico, cohecho activo transnacional, lavado de activos,
mineria ilegal o terrorismo, por parte de los integrantes de la empresa. Con esta reforma
legislativa, se pretendia ampliar la aplicacion de la ley, puesto que, de manera primigenia,

anteriormente la ley solo regulaba la responsabilidad administrativa de las personas

13 https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/ExpVirPal/Normas_Legales/30424-LEY .pdf(fecha  de
consulta 03/10/2020).
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juridicas exclusivamente por el delito de cohecho activo transnacional. Pues bien, lo
resaltante del texto normativo actual se centra en dos aspectos elementales: el primer
aspecto radica, en la fijacion y especificacion de las sanciones a imponer a las empresas.
El segundo aspecto radica, en el establecimiento de un modelo de prevencion, que, si se
instaura y ejecuta correctamente, puede proteger a la empresa de la imposicion de
sanciones. En esa linea de ideas, se podria afirmar que el método legislativo aplicable a
la persona juridica respecto a la responsabilidad que se le imputa, se realiza sobre los
6rganos administrativos de la empresa. Empero, en nuestro pais de manera progresiva se
estd proponiendo un método legislativo aplicable a las empresas, méas idoneo, dejando
atras, la impresion de ficcion legal en algunas circunstancias. En otras palabras, el Peru
al emitir esta normativa, se coloca en una posicion, de lucha contra la criminalidad
vinculada a la corrupcion por empresas, esto, es necesario e importante, debido a la
coyuntura que se viene viviendo por los escandalos de corrupcion mas grandes que ha
golpeado fuertemente al Peru en los ultimos afios, como son el caso “Lava Jato” y el caso

denominado “Club de la Construccion™.
4.4. Autonomia de la persona juridicay la implementacion del Criminal Compliance

Para abordar este extremo de la investigacién, es necesario mencionar el Decreto
Legislativo N° 1352 publicado en fecha 07 de enero del 2017 en el Diario Oficial El
Peruano, norma que amplia la responsabilidad de las personas juridicas. Asimismo,
debemos subrayar la semejanza que tiene el Decreto Legislativo en mencién, con el
Decreto Legislativo Italiano N° 231 de fecha 08 de junio del 2001, norma que no recoge
una responsabilidad penal, sino que acoge en su ordenamiento legal, una responsabilidad
administrativa procedente de un delito, juzgado por un juez penal y cuyas penas son de

indole administrativo.

Para el campo del derecho penal econémico, es recién en el afio 2016, que se incluye la
figura de la responsabilidad administrativa de las personas juridica, a través de la Ley
30424, que posteriormente fue modificada por el Decreto Legislativo 1352, que estipulo
y amplio la responsabilidad de las personas juridicas en el campo penal, con preceptos
que rigen el proceso penal. Pese que, el ordenamiento juridico se empecina en
denominarle “responsabilidad administrativa de las Personas Juridicas autonomas” y se

opone a denominarle “responsabilidad penal”. Cabe precisar que la “Responsabilidad
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autonoma de las Personas Juridicas”, es independiente a la responsabilidad penal de los
miembros de la empresa, puedan enfrentar en caso sean objeto de imputacion de un delito

en concreto.

Ahora, bien es pertinente plantearnos la siguiente interrogante: ¢;Cudl es la razon por la
que se considera “responsabilidad administrativa de la persona juridica”? El Profesor
especialista en materia de Derecho Penal Econémico Dino Carlos Caro Coria, responde
a este interrogante en el siguiente sentido: “La razon radicaria basicamente, en el hecho,
de que no se necesitaria la culpabilidad de la persona juridica, por lo que se estaria, ante
una suerte de responsabilidad objetiva del ente colectivo”. Pero careceria de sentido
I6gico, si no necesita la categoria de la culpabilidad, ya que como se sabe no existe pena

sin culpabilidad.

El Decreto Legislativo N° 1352, en el articulo 2 prevé las personas juridicas que son
objeto de imputacion de responsabilidad administrativa, estas son: las asociaciones, las
entidades de derecho privado, las fundaciones, organizaciones no gubernamentales y
comités no inscritos, las sociedades irregulares, los entes que administran un patrimonio
autonomo y las empresas del Estado peruano sociedades de economia mixta.

Resultan también objeto de imputacion de “Responsabilidad administrativa” las
Organizaciones no gubernamentales sin animo de lucro (ONG), que vienen desarrollando
sus actividades en nuestro pais pueden ser objeto de un proceso penal, en el supuesto de
que estas organizaciones incurrieran en los delitos especificos que la Ley N° 30424 ha

regulado.

El Decreto Legislativo 1352 ha previsto delitos especificos en los que, si las empresas
incurren, seran objeto de responsabilidad penal o la denominada “responsabilidad
administrativa”, estos delitos estan incluidos en el articulo primero del referido decreto
legislativo. Estos delitos son los siguientes: el delito de cohecho activo genérico previsto
en el articulo 397° del cédigo penal, el delito de cohecho activo transnacional previsto en
el articulo 397-A° del codigo penal, el delito de cohecho activo especifico previsto en el
articulo 398° del cddigo penal, y en el marco de del DL N° 1106 “ Decreto Legislativo
de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la Mineria
Ilegal y crimen organizado”, los delitos previsto en el articulo 1 actos de conversion y

transferencia, en el articulo 2 actos de ocultamiento y tenencia, en el articulo 3 el
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transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero o titulos valores de
origen ilicito y las agravantes previstas en el articulo 4. Asi como tambiéen, el delito
previsto de financiamiento del terrorismo previsto en el articulo 4°- A del decreto Ley
25475.

Continuando con el analisis y desglosamiento del Decreto Legislativo N° 1352, se
advierte en el articulo 5° el sistema de sanciones aplicables a las personas juridicas, este
comprende la imposicion de multas, la inhabilitacion, la cancelacion de licencias,
clausura de sus locales o establecimientos y la mas gravosa es la disolucion de la persona
juridica.

En el articulo 6° de la referida norma, se estipula las medidas administrativas
complementarias como es la intervencion de la persona juridica responsable de la
comision del delito, para salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores, hasta
por el periodo de dos afios. Asi también se estipula en la eximente por implementacion
de modelo de prevencion prevista en el articulo 17, especificamente en el inciso 1 se prevé
la implementacién de un modelo de prevencion idéneo mediante el cual se creara una
cultura de cumplimiento e integridad dentro de la empresa, y esto si se implementa
adecuadamente antes de la comisidn del delito puede tener como consecuencia positiva,

la eximente de la responsabilidad de la persona juridica.

Asi también, en el articulo 18°, se estipula un requisito de procedibilidad, que es
imprescindible para formalizar investigacion preparatoria, este es el Informe Técnico de
la Superintendencia de Mercado de Valores. Este documento tiene un valor probatorio
alto equiparable a la carga probatoria que aporta una pericia oficial, sin este documento
sera imposible continuar y formalizar la investigacion penal, por ende, se ordenaria el
archivo de la investigacion. Pero aun, esto puede cambiar, debido a que el Congreso de

la Republica tiene que someter a un constitucional, la referida normativa. (Calcina, 2020)

Esen el afio 2016, con la promulgacién de la Ley N° 30424 ,con esta iniciativa legislativa,
que se considera al programa de cumplimiento o compliance como un modelo de
prevencidn, que puede llegar a eximir la responsabilidad de la Persona Juridica, si se llega
a probar dentro del proceso penal, que este programa se implementé antes a la comision
del delito imputado, si nos detenemos en este punto, podemos observar el antagonismo

entre la denominada y regulada responsabilidad ““ administrativa” de la persona juridica

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

y el carécter penal de la figura regulada la ley referida, aunado a ello, que en las
disposiciones complementarias del mismo cuerpo legal se hace estipula explicitamente
que la responsabilidad “ administrativa” de la persona juridica se tramitara y sancionara
en la via del proceso penal. Tiempo después, se publica el Decreto Legislativo N° 1352
que amplia la responsabilidad ““ administrativa” de las personas juridicas, ampliando la
aplicacion ya no Unicamente para el delito de cohecho activo transnacional, sino
ampliandose para el delito de cohecho activo genérico, el delito de cohecho activo
transnacional, el delito de cohecho activo especifico, actos de conversion y transferencia,
actos de ocultamiento y tenencia, el transporte, traslado, ingreso o salida por territorio
nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito. Asi como también, el delito de
financiamiento del terrorismo. Ademas, debemos tener en cuenta que en nuestra
legislacién peruana se tiene una definicidn extensa de persona juridica, que contiene todo
tipo de sociedades, fundaciones, ONG, comités no inscritos, empresas publicas y
entidades fiduciarias. Asi también, las condiciones para la aplicacion de la figura de
responsabilidad administrativa son especificas y concretas. Para la imputacion de
responsabilidad administrativa aplicable a la persona juridica, primero se debe tener como
punto de partida, el hecho que el delito haya sido cometido en el nombre de la
organizacion, por cuenta de esta o en su beneficio; se introduce un elemento subjetivo “el
interés”, que aterrizandolo a la realidad podria implicar una complicacion al momento de
probar la concurrencia o no de este elemento, para poder conseguir la eximente de la
responsabilidad de la empresa. Entonces, el propésito de la prueba se concentraria en
delimitar si la persona fisica actuo a titulo personal, por su propio interés o quebrantando
las reglas establecidas en programa de cumplimiento normativo instaurado en la
organizacion de la empresa. Es recién a inicios del 2019, que se reglamenta la Ley N°
30424, mediante el reglamento se vislumbra con mayor claridad los lineamientos sobre
la forma, los requisitos minimos, componentes y forma de aplicacion de los modelos de
prevencién, aunado a ello, se puede vislumbrar claramente la relevancia que la norma le
otorga los programas de cumplimiento y el rol que tienen estos en la nueva era del sistema
penal, ya que la empresa deja de ser espectadora para poder ser parte en el proceso, con

derechos y deberes.

La mayor parte de las legislaciones bajo el modelo del derecho romano germanico, se
instituye al compliance como una responsabilidad penal corporativa. Sin embargo, en el
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caso peruano sucede algo singular, esto se debe a que, en el afio 2016, el compliance ha
sido introducido a nuestro ordenamiento penal con el nombre de ‘“Responsabilidad
Administrativa de la Persona Juridica”, no obstante, es en este punto donde tiende a
producir perplejidad, ya que como se conoce en el derecho administrativo, una persona
juridica que quebranta algun precepto o norma administrativa podra acarrear en
responsabilidad administrativa, y podrd ser sancionado en la via del derecho
administrativo sancionador, que ciertamente, tiene principios muy parecido a los
principios del proceso penal, como son, el principio de legalidad, de proporcionalidad,
tipicidad, pero que l6gicamente no es igual a la responsabilidad penal. Entonces, ¢;En qué
sentido podemos entender la reciente ley que introduce la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas en el marco del proceso penal? Pues primero de la lectura literal
de la ley, se comprende que, si bien cierto que la denominacion del arquetipo legal lleva
el nombre de responsabilidad administrativa, pero lleva como trasfondo una
responsabilidad penal con la consecuente imposicion de consecuencias administrativas
para la empresa, seria admisible, entonces afirmar que existe una cierta dicotomia o
ausencia de postura dogmatica respecto este nuevo modelo que se ha instaurado mediante
la Ley N° 30424, aunado a ello, debemos tener en cuenta que en si en el curso del Proceso
Administrativo Sancionador (PAS) se advierte infracciones que tienen caracter penal o
existen indicios de la presunta comision de un delito, se cursan oficios y se pone en
conocimiento del Ministerio Publico, para que este proceda conforme a sus atribuciones.
Sin duda la esencia del Compliance esta bien definida, ya que tiene la finalidad concreta
de prevenir la comisién del actuar delictivo o contrario a ley, a través del compromiso
que asume la empresa, al infundir dentro de su organizacién una cultura de respeto y
cumplimiento con la norma. Ademas de trabajar en ello, también implementa
mecanismos de prevencidn y control interno dentro de su organizacién, para tomar una
accion inmediata en caso se tome conocimiento de la comision de un delito dentro de la

organizacion, haciendo la denuncia correspondiente.

El compliance program se ha venido implementado a lo largo del tiempo en paises como
México, Espafia, Argentina, y ahora en Per(, claro que esta implementacidn es progresiva
y con perspectiva duplice, puesto que, sirve como mecanismo procesal que posibilita la
empresa actuar y ejercer defensa activa en un proceso penal, en circunstancias que se vea

implicada en un delito cometido por algin integrante de su organizacion. Y, por otro lado,
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el criminal compliance puede ser utilizado en la esfera empresarial propiamente dicha,
para convertirse en un programa de cumplimiento mas completo y amplio que en términos
empresariales suele denominarse “Corporate Compliance”. El corporate compliance,
procura una cultura de cumplimiento que no se centra Unicamente en el ambito penal sino
que su alcance se amplia, al punto de abordar el cumplimiento normativo a los diferentes
ambitos del derecho, en los que esta inmerso la actividad de la empresa, ya que una
empresa al momento de desarrollar sus actividades, no solo tiene riesgo de cometer
delitos, sino también corre riesgo de cometer infraccion de derecho de indole laboral,
ambiental, en materia de derecho de consumidor, libre competencia, contractual, etc. Es
asi, que el corporate compliance puede ser implementado en empresas pequefias,
medianas o hasta en las empresas mas complejas y de gran tamafio, buscando el
cumplimiento normativo de forma integral, de acuerdo a la realidad de estas, se establecen
mecanismos de fiscalizacién, monitoreo y control, es por ello, que el corporate
compliance se consagra en el mecanismo mas ventajoso para la empresa en los Ultimos
tiempos, ya que busca mejorar la reputacién empresarial, prevenir la imposicion de
sanciones por incumplimiento normativo y sobre todo busca enraizar una cultura de
integridad dentro de su organizacién introduciéndose al modelo de ética corporativa. En
ese sentido, el Profesor Percy Garcia Cavero se ha pronunciado sobre la famosa
“responsabilidad social corporativa” aduciendo de que esta, estd orientada a infundir
valores de integridad y éticos dentro del desarrollo de las actividades de la empresa. Al
adoptar este nuevo modelo de responsabilidad corporativa, la empresa se obliga instaurar
una practica empresarial acorde a las normas, es decir, la empresa asume una posicion de
avanzada, que no solo se limita a satisfacer a sus consumidores o a tener el mejor producto
del mercado, sino que suma esfuerzos, para ademas de lograr esto, ser una empresa en la
que se practique la integridad, la transparencia y la cultura de cumplimiento con el
derecho. Asi también, el Profesor Garcia Cavero afirma que, “la responsabilidad
corporativa realiza una funcién de verificacion del derecho, que se ve reflejado en la
instauracién de herramientas confiables para la correcta deteccion de infracciones

cometida en el interior de una persona juridica”. (Abad, 2019,pags.111-120)
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Capitulo V

Analisis de resultados

5. Resultados de las Entrevistas Aplicadas

En el desarrollo de la presente investigacion se advirtié que actualmente no se cuenta con
jurisprudencia necesaria con respecto a la aplicacion de la ley N° 30424, tampoco se tiene
ningun antecedente de que alguna empresa haya sido sancionada bajo el marco de la
referida ley. Aunado a ello, hemos observado que existen lagunas juridicas en dicho
dispositivo legal y eso ocasiona que no exista una claridad con respecto al criminal
compliance y la responsabilidad penal de las personas juridicas. Es por ello, que hemos
considerado, como herramienta practica la aplicacion de entrevistas a profesionales y
profesores universitarios expertos en derecho penal econdémico y cumplimiento
normativo penal. Ello nos ha permitido posibilitado la elaboracion de tablas y gréficos
que presentamos a continuacion.

5.1. Resultados de la pregunta Nro. 1

Pregunta 1: Respecto a la ley N° 30424 y su reglamento. ;Se podria asumir que la
responsabilidad de la persona juridica seria por tener un defecto de organizacién (claro
respecto a los delitos que hace mencion a ley), ya que no se implementd mecanismos o

politicas de prevencidn en su organizacion?

Tabla 1: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.1.

Pregunta Nro. 1 Muestra Porcentaje
Si 14 70%
NO 6 30%
Total 20 100%

Fuente: Entrevista propia.
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Pregunta Nro. 1

80% 70%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

30%

S| NO

ES| mNO

Figura 1: Resultados graficos de la pregunta Nro. 1

Fuente: Elaboracion propia.

Comentario

El 70 % de los especialistas en derecho penal econémico entrevistados sostienen que en
el marco de la ley N° 30424 la persona juridica es penalmente responsable, como
consecuencia de su defectuosa organizacion que no ha impedido o ha facilitado de
ejecucion de un delito por parte de uno de sus directivos o representantes. Bajo ese orden
de ideas, es pertinente afirmar que el denominado “defecto de organizacion” configura el

nucleo de la responsabilidad de la persona juridica.

El 30% de los especialistas en derecho penal econdmico entrevistados sostienen que bajo
el marco legal de la ley N° 30424 no se regula una responsabilidad penal de la persona
juridica, sino una responsabilidad administrativa derivada de delito, puesto que, asumir
una responsabilidad penal de la persona juridica colisionaria con los preceptos de la teoria
del delito clasica, puesto que el concepto de accion y culpabilidad de dicha teoria solo

puede ser compatible con la persona fisica.

Los resultados nos permiten determinar que actualmente no existe un consenso sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica en nuestro pais. Sin embargo, del universo
que fue entrevistado, el 70% conformando el grupo mayoritario, coincido en que la ley
N° 30424 regula la responsabilidad penal de persona juridica bajo el modelo de
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autorresponsabilidad por defecto de organizacion. Asi también, el 30% conformando el
grupo minoritario, sostiene como criterio que la ley N° 30424 no regula una
responsabilidad penal de la persona juridica sino una responsabilidad administrativa
derivada de delito.

5.2. Resultados de la pregunta Nro. 2

Pregunta 2: ;Considera usted, que existe como una “especie de un modelo mixto o doble
de responsabilidad penal de la persona juridica”, por un lado, esta el modelo vicarial por
responsabilidad del hecho del otro (articulo 105 del CP) y por otro esta el modelo de
autorresponsabilidad por organizacion defectuosa (Ley 30424)?

Tabla 2: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.2.

Pregunta N° 2 Muestra Porcentaje
Si 8 40%
NO 12 60%
Total 20 100%

Fuente: Entrevista propia.
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Figura 2: Resultados gréficos de la pregunta Nro. 2

Fuente: Elaboracion propia.
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Comentario

El 60 % de los especialistas en derecho penal econdmico que fueron entrevistados,
consideran que en nuestra legislacion penal peruana existe el modelo de
autorresponsabilidad por defecto de organizacion, la cual estd regulada en la ley N°
30424. Puesto que, en nuestra legislacion penal solo se admite responsabilidad penal por
el hecho propio. Es por ello que no puede existir un modelo mixto en nuestro pais, puesto
que la responsabilidad vicarial (responsabilidad por el hecho del otro) colisiona con el
principio de culpabilidad. Entonces, si se asume la existencia de un modelo intermedio o
mixto entre el modelo de autorresponsabilidad y el modelo de responsabilidad vicarial se
estaria colisionando con el principio de culpabilidad. Ademas, las consecuencias
accesorias previstas en el articulo 105 del cédigo penal peruano, se fundamentan en la
idea de peligrosidad de la persona juridica. En cambio, la responsabilidad penal de las
personas juridicas reguladas por la ley N° 30424 se sustenta en la responsabilidad
autonoma de la persona juridica por defecto de organizacién. En efecto, no se trata de dos
modelos diferentes, sino de medidas de diferente naturaleza. Por lo que, se asume que
solo existe un modelo de responsabilidad penal de la persona juridica y es Unicamente el
modelo de autorresponsabilidad, descartando la idea de un posible modelo mixto.

El 30 % de especialistas en derecho penal econémico que fueron entrevistados,
consideran que en nuestra legislacion penal se ha adoptado un modelo mixto, debido a
que reconocen que existen dos modelos, el primero es el modelo de responsabilidad
vicarial que esta previsto en el articulo 105 del Codigo Penal Peruano y es aplicable para
los delitos no comprendidos en la ley N° 30424, y el segundo es el modelo de la

autorresponsabilidad que estd comprendido de la referida ley.

Los resultados nos permiten determinar que, actualmente se reconoce el modelo de
autorresponsabilidad por defecto de organizacion en nuestro pais, descartando la
posibilidad de reconocer la existencia de un modelo mixto ya que colisionaria con la
tradicién juridica que ha adoptado nuestra legislacion penal y colisionaria con el principio

de culpabilidad.
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5.3. Resultados de la pregunta Nro. 3

Pregunta 3: En su opinion ¢Cudl es el rol que cumple el criminal compliance en nuestro

ordenamiento juridico penal peruano?

Tabla 3: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.3.

Pregunta N° 3 Muestra Porcentaje
RPVDS? 11 55%
RCEP® 7 35%
RAE® 2 10%
Total 20 100%

3RPVDS — Rol de Prevencidn, vigilancia, deteccion y sancion de delitos.

bRCEP- Rol Compartido entre el estado y la persona juridica, que a través de la autorregulacion se gestiona adecuadamente los
riesgos para evitar o detectar las infracciones penales dentro de la organizacién

RAE- Rol de atenuacion y eximente de la responsabilidad de la persona juridica.

Fuente: Entrevista propia.

Pregunta Nro. 3
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Figura 3: Resultados gréficos de la pregunta Nro. 3

Fuente: Elaboracion propia.
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Comentario

El55% de los especialistas en derecho penal econémico entrevistados, afirman que el rol
del criminal compliance en nuestro ordenamiento penal peruano obedece a una funcion
de prevencidn, vigilancia deteccidn y sancidn de delitos. Y esto repercutiré positivamente,
transparentando las operaciones de la organizacién y procurando que se respeten los

parametros de legalidad.

El 35% de los especialistas en derecho penal econémico entrevistados, percibe el rol del
criminal compliance en nuestro ordenamiento legal, como un rol compartido entre el
estado y la persona juridica que a través de la autorregulacion se gestiona adecuadamente
los riesgos para evitar o detectar las infracciones penales dentro de la actividad
empresarial. Asimismo, recalcan que el criminal compliance es una manifestacion de una

cultura organizacional corporativa.

El 10% de los especialistas en derecho penal econémico entrevistados, considera que el
rol del criminal compliance en nuestro ordenamiento penal, cumple un rol de atenuacion
y eximente de la responsabilidad penal de la persona juridica. Ello debido a que el
Criminal Compliance significa la adopcion de una herramienta de gestion para que la
empresa pueda prevenir la comisién de delitos, este programa debe ser adecuado a los
parametros y exigencias de acuerdo al riesgo de la actividad empresarial. Entonces, se
podria afirmar que, si la empresa adoptase un criminal compliance idéneo, y a pesar de
ello, se suscite un delito dentro de la organizacién, la persona juridica no responderia

penalmente.

Los resultados nos permiten determinar que, el criminal compliance en el marco de
nuestra legislacion peruana, cumple un rol de prevencion, vigilancia y sancion de delitos
esto mediante la autorregulacion. Con la adopcion del criminal compliance, se busca
afianzar una cultura de cumplimiento en la organizacién que repercuta en la mitigacion
de riesgos penales. Aunado a ello, también se debe reconocer que la implementacién de
un criminal compliance realmente eficaz puede significar la atenuacién o la eximente de

la responsabilidad penal de la persona juridica.
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5.4. Resultados de la pregunta Nro. 4

Pregunta 4: ;Qué falencias a nivel normativo presenta actualmente el criminal

compliance en el Per?

Tabla 4: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.4.

Pregunta 4 Muestra Porcentaje
ARMYPES? 3 15%
EXRP 2 10%
ARFE® 3 15%
cbL® 4 20%
MSMV* 5 25%
OTRO 3 15%
Total 20 100%

4ARMYPES — Ausencia de regulacion sobre los lineamientos que debe contener un programa de cumplimiento para Micro y pequefias
empresas.

bEXR — Excesiva regulacion sobre los lineamientos del programa de cumplimiento.
°ARFE- Ausencia de regulacion respecto de la responsabilidad de la persona juridica en caso de fusién o ecision.
dCDL — Catalogo de delitos muy limitado, se deberia ampliar el campo de aplicacidn.

®MSMV - La SMV no es un ente idéneo para evaluar la idoneidad del programa de cumplimiento y el informe que esta emita no debe

ser vinculante para la formalizacion o el archivo de la investigacion.

Fuente: Entrevista propia.

Pregunta Nro. 4
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Figura 4: Resultados gréficos de la pregunta Nro. 4

Fuente: Elaboracion propia.
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Comentario

El 15% de los especialistas en derecho penal econdmico entrevistados, consideran que la
falencia normativa que presenta actualmente el criminal compliance en nuestro pais, se
debe a que existe ausencia de regulacién sobre los lineamientos que debe contener un
programa de cumplimiento para micro y pequefias empresas. Ya que, si bien es cierto la
adopcion de un Criminal Compliance en nuestro pais es totalmente facultativa, en el caso
de que una micro o pequefia empresa decida implementar este dentro de su organizacion,
no tendra con que parametros o directrices guiarse para poder elaborar su criminal
compliance y tener la certeza de que este obedece a los estandares legales y en el futuro
podra ser una herramienta eficaz para su defensa en un proceso penal. Esta tarea esta a

cargo de PRODUCE, pero actualmente no se ha pronunciado al respecto.

El 10 % de los especialistas en derecho penal econémico entrevistados, consideran que la
falencia normativa que presenta actualmente el criminal compliance en el Peru, se debe a
que existe una excesiva regulacién sobre los lineamientos del programa de cumplimiento.
Esta perspectiva es corte liberal, y se considera que la esencia del criminal compliance es
la autorregulacién, es decir, la persona juridica debe tener un rango de libertad para poder
organizar sus riesgos y parametros conforme su actividad empresarial lo requiera. Y con
la regulacion excesiva sobre los parametros y directrices que la empresa debe adoptar
segun la Ley N° 30424, se desnaturaliza la eficacia de la autorregulacion en el criminal

compliance.

El 15 % de los especialistas en derecho penal economico que fueron entrevistados,
sostienen que la falencia normativa que presenta actualmente el criminal compliance en
nuestro pais, se debe a la ausencia de regulacion respecto de la responsabilidad de la
persona juridica en caso de fusion o ecision. Bajo este criterio, los especialistas consideran
que existe este vacio en la ley y que es necesario que el legislativo se pronuncie sobre de
qué manera y en qué medida se trasladaria la responsabilidad penal de la persona juridica

en los citados casos.

El 20 % de los especialistas en derecho penal econdmico que fueron entrevistados,
afirman que la falencia normativa que presenta actualmente el criminal compliance en el

Peru, se debe a la limitada aplicacién que presenta, puesto que, existe un catalogo de
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delitos muy limitado y cerrado. Es por ello, que se deberia extender el supuesto de

responsabilidad penal para una mayor cantidad de tipos delictivos.

El 25% de los especialistas en derecho penal econémico que fueron entrevistados,
sostienen que la falencia normativa que presenta actualmente el criminal compliance en
nuestro pais, se debe a que la Superintendencia de Mercado y Valores (SMV) no es un
ente idoneo para evaluar la idoneidad del programa de cumplimiento y el informe que
esta emita no debe ser vinculante para la formalizacion o el archivo de la investigacion.
Ello debido a que, en la legislacion se ha delegado a la SMV la tarea de evaluar la
idoneidad del criminal compliance mediante un informe, que tiene caracter de pericia
institucional, asimismo este informe es un requisito de procebilidad para la formalizacién
de investigacion preparatoria. Siendo que, si el informe concluye que el criminal
compliance es idéneo, el Fiscal tendra que archivar la investigacion, limitando la
actuacion fiscal.

El 15 % de los especialistas en derecho penal econémico que fueron entrevistados,
sefialaron otras falencias normativas, afiadiendo algunos de ellos que no es posible
dilucidar con claridad debido a que no se cuenta con precedentes judiciales con el marco
de la referida ley, y no se puede evaluar objetivamente la operatividad del referido

dispositivo legal.

Los resultados nos permiten determinar que, existen varias falencias normativas que
actualmente presenta la regulacion del criminal compliance en nuestro pais. Las mas

significativas son las siguientes:

a) Ausencia de regulacién sobre los lineamientos que debe contener un programa de
cumplimiento para Micro y pequefias empresas.

b) Excesiva regulacion sobre los lineamientos del programa de cumplimiento.

c) Ausencia de regulacién respecto de la responsabilidad de la persona juridica en
caso de fusion o ecision.

d) Catalogo de delitos muy limitado, se deberia ampliar el campo de aplicacion.
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e) La Superintendencia de Mercado y Valores (SMV) no es un ente idoneo para
evaluar la idoneidad del programa de cumplimiento y el informe que esta emita

no debe ser vinculante para la formalizacion o el archivo de la investigacion.

5.5. Resultados de la pregunta Nro. 5

Pregunta 5: ;Usted cree que seria viable la construccion de una teoria del delito

analdgica para la persona juridica?

Tabla 5: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.5.

Pregunta N° 5 Muestra Porcentaje
Sl 15 75%
NO 5 25%
Total 20 100%

Fuente: Entrevista propia.
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Figura 5: Resultados gréficos de la pregunta Nro. 5
Fuente: Elaboracion propia.
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Comentario

El 75% de los especialistas en derecho penal econdmico que fueron entrevistados,
consideran que es necesario y viable la construccion de una teoria del delito analégica
para la persona juridica. Puesto que, si pretendemos que tanto la persona fisica como la
persona juridica tengan el mismo tratamiento y exigencias tanto para la sancién como en
el proceso penal, es necesario que se establezca una teoria del delito analégica que sea
funcionalmente paralelo a la teoria del delito de la persona fisica, en donde se establezca
los criterios de imputacion de la persona juridica en base a criterios normativos, teniendo
en consideracion las peculiaridades propias de la persona juridica. Es un reto para la

dogmatica penal, pero es necesario hacerlo.

El 15% de los especialistas en derecho penal econdmico que fueron entrevistados,
consideran que no es viable la construcciéon de una teoria del delito analdgica para la
persona juridica. Puesto que, desde una perspectiva del derecho penal clasico la atribucion
de responsabilidad penal a la persona juridica no seria posible, porque el criterio de accion
que se maneja es personalisimo. Asimismo, se debe tener en cuenta que una persona
juridica no cuenta con aspectos biopsicosociales.

Los resultados, nos permiten determinar que existe mayoria en la academia juridico penal,
que considera que, debido a la globalizacién, desarrollo econémico y el crecimiento de
las empresas privadas en nuestro pais, que han significado un riesgo alto para la
criminalidad empresarial. Y el derecho penal no puede ser ajeno a este fenémeno, es por
ello que se acepta la viabilidad de la construccion de la teoria del delito analdgica para la
persona juridica. Sin embargo, aln existe una posicién minoritaria que se opone a la teoria
del delito analégica de la persona juridica, alegando que la persona juridica es un fictu

iuris, no cuenta con aspectos biopsicosociales.
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5.6. Resultados de la pregunta Nro. 6

Pregunta 6: ;Considera usted, realmente necesario la implementacion de un criminal

compliance en una pequefia empresa? ;Por qué?

Tabla 6: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.6.

Pregunta N° 6 Muestra Porcentaje
Si 13 65%
NO 7 35%
Total 20 100%

Fuente: Entrevista propia.
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Figura 6: Resultados gréficos de la pregunta Nro. 6
Fuente: Elaboracion propia.

Comentario

El 65% del universo que ha sido sometido a la entrevista, considera que si es necesaria la
implementacién del criminal compliance en una micro o pequefia empresa. Esto debido
aque, la cultura de cumplimiento y la prevencidn de delitos no debe ser solo preocupacion

de las empresas grandes, sino también de las pequefias empresas. Ya que, los programas
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de cumplimiento deben estar enfocados en reducir riesgos de la comision de todo tipo de
delitos, y el hecho de que se trate de una pequefia empresa no significa que no habra

riesgos, siempre hay riesgos en las organizaciones empresariales, sin importar el tamafio.

El 35% del universo que ha sido sometido a la entrevista, considera que no es necesaria
la implementacion del criminal compliance en una micro o pequefia empresa. Esto debido
a que, la complejidad de organizacién de una pequefia empresa no es alta, y se podria
gestionar los riesgos de infraccion legal a través de herramientas menos intensas y menos

costosas.

Los resultados, nos permiten determinar que el criminal compliance instaurado en una
micro o pequefia empresa, es viable y necesaria, puesto que en todo margen de actividad
empresarial hay riesgos y al adoptar un programa de cumplimiento normativo, se estaria
gestionando correctamente estos riesgos para la prevencion de delitos. Pero debido a los
sobrecostos que implica la implementacién de un criminal compliance en una micro o
pequefia empresa y atendiendo a que la complejidad de la organizacion es simple, se

podria optar también por otras herramientas de gestion de riesgos.
5.7. Resultados de la pregunta Nro. 7

Pregunta 7: ¢Usted estaria de acuerdo, si se instaura la obligatoriedad de un criminal

compliance para todas las empresas que contraten o pretendan contratar con el Estado?

Tabla 7: Porcentajes de muestra de la pregunta Nro.7.

Pregunta N° 7 Muestra Porcentaje
Si 13 65%
NO 7 35%
Total 20 100%

Fuente: Entrevista propia.
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Figura 7: Resultados graficos de la pregunta Nro. 7

Fuente: Elaboracion propia.

Comentario

El 65% del universo entrevistado, adopt6 una posicién a favor de la obligatoriedad de un
criminal compliance para todas las empresas que contraten o pretendan contratar con el
Estado. Esto debido a que elevaria el estandar en cuestiones de transparencia e integridad
de los proveedores del Estado, ya que seria un filtro para que personas juridicas que estén
cumpliendo con su obligacion legal y actuando bajo el amparo de la ley.

El 35% del universo entrevistado, adopto una posicién en contra de la obligatoriedad de
un criminal compliance para todas las empresas que contraten o pretendan contratar con
el Estado. Esto debido a que un criminal compliance no puede ser impuesto, ya que este
significa una cultura de cumplimiento que se gesta mediante la autorregulacion, se va
formando valores éticos dia a dia, y esto no puede ser impuesto del dia a la mafiana. Esto
debe ser una decision voluntaria por parte de cada empresa que quiera actuar conforme la

legalidad y transparencia.

Los resultados nos permiten determinar que, la obligatoriedad de la adopcion de un
programa de cumplimiento penal para todas las empresas que contraten o pretendan
contratar con el Estado. Es una opcién valida y tal vez necesaria debido a que se necesita
que los proveedores del Estado tengan un estandar de cumplimiento y transparencia alto.
Sin embargo, es también valido de considerar que una cultura de cumplimiento no se

podra imponer repentinamente.
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Conclusiones

1. En esta tesis hemos determinado que el criminal compliance es una herramienta
de gestion para que las personas juridicas implementen dentro de su organizacion
con la finalidad de dar cumplimiento a la normativa penal vigente. Con esta
herramienta se persigue prevenir y detectar delitos que se susciten dentro del
marco de las actividades que la empresa realiza. El criminal compliance cumple
principalmente dos funciones; la primera comprende una funcion preventiva
debido a que a través de la autorregulacion implementa medias organizativas y de
vigilancia interna con el objetivo de evitar la comision de delitos en el marco de
las actividades empresariales, y la segunda funcion comprende una funcién de
confirmacion del derecho debido a que implementa medidas para detectar los
delitos cometidos dentro de la organizacion y a su vez poner en conocimiento de

dicho hallazgo a la autoridad competente.

2. Hemos establecido que, con la entrada en vigencia del cddigo penal de 1991 se
reguld en el articulo 105 ° las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas que utilizaron su organizacion para favorecer o encubrir un delito. En
1991 la economia recién se estaba estabilizando y aln no existia pluralidad de
empresas privadas, es por ello que el legislador no prestd6 mucha preocupacion y
no advirtié la necesidad de establecer la responsabilidad penal de la persona
juridica. Posteriormente, es recién al haber transcurrido veinticinco afios, el 21 de
abril del afio 2016 se publico la ley N° 30424, ley que regula responsabilidad
administrativa autonoma de las personas juridicas. La ley mal llamada “ Ley de
responsabilidad administrativa”, puesto que, desde la perspectiva positivista
legalista se podria afirmar que no existe una responsabilidad penal de la persona
juridica, sin embargo si se realiza el analisis minucioso del cuerpo de referida ley,
se advierte que la propia conducta de la persona juridica es relevante penalmente,
es decir se tiene en cuenta el hecho propio de la organizacion, se analiza la forma
de organizacion y se valora, si es que la manera de organizarse fue defectuosa y
se permitié que se incurriera en conductas delictivas y si este fuera el caso, la
empresa es responsable penalmente. Asi también, se advierte que de dicho texto

legal se desprende una responsabilidad penal de la persona juridica, ya que se le

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @&  DE SANTA MARIA

otorga el mismo tratamiento que al imputado, se le asiste todas las garantias y
derechos que son propios del imputado en el derecho penal y en el ambito
procesal, su responsabilidad va ser dirimida por un juez penal bajo las reglas
procesales del codigo procesal penal. Es por esta razén, que la denominacién
actual de la referida ley se trataria de una suerte de fraude de etiquetas, y esto
obedece a que el proyecto de Ley N° 4054-2014 que antecede a la ley N° 30424
tenia como denominacion “ Ley que regula la responsabilidad auténoma de las
personas juridicas” , que tenia como finalidad regular la responsabilidad
autébnoma de la persona juridica por la comision de los delitos especificados en
dicho cuerpo legal, empero la CONFIEP intervino y expreso su disconformidad
con respecto al proyecto de ley, y entonces se cambid el titulo y se reemplazé la
palabra “ autobnoma ” por “administrativa”, pero no se cambio ningun apice del
contenido del cuerpo legal, es por ello que es un fraude de etiquetas la
denominacién dice una cosa y el contenido otra. Asimismo, actualmente en la
academia peruana no existe una claridad con respecto a si existe 0 no existe, una
responsabilidad penal de persona juridica porque pareciera que de la norma que
establece la mal llamada responsabilidad administrativa de la persona juridica, se
desprende una teoria de responsabilidad penal de la persona juridica por defecto
de organizacién. Pero, esto no se condice con el posterior desarrollo
jurisprudencial, puesto que actualmente no existe ninguna jurisprudencia o
sentencia que haga mencién a la responsabilidad penal de la persona juridica
citando a dicha ley. Y esto produce a nivel jurisdiccional que no exista la
concurrencia de criterios claros con respecto a la responsabilidad de la persona
juridica. Ante la carencia de uniformidad en la adopcion de una teoria de
responsabilidad penal de la persona juridica, los jueces no estan estableciendo
responsabilidades al ciudadano corporativo, y esto se debe a que existe un
problema de doctrina que repercute en la técnica judicial. Finalmente, hemos
determinado que actualmente la persona juridica sera responsable penalmente
bajo el marco de la ley N° 30424 Gnicamente por los delitos previstos en el articulo
1 de esta, los cuales son delito de colusion (simple y agravada), cohecho activo
transnacional, cohecho activo especifico, trafico de influencias, lavado de activos

y financiamiento del terrorismo. Y respecto a los otros delitos, que no estén
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contemplados por los articulos antes referidos, la persona juridica podra ser
pasible de la imposicién de las consecuencias accesorias establecidas en el
articulo 105° del Codigo Penal Peruano.

3. Enestatesis se analizo la necesidad de la obligatoriedad del criminal compliance,
para lo cual se determind que la esencia del criminal compliance es la
autorregulacion, la debida diligencia, la auditoria interna, la gestién del codigo de
ética y los stakeholders que deben conformar parte del buen gobierno corporativo,
es por ello que no deberia ser obligatorio, porque estaria quitando la facultad de
la empresa de autorregularse libremente. Asimismo, el imponer la obligatoriedad
del criminal compliance en todas las organizaciones seria inconstitucional, ya que
se estaria atentando contra la libertad de empresa, aunado a ello, tal imposicion
podria significar una barrera burocratica y una vulneracién al principio de libertad

de concurrencia ya que se estaria poniendo limites al acceso del mercado.
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Recomendaciones

1. Se recomienda que se cambie la denominacion de la Ley N° 30424 “Ley que
regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas “por la
denominacion de “Ley que regula la responsabilidad penal de las personas
juridicas” y se amplié el campo de aplicacidn abarcando los delitos econémicos
y delitos contra la administracién publica. Esto para que se deslinde
inconsistencias al momento de aplicar sanciones penales a las personas juridicas,
asimismo con esta modificacion se lograra adoptar una uniformidad con respecto
a la teoria de responsabilidad penal de las personas juridica, lo cual repercutira

positivamente en la labor jurisdiccional.
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Proyecto de Ley

LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 30424, LEY QUE REGULA LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LAS PERSONAS JURIDICAS, Y
PLANTEA LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
PERSONA JURIDICA

Avrticulo 1°. - Modificacion de la denominacion de la “Ley 30424 Ley que regula la
Responsabilidad Administrativa de las personas juridicas “por la siguiente
denominacion: “Ley que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas” y

modificacion de los articulos 1°,3°,4°,5°,12°,14°,15° y 18° de la referida ley.

Modifiquese la denominacion de la “Ley 30424 Ley que regula la Responsabilidad
Administrativa de las personas juridicas , por la siguiente denominacion: “Ley que

regula la responsabilidad penal de las personas juridicas”.

Modifiquese los articulos 1°,3°,4°,5°,12°,14°,15° y 18° de la Ley N° 30424, Ley que
regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas; en los términos

siguientes:
Articulo 1°. - Objeto de la Ley.

La presente ley tiene como finalidad regular la responsabilidad penal de las personas
juridicas por los delitos previstos en los articulos 384,397,397-A, 398,398-A y 400 del
Cadigo Penal Peruano, en los articulos 1,2,3 y 4 del Decreto Legislativo de lucha eficaz
contra el Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen
organizado y en el articulo 4-A del Decreto Ley 25475, que establece la penalidad por los

delitos de terrorismo.

Articulo 3°. - Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

Las personas juridicas responderan penalmente por los delitos sefialados en el articulo 1,
cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio,

directo o indirecto, por:
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a. Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes
legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias.

b. La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control de las
personas mencionadas en el literal anterior, haya cometido el delito bajo sus
ordenes o0 autorizacion.

c. La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la comision del
delito haya sido posible porque las personas mencionadas en el literal a. han
incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre la actividad

encomendada, en atencion a la situacién concreta del caso.

Las personas juridicas que tengan la calidad de matrices seran responsables y
sancionadas siempre que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias, que incurran
en cualquiera de las conductas sefialadas en el primer parrafo, hayan actuado bajo sus

ordenes, autorizacién o con su consentimiento.

Las personas juridicas no responderan penalmente en los casos en que las personas
naturales indicadas en el primer parrafo, hubiesen cometido los delitos previstos en el
articulo 1, exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero distinto a la persona
juridica.

Articulo 4°. - Autonomia de la responsabilidad penal de la persona juridica y

extincion de la accién contra la persona juridica.

La responsabilidad penal de la persona juridica es autonoma de la responsabilidad penal
de la persona natural. Las causas que extinguen la accion penal contra la persona natural

no enervan la responsabilidad penal de las personas juridicas.
La accidn contra la persona juridica se extingue por prescripcidn o cosa juzgada.

La accidn contra la persona juridica prescribe en el mismo tiempo que el previsto para la
persona natural, de conformidad con el primer parrafo del articulo 80 del Cédigo Penal,
siendo de aplicacion, asimismo, en lo que corresponda, los articulos 82, 83 y 84 del

Cadigo Penal.
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Avrticulo 5°. - Las penas aplicables a las personas juridicas.

Las penas aplicables a las personas juridicas que resulten responsables de la comisién de
los delitos previstos en el articulo 1 de la presente ley, son las siguientes:

a. Multa no menor al doble ni mayor al séxtuplo del beneficio obtenido o que se
espera obtener con la comisién del delito, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
1.

b. Inhabilitacién, en cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Suspension de sus actividades sociales por un plazo no menor de seis meses
ni mayor de dos afios.

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

3. Para contratar con el Estado de caracter definitivo.

c. Cancelacién de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones

administrativas o municipales.

d. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La

clausura temporal es no menor de un afio ni mayor de cinco afos.
e. Disolucién.
Articulo 12°. -Circunstancias atenuantes.

Son circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas las

siguientes:

a. Lacolaboracion objetiva, sustancial y decisiva en el esclarecimiento del hecho
delictivo, hasta antes del inicio de la etapa intermedia.

b. El impedimento de las consecuencias dafiosas del ilicito.

c. Lareparacion total o parcial del dafio.
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d. Laadopcion e implementacion por parte de la persona juridica, después de la
comision del delito y antes del inicio del juicio oral, de un modelo de
prevencion.

e. La acreditacion parcial de los elementos minimos del modelo de prevencion.

La confesion, debidamente corroborada, de la comision del delito, con anterioridad a la
formalizacion de la investigacion preparatoria, tiene como efecto que el juez pueda
rebajar la medida establecida en los literales a), b), y d) del articulo 5 hasta un tercio por
debajo del minimo legal establecido, cuando se trate de medidas temporales. Este
supuesto es inaplicable en caso de flagrancia, irrelevancia de la admision de los cargos en
atencion a los elementos probatorios incorporados en el proceso o cuando se haya

configurado la reincidencia de acuerdo al segundo parrafo del articulo 13.

Articulo 14°. - Criterios para la determinacion de la pena aplicable a las personas

juridicas

Las penas previstas en los literales b, ¢ y d del articulo 5 son determinadas por el juez en

atencion a los siguientes criterios, segun corresponda:

La gravedad del hecho punible.

S

La capacidad econdémica de la persona juridica.

La extension del dafio o peligro causado.

o o

El beneficio econdmico obtenido por el delito.

@

El movil para la comisién del delito.

=h

El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona natural

u érgano que incumplio el deber de control.
Articulo 15. Individualizacién de la pena aplicable a las personas juridicas

En caso de que el juez imponga la pena de multa o las demas previstas en los literales b

y d del articulo 5 con caracter temporal, debe desarrollar los siguientes pasos:

a. Identifica la extension de la medida que corresponda, segun los limites

establecidos en el articulo 5, y la divide en tres partes.
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b. Determina la medida concreta, evaluando la concurrencia de circunstancias
agravantes o atenuantes, conforme a las siguientes reglas:

1. Cuando concurran Unicamente circunstancias atenuantes 0 no existan
atenuantes ni agravantes, se aplica la medida dentro del tercio inferior.

2. Cuando concurran circunstancias agravantes y atenuantes, se aplica la
medida dentro del tercio intermedio.

3. Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, se aplica la
medida dentro del tercio superior.

4. Cuando se trate de circunstancias atenuantes previstas por la ley como
privilegiadas, se aplica la medida por debajo del tercio inferior.

5. Cuando se trate de circunstancias agravantes previstas por la ley como
cualificadas, se aplica la medida por encima del tercio superior.

6. En caso de concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas y
agravantes cualificadas, se aplica la medida dentro de los limites del rango
legal.

Para efectos del presente articulo, son circunstancias atenuantes privilegiadas aquellas
previstas en la ley penal o procesal penal que prevean la reduccién de la pena por debajo
del minimo legal. Del mismo modo, son circunstancias agravantes cualificadas aquellas
previstas en la ley penal o procesal penal que prescriban el incremento de la pena por

encima del maximo legal.

Articulo 18. Efectos Juridicos y valoracion.

El fiscal para formalizar la investigacion preparatoria debe contar con un informe técnico
de la Superintendencia del Mercado de Valores - SMV que analice la implementacion y
funcionamiento del modelo de prevencion, que tiene valor probatorio de pericia

institucional.

Si el informe técnico de la SMV establece que la implementacion y funcionamiento del
modelo de prevencidn antes de la comisidn del delito, es adecuado, el fiscal solicitara una
segunda opinion a la Comision de alto nivel anticorrupcidn para que se pronuncie respecto
a la idoneidad de la implementacién y funcionamiento del modelo de prevencion antes de

la comision delito. Si esta determina, que es adecuado, el fiscal remitira todo el expediente
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fiscal a la Fiscalia Superior Jerérquica en calidad de consulta, si la Fiscalia Superior al
valorar en conjunto los actuados de la investigacion determina existen indicios
reveladores dispondré la continuacion y formalizacion de la investigacion, y si determina
que no existen suficientes indicios reveladores dispondra el archivo de lo actuado,

mediante decision debidamente motivada.

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. FUNDAMENTOS

En conformidad al indice de percepcién de la corrupcion 2020, el estado peruano ocupa
el puesto 87 conjuntamente con los paises de Brasil y El Salvador. El estado peruano
cayo notablemente 14 puestos con relacién al afio precedente. Sin duda, es una realidad
innegable que el indice de corrupcion en el Pert es realmente alto. En los Gltimos afios,
se han venido incrementando casos de corrupcion en donde se han visto involucradas
empresas muy importantes y que operaban en distintas partes del mundo. Tal es asi que,
el caso mas significativo fue el caso de Odebrecht y caso denominado “Club de la
Construccion”, estos casos emblematicos han incentivado a mirar con un visor mas de

cerca la criminalidad empresarial.

La empresa ya no puede ser vista como una simple unidad de produccion o una ficcion
legal, sino que debe verse como con ente econdémico y social que puede lesionar
importantes bienes juridicos tutelados. Asimismo, la empresa debido a sus caracteristicas
y su compleja organizacidn significa una fuente de riesgos penales, aunado a ello existe
cierta dificultad al momento de individualizar a la persona fisica que cometio el delito,
deviniendo en vacios de punibilidad y también obstaculos al momento de imputar
responsabilidad penal a la persona fisica. Asimismo, el Estado debe integrar como tarea
compartida de prevenir delitos a la empresa, esta mediante la autorregulacion, a través
del establecimiento de principios, directrices, reglamentos y un programa de prevencion,
se encuentra en mejores condiciones para poder prevenir delitos eficazmente y orientar

todas sus practicas empresariales al cumplimiento de la legalidad.
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Es por ello, que la criminalidad empresarial es una realidad latente y no puede escapar a
los ojos del derecho, es necesario que la persona juridica pueda responder penalmente.
Con la ley N° 30424, ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, se ha querido aproximar hacia a una responsabilidad penal de la persona
juridica, pero sin denominarla asi propiamente dicha, es a raiz de ello que, existe una
suerte de “fraude de etiquetas”, porque la denominacion refiere que se trata de una
responsabilidad administrativa, pero del contenido se desprende que se trata de una
responsabilidad penal de la persona juridica. Y este fendmeno legislativo ha causado
confusion en la academia juridica, existen posiciones divididas, y esto también ha
repercutido en los operadores de justicia y en la técnica judicial, ya que al no existir una
norma clara y al no adoptar una posicion uniforme sobre la responsabilidad penal de la
persona juridica, la ley referida hasta el momento no ha sido aplicada, puesto que, aln no
se ha dictado ninguna sentencia condenatoria para la persona juridica bajo el marco de la
ley N°30424.

Es por ello, que es necesario aclarar la norma y modificarla en el sentido que, debe hacer
referencia a una responsabilidad penal de la persona juridica por los delitos cometidos

estipulados en el articulo 1 de la referida ley.

El presente proyecto de ley busca regular de manera expresa la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Puesto que, existe pluralidad de instrumentos juridicos
internacionales que instan una respuesta penal expresa para las personas juridicas. Esta
responsabilidad podra ser exclusivamente declarada por delitos previstos expresamente
por el articulo 1 del presente proyecto de ley. Asimismo, se debe precisar que la
responsabilidad penal de la persona juridica podra ser declarada de forma auténoma, es

decir, independientemente de la responsabilidad penal de la persona fisica.

Finalmente, el presente proyecto ley tiene como finalidad también mejorar el articulo 18,
puesto que, consideramos que la Superintendencia de Mercado y Valores (SMV), es un
ente bastante probo y eficiente, pero no cuenta con mucha experiencia con respecto a los
delitos de corrupcion, es asi, que un informe primigenio emitido por la entidad sefialada
no deberia ser un requisito de procedibilidad para la formalizacion de la investigacion
preparatoria, puesto que, se estaria recortando la autonomia del Ministerio Publico que es

el director de la accion penal y defensor de la legalidad. Ya que puede suceder, en el
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supuesto de que, a lo largo de la investigacion exista la concurrencia de varios indicios
que acrediten una sospecha fuerte sobre la responsabilidad penal de persona juridica, pero
la SMV emite informe dictaminando que el programa de prevencidn presentado por la
persona juridica es idoneo, bajo ese supuesto, se debe archivar la investigacion.
Consideramos ello un defecto predominante, es por ello, que mediante el presente
proyecto ley, proponemos que en caso la SMV emita un informe dictaminando que el
programa de prevencion presentado por la empresa es idéneo, se deberd pedir una
segunda opinién a la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion (CAN), la referida entidad
deberéa emitir un segundo informe y si es que, se pronunciara en la misma linea, se debera
subir el expediente fiscal con todos los actuados en calidad de consulta a la Fiscalia
Superior, que en base al analisis de todos los actuados y valorando los informes emitidos
por las dos entidades, se pronunciara sobre si se debe continuar y formalizar la
investigacion preparatoria, o si se debe disponer el archivo. Esto debido a que, por la
gravedad de los delitos, es necesario colocar filtros mas exigentes para un archivo
definitivo.

Il. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
ACTUAL

Con la presente ley, se regula “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
“Gnicamente por los delitos previstos en el articulo 1 de la referida ley; logrando una
uniformidad de criterios sobre la persona juridica como sujeto de imputacién, brindando
a los operadores una herramienta legislativa valiosa, para poder resolver los casos en los

que se impute responsabilidad penal a la persona juridica.

1. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no genera gasto para el Estado peruano. Por el contrario,
el Estado se vera beneficiado debido a que se podréa regular la responsabilidad penal de
la persona juridica, ello implicard una mayor efectividad en la lucha frontal contra la
corrupcion y, asimismo, se incentivara las buenas practicas empresariales orientadas al

cumplimiento de la legalidad.
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IV. VINCULACION CON LA POLITICA NACIONAL DE INTEGRIDAD Y
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

El presente proyecto de ley se vincula con el primer eje y objetivo especifico de la Politica
Nacional de Integridad y lucha contra la corrupcion.
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I. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Enunciado del problema.

“El Criminal Compliance como forma de mitigar los delitos empresariales y

resguardar la responsabilidad de la persona juridica”

Descripcion del problema

Actualmente se discute, en la esfera publica, los delitos econémicos que vinculan
a directivos y personas juridicas a proposito de los problemas de corrupcion
transnacional. Al respecto, se sostiene que el origen de la corrupcion se encuentra
en la confusién entre lo pablico y lo privado, sobre todo en paises como el Peru,
donde existe una captura del Estado por parte de intereses empresariales, que
terminan desnaturalizando su funcidén econémica para beneficiar a empresarios
mercantilistas. Otra explicacion para entender el fenémeno de los delitos
economicos Y la corrupcion es la falta de transparencia del Estado, provocado por
los diversos obstaculos al acceso a la informacién puablica o a las contrataciones
direccionadas de bienes y servicios. Finalmente, podemos sostener que existe un
explicacion mas coherente y rigurosa con respecto a la discusion sobre la
corrupcion y la criminalidad econdmica: la corrupcién constituye una de las
dimensiones de un fenémeno delictivo mas complejo: la delincuencia econémica.
Esta posicion implica que el problema no se centre en los delitos cometidos desde
la administracion publica, sino que incluye a la criminalidad de los actores

econdmicos del sector privado

En el presente trabajo, pretendemos analizar, en un primero momento, los diversos
aspectos de la criminalidad econdémica vinculada a las personas juridicas.
Superando las discusiones doctrinales sobre si las personas juridicas pueden

cometer delitos (posicion tan criticada por los enfoques clasicos), nuestra
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legislacién establece una normatividad que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas. Ya no constituye una novedad que las
personas juridicas puedan responder por imputaciones penales. Lo si representa
un avance para la prevencion de posibles ilicitos penales es la implementacion del
compliance programs a las empresas que, en determinadas legislaciones, libera de
la responsabilidad penal a la persona juridica si adopta estas politicas en su

organizacion con anterioridad a la comision del delito.

Podemos definir al criminal compliance como un modelo de prevencion penal que
debe adecuarse a la naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la persona
juridica, consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir los
delitos antes mencionados o para reducir significativamente el riesgo de su
comision. Concretamente, son las medidas que toma la direccion empresarial, en
el marco de su deber de supervision, para evitar la infraccién de deberes juridicos-
penales por parte de sus empleados y dirigentes de la propia empresa. El
compliance busca evitar potenciales delitos en los que puede incurrir la persona
juridica, la imputacién penal y la condena de la propia empresa. Normalmente el
compliance se plasma en un cuerpo normativo en forma de manual de buenas
practicas de organizacion y funcionamiento de la ética empresarial que se orienta
a la observancia de las normas juridico-penales. Son sistemas internos de gestion

de riesgos que pretenden prevenir delitos.

En el presente trabajo de investigacion indagaremos sobre la importancia que tiene
el criminal compliance en la reduccion del riesgo penal en las personas juridicas

y su regulacién en nuestro ordenamiento normativo.

Area de conocimiento
El problema de investigacidn se encuentra ubicado en:

- Campo : Ciencias juridicas
- Area : Derecho penal
- Linea : Teoria del delito, delitos econémicos
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1.2.1. Andlisis de variables:

VARIABLE
INDEPENDIENTE INDICADORES SUB INDICADORES

- Analisis doctrinario y
normativo de los alcances y | . Teoria del delito
limites de las politicas de ) _
prevencion  de  delitos | - Jurisprudencia
econdémicos
Criminal compliance

- Gestion de riesgos de las | - Manuales

personas juridicas - Planificacion estratégica
VARIABLE
DEPENDIENTE INDICADORES SUB INDICADORES
-Orden  econbmico vy :
et . - Doctrina
criminalidad empresarial
- Mecanismos de control | - Normas legales
Delitos empresariales sobre las personas juridicas

- Responsabilidad de la
persona juridica y de sus | - Normas legales
directivos.

1.2.2.INTERROGANTES BASICAS

a) ¢Cual es el rol que cumple el criminal compliance con respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas?

b) ¢De qué forma se regula el criminal compliance seguin nuestro ordenamiento
juridico?

c) ¢Deberian ser obligatorios los criminal compliance para todas las empresas?

1.2.3.TIPO Y NIVEL DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion es:

- Por el ambito: Documental

- Por el tiempo: Longitudinal.

- Por su finalidad: Aplicada.

- Por el Nivel de profundizacion: Explicativa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

1.2 JUSTIFICACION

La motivacién de la presente investigacion surge de la aparicion de nuevas formas
prevenir las sanciones penales en las personas juridicas, que adquieren una
inusitada relevancia a proposito de los delitos econémicos de caracter
transnacional que han ocurrido en los Ultimos afios en nuestro pais.

A lo largo de los ultimos afos se han realizado reformas y contrarreformas en
materia de regulacion juridico-penal que tienen finalidad la lucha contra los
delitos econdmicos y su eventual sancion. Pero, al respecto, podemos sostener que
se ha profundizado poco entorno a estas modificaciones legales y constituye un
vacio en los estudios juridicos y penales.

Aporte juridico e innovacion: Corresponde al presente proyecto de
investigacion, analizar desde una perspectiva estrictamente juridica a nivel de
tedrico, los efectos de la responsabilidad juridica de las personas juridicas en el
derecho penal, frente a los mecanismos de control del delito, definido por la
doctrina como Criminal Compliance. Asi, constituye un aporte por cuanto, no se
han realizado en el marco de los estudios juridicos, investigaciones sobre el tema.
Por otro lado, es innovador ya que aporta informacidon valiosa para el legislador y
los operadores juridicos sobre la importancia del Criminal Compliance en el
control de delitos econdmicos.

Relevancia académica: En ese sentido, el proyecto de investigacion es
importante para la comunidad académica ya que inicia un abordaje del Criminal
Compliance a partir de una perspectiva no analizada desde el derecho, ya que los
mecanismos para controlar las eventuales sanciones penales dentro de la persona
juridica, constituye una categoria que pertenece en estricto una vision
interdisciplinaria, donde el derecho integra a la sociologia, economia y filosofia.
Asi, la relevancia estaria en abrir una nueva linea de investigacion con respecto a
los delitos econdmicos.

Utilidad social.

Consideramos que la presente propuesta posee utilidad social por cuanto permite
al legislador, a los operadores juridicos y a la academia conocer con mayor
exhaustividad el Criminal Compliance, detallando porque es importante conocer
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los mecanismos de prevencion penal y sus eventuales beneficios para las empresas

u la sociedad.

2. MARCO CONCEPTUAL

2.1. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

En el contexto peruano de la discusion sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, rige el principio societas delinquere non potest, esto porque
las construcciones punitivas del derecho penal tienen una tendencia claramente
a la responsabilidad individual, lo que imposibilita que las “actuaciones” de una
persona juridica puedan subsumirse dentro del concepto “accion” recogido en
el articulo 11 del Cédigo Penal de 199115, solo pueden ser imputadas las
conductas de los administradores y representantes de estas. En conclusién, se
tiene que la problematica planteada anteriormente se posibilita de la misma

forma en el ordenamiento juridico penal peruano.

Tanto en el codigo penal de 1863 como en el de 1924 no avizoraba siquiera una
responsabilidad de la persona juridica en donde se considera Unicamente a la
persona natural como susceptible de imputar delitos. Sin embargo - como lo
expresa el profesor Hurtado Pozo - en el Codigo penal de 1924 existe referencia
a la posibilidad de la persona juridica cuando esta se encuentra relacionada a la
comision del delito, este era el caso de la Quiebra fraudulenta.

En el Codigo Penal de 1991 si bien tampoco se recoge como principio la
responsabilidad de las personas juridicas, si acepta de manera innovadora la
aplicacion de las denominadas “consecuencias accesorias” reguladas en el
articulo 105 de dicho cuerpo de leyes, las que segun la doctrina vendrian a ser
verdaderas sanciones penales o0 medidas de seguridad inclinandose la opinion

mayoritaria por la primera de las nombradas
El articulo 105 del Codigo penal de 1991, recoge una diversa gama de medidas

contra la persona juridica sea por ejemplo la clausura de sus locales o

establecimientos, la disolucion (como una medida de caracter grave), la
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suspension de las actividades y la prohibicion de realizar en el futuro
actividades de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido. Al
respecto Percy Garcia Cavero afirma que dada la vaguedad de la naturaleza
juridica de estas “medidas” no ofrecen un criterio dogmatico al juez a fin de

determinar en qué casos pueden ser aplicables y en qué medida

Mencion especial merece la figura denominada “Actuar en lugar de otro”
regulada en el articulo 27 del Codigo Penal de 1991, que viene ser una forma
de hacer responsable a un sujeto por la comisién de un delito especial. La
doctrina ha asumido que esta situacion por lo general recaera en el representante
de persona juridica quien no cumple con las condiciones especiales que exige
el tipo penal no pudiéndosele sancionar penalmente, pues de hacerlo se vulnera
el principio de legalidad, pero que materialmente ostenta una posicién
preferente en la configuracion del hecho. En suma, estariamos hablando de un
caso aplicado a los representantes de las personas juridicas a quienes en
aplicacion del principio societas delinquere non potest no se les puede
sancionar. En tal sentido se debera cumplir cuatro condiciones para hacer
responder a la persona que realiza un delito especial en lugar de la persona

juridica:

1) Larelacion de representacion: La persona que no redne la calidad especial
de autor debe tener la calidad de 6rgano de representacion autorizado de una
persona juridica. A esta condicion se le ha criticado ser muy restrictiva dado
que libera de sancion a los que asumen de hecho la administracion de una
persona juridica. Sin embargo, también se ha determinado que cualquiera
que entre a dominio del ambito de actuacién de una persona juridica en la
que se incardina el riesgo que configura el delito especial. En este sentido
se asume al administrador que asume el cargo de hecho o careciendo de
nombramiento. Lo que interesa es que se domine el riesgo que configura el
delito especial correspondiente.

2) Actuar como drgano de representacién o como socio representante: Se exige
ademas que el 6rgano de representacion o socio representante actle como
tal.

3) La realizacion del tipo penal: Esto quiere decir que el delito especial debe
poder serle imputado objetiva y subjetivamente al representante de la
persona juridica.
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A nuestro entender, consideramos que en este aspecto las denominadas
consecuencias necesarias dentro de nuestro ordenamiento tiene como
fundamento a la peligrosidad de la organizacion, en tanto su imposicion no se
sustenta en el hecho cometido por la persona juridica sino en un juicio de
peligrosidad de comision futura de nuevos hechos delictivos (Castro, 2019,
pags. 8-10)

Per( ha seguido la senda marcada por el D. Leg. 231/2001 italiano y considera
que la responsabilidad en que incurren las personas juridicas es de tipo
administrativo. En ello se diferencia del CP espafiol que habla claramente de
responsabilidad penal, al igual que se hace en Chile o recientemente en
Argentina. Como la experiencia italiana ha puesto de relieve no existen
diferencias en la practica en calificar las sanciones como penales o

administrativas.

Ahora bien, para que esta equivalencia funcional entre sanciones de distinta
naturaleza se produzca es necesario que a ambas se investiguen en un mismo
proceso, por las mismas autoridades judiciales y el ministerio fiscal. Dejar la
investigacion de delitos, como la corrupcion internacional o el blanqueo de
activos, en manos de las autoridades administrativas, con los reducidos medios
de investigacidn que estas tienen sélo conduce a la ineficacia. En Brasil, donde
en materia de corrupcion se ha optado también por establecer sanciones
administrativas, se ha optado por separar ambos procesos. En primer lugar, en
el proceso penal se establece la responsabilidad penal individual, para a
continuacion, una vez establecida ésta, sancionar a la persona juridica en un
procedimiento que tiene lugar ante la autoridad administrativa en cuya

administracién ha tenido lugar el soborno.

Esta forma de solucionar el problema atenta contra el derecho de defensa de la

persona juridica, porque no esta presente en el proceso penal, en el que tiene
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derecho a defenderse de lo que constituye el primer elemento que conforma su
responsabilidad: el delito cometido por su agente. Pero, ademas de esta
cuestion, la necesidad de que la responsabilidad penal de la persona individual
y la responsabilidad —penal o administrativa— de la persona juridica se diriman
en el mismo proceso tiene que ver con una de las finalidades précticas méas
importantes que se persiguen con la introduccion de la responsabilidad ex
delicto de las personas juridicas: el que ambos sujetos separen sus estrategias
de defensa y la persona juridica considere que el modo mejor para articular su
defensa es colaborar con la investigacion. Se trata de que ésta, a cambio de
incentivos — rebaja de la sancidn o sobreseimiento del proceso— colabore con el
fin de esclarecer los hechos y la responsabilidad de las personas implicadas, y
ademas repare de manera rapida y completa a la victima.

La Ley peruana establece de manera correcta que la sancién a la persona juridica
y la fisica se imponen en el mismo proceso. Ademas, el art. 12 de la Ley, muy
similar al art. 31 quarter, del CP espafiol, prescribe como circunstancias
atenuantes la confesion, la colaboracién y la reparacion. Es decir, pretende dar
una serie de incentivos para que las personas juridicas encausadas consideren
que la opcion méas conveniente, desde el punto de vista de la estrategia de
defensa, es la cooperacion. No obstante, el art. 12 de la Ley 30424 limita la
posibilidad de atenuacion en los supuestos en que la empresa sea reincidente, la
confesion o la colaboracion no sea relevante en atencion a los hechos que ya
consten en el proceso o los casos de flagrancia. Estas limitaciones merecen una

consideracion dispar.

De un lado, el concepto de flagrancia apenas si es inimaginable en relacion a la
corrupcion, pero, por otro lado, sera lo mas frecuente en relacién al blanqueo
de capitales dado el caracter de delito permanente de esta figura, por lo que
interpretado estrictamente reducira las posibilidades de cooperacion. De otro
lado, me parece especialmente interesante del art. 12 la necesidad de introducir
cierta presion sobre las posibilidades de colaboracién/confesion, en el sentido

de que cuando se realizan de manera tardia y no aportan nada relevante a la
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investigacion carecen de sentido. Este requisito en el marco de la
responsabilidad de la persona juridica tiene un significado diferente al que tiene
en el marco de la responsabilidad individual. Obliga a tener programas de
cumplimientos eficaces en lo relativo a la pronta deteccién e investigacion de
los hechos que ocurran en la entidad. El efectivo funcionamiento del canal de
denuncias y las investigaciones internas son imprescindibles para poderse
beneficiar de la atenuante. Los art. 37 y ss de la propuesta de Reglamento
establecen los criterios basicos que han de tener estos elementos reactivos de
los programas de cumplimiento. Seria conveniente incluir en el reglamento, o
bien en la legislacion procesal, una regulacion minima de las investigaciones
internas, necesarias para poder colaborar/confesar; al dia de hoy estas siguen
planteando numerosos interrogantes juridicos (Nieto A. , 2019, pags. 1-2)

2.2. CRIMINAL COMPLIANCE

El Compliance Program o Programa de Cumplimiento Normativo es un
dispositivo interno que las empresas implementan para cumplir con la
normatividad vigente, asi como para prevenir y detectar las infracciones legales
que se produzcan dentro de las mismas o como parte de las actividades que estas
realizan. A mediados de la década de 1970, diversas empresas estadounidenses
y trasnacionales comenzaron a adoptar Compliance Programs con la finalidad
de evitar y detectar infracciones legales, sobre todo las relacionadas con la libre
competencia y antimonopolio (antitrust) y actos de corrupcion (bribery laws).
Asi, el Compliance tiene su origen en la necesidad de las empresas de evitar la
comision de infracciones legales como consecuencia de las actividades que
Ilevan a cabo en el mercado.

Sin embargo, no la adopcion de programas de Compliance no depende
exclusivamente de una decision privada por parte de las empresas. Como hemos
sefialado en el apartado anterior, el derecho penal tiene la funcién de proteger
bienes juridicos que pueden verse afectados o puestos en peligro como
consecuencia de las actividades que realizan las empresas. En tal sentido, el
Estado busca prevenir los nuevos y ya existentes riesgos de la actividad
empresarial a través del derecho penal de diversas maneras, entre ellas, la
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regulacion de programas de prevencion de riesgos de cumplimiento obligatorio
por parte de las empresas. En esa misma linea, resulta necesario sefialar que
desde la década de 1990, con la aparicion de las «Sentencing Guidelines», se
habla de la creacion de incentivos para que sean las empresas mismas quienes
se autorregulen, de alli el concepto de autorregulacion regulada.

Como se ha sefialado, el Compliance tiene como finalidad que las actividades
de la empresa se enmarquen dentro del ambito legal, es decir, que se garantice
el cumplimiento normativo y no se infrinja. A través de un programa interno en
el cual se establezcan distintas medidas de vigilancia y prevencion de la
creacion de riesgos prohibidos o el aumento de riesgos permitidos, se busca
evitar las infracciones legales. Asi, existen obligaciones estatales y practicas
comunes dentro de las empresas que alimentan los programas de Compliance.
Entre ellas, podemos mencionar la regulacion estatal en diversos sectores
empresariales, como es la prevencion de riesgos laborales, lavado de dinero,
proteccion de datos personales, medio ambiente, entre otros. Otro elemento
importante son las disposiciones de buen gobierno corporativo adoptadas por
distintas empresas. Ademas, no debemos olvidar los Codigos de Etica, practica
bastante comun al interior de las empresas, cuya finalidad es la lucha contra la
corrupcion, contra las précticas anticompetitivas, entre otras, y cuyo
cumplimiento es de caracter obligatorio para los empleados. Asi, los programas
de Compliance se ven influenciados por estos mecanismos relevantes para las
actividades de las empresas.

En este punto, resulta importante sefialar la doble funcion que se le asigna a los
programas de Compliance. Por un lado tenemos la funcion preventiva. Esta
consiste en un conjunto de medidas organizativas y de vigilancia interna de la
empresa, cuya finalidad es que la empresa no incurra en infracciones
normativas. Lo que se busca es impedir las infracciones legales que pueda
cometer individualmente un trabajador de la empresa y, ademas, aquellas
infracciones que se derivan de la organizacion defectuosa de la actividad a la
que se dedica la empresa. Por otro lado, se tiene la funcion de confirmacion del
derecho. Esta funcion consiste en establecer mecanismos para detectar las

irregularidades que se cometan dentro de la empresa, asi como para reparar las
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infracciones que se generen e, incluso, ponerlas en conocimiento de la autoridad
correspondiente.

Respecto al contenido del Compliance, es claro que se busca impedir la
comision de infracciones en las que la empresa podria incurrir, de acuerdo con
los objetivos y valores en los cuales se fundamenta la empresa. Lo interesante
es la transversalidad del Compliance, pues no solo se consideran los intereses
de la empresa, entendidos como los objetivos de los accionistas o propietarios,
de los funcionarios que ostentan altos cargos o de otros trabajadores, sino que
también se incluyen intereses de terceras personas, de socios comerciales, de
distintos individuos, empresas 0 agencias que podrian verse afectadas por las
actividades de la empresa.

En el Perq, salvo ciertas excepciones que trataremos mas adelante, no existe una
obligacion general por parte del Estado para que las empresas deban
implementar programas de Compliance. Por ello, el implementar un programa
de cumplimiento normativo en la empresa resulta ser mas bien una decisién
privada.

Para que una empresa tome la decision de implementar un programa de
Compliance, resultan relevantes una serie de elementos. En primer lugar,
importa determinar la probabilidad de incurrir en infracciones legales. Como
segundo punto, interesa determinar la actividad que realiza la empresa y cdémo
esto puede generar una mayor probabilidad de infringir las normas. En tercer
lugar, es relevante la estructura interna de la empresa, si se trata de una
estructura compleja con diversas gerencias y funciones delimitadas. Mas alla de
analizar y conocer el comportamiento interno de los funcionarios y empleados
de la empresa, resulta necesario tener en cuenta los elementos antes
mencionados. En tal sentido, seran los elementos mencionados los que deberan
ser tomados en cuenta al momento de adoptar un Programa de Cumplimiento
Normativo o al momento en que el Estado lo establezca obligatoriamente,
respetando el principio de minima intervencion y Gltima ratio del derecho penal.
La tarea de implementar un sistema de cumplimiento normativo dentro de una
empresa es compleja y dependera de los factores ya mencionados (actividad

empresarial, nivel de complejidad en cuanto a su estructura, probabilidad de
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cometer infracciones legales), evidentemente a mayor concurrencia de dichos
elementos, mayor grado de complejidad de la implementacién del programa de
Compliance. Asimismo, es necesario un analisis de los beneficios que un
programa de Compliance le puede otorgar a la empresa, el balance del cual
dependeré de la evaluacion privada que haga la empresa. Debe tenerse en cuenta
que los beneficios pueden medirse no solo con relacién a la cantidad de
infracciones normativas que se han dejado de cometer o a las ganancias que la
empresa ha dejado de perder como consecuencia de ya no incurrir en tales
infracciones. Deberdn tenerse en cuenta también otros intereses, otros
beneficios que estos programas de cumplimiento normativo pueden otorgarle a
las empresas. Existen una serie de incentivos distintos que pueden llevar a una
empresa a implementar un programa de Compliance, por ejemplo, la buena
imagen que pueda tener en el mercado frente a accionistas y clientes, una mayor
valorizacion de las acciones debido a que existen reglas internas de la empresa
destinadas a la prevencion de infracciones, una mejora en la transparencia de la
informacion, entre otros.

La finalidad es clara: evitar incurrir en infracciones normativas y detectar
aquellas que se hayan cometido. Se parte del supuesto de que resulta mas
costoso cometer la infraccion y asumir las consecuencias que implementar un
programa de Compliance con la finalidad de evitar dichas infracciones (Clavijo,
Criminal compliance en el derecho penal peruano, 2014, pags. 630-633).

3. OBJETIVOS

OBJETIVO PRINCIPAL

e Determinar cual es el rol que cumple el Criminal Compliance con
respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

OBJETIVOS SECUNDARIOS
i. Establecer de qué forma se regula el Criminal Compliance segun
nuestro ordenamiento juridico

ii.  Analizar si es necesaria la obligatoriedad de los Criminal Compliance
en todas las empresas.
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4. HIPOTESIS

Dado que el Criminal Compliance es una forma innovadora y til de prevenir los delitos
de las personas juridicas

Es probable que el derecho penal, mas alld del ejercicio ex post del ius puniendi,
incorpore dentro de su normatividad las politicas y protocolos para la correcta aplicacion

de la prevencion de los delitos econdmicos de las personas juridicas.

1. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
1.1 Técnica: Observacion documental
Se observara y analizara el contenido de las disposiciones normativas

referentes a la responsabilidad juridica de las personas juridicas y el
Criminal Compliance

1.2 Instrumento: Ficha de observacion documental
Para el estudio de derecho fundamental sub-analisis, se empleara hoja basica

de explicacion tedrica reflexiva.

1.3 Meétodo de analisis:
Nivel : Exploratorio

Tipo : Juridico.

Base del analisis: Tedrico y doctrinario.

2. CAMPO DE VERIFICACION
2.1 Ubicacion espacial: La investigacion espacialmente se ubica en Perd.
2.2 Ubicacién temporal: Coyuntural.
2.3 Unidades de estudio: Dado el caracter documental de la investigacion se
considera como unidad de estudio a la legislacion nacional referente al
derecho a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

- La Constitucién Politica del Per de 1993.
- Codigo Penal
- Codigo Procesal Penal

3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

La informacion que se requiere, para la presente investigacion, serd recogida de la
siguiente forma.
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3.1.Estrategia:

3.1.1. Revisibn Conceptual: Recoleccion de informacion por el
investigador en las siguientes bibliotecas, consignando los datos en las
Fichas de Registro y de Investigacion:

Repositorios virtuales de tesis a nivel nacional e internacional
Biblioteca de la Universidad Cat6lica de Santa Maria
Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin
Biblioteca Personal

Exploracion en Internet

3.1.2. Revision Conceptual: Para la revision de los instrumentos legales
nacionales e internacionales de derecho comparado, se hara uso de

fich

as de observacién documental estructurada, elaboradas por el

investigador.

3.1.3. Método: El método de analisis sera el deductivo, con un nivel
descriptivo analitico, de tipo cualitativo juridico. Las bases de analisis

son

normativas, doctrinarias, jurisprudenciales y documentales.
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4. LOS RECURSOS

GRUPOS PERSONAS
. (01) Persona (direccion de
Grupo Unico | proyecto y ejecucion)
TOTAL.: 01 PERSONA
| CUADRO DE RECURSOS MATERIALES |
MATERIALES MEDIDA DE | CANTIDAD
UNIDAD
Computadora Unitario 01
Impresora Unitario 01
:EnrtISrrg;étl ElEC AL Servicio/Mensual 06
Papel Bond Unitario 2000
Copias fotostaticas Unitario 500
Lapiceros Unitario 3
Libros Unitario 40
USB Unitario 03
Cuadernos Unitario 03
Fichas
bibliograficas y Unitario 100
documentales.
o | U0 | o2
Anillados Servicio 05
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5. CRONOGRAMA DE TRABAJO

PELLYBERD DICIEMBRE | ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL MAYO

Elaboracion del
proyecto de
Investigacion

Presentacion y
aprobacion del
proyecto

Recoleccién de
informacion

Andlisis de la
informacion

Elaboracion del
Informe Final

Sustentacion de
tesis
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ANEXO 5
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1. Respecto a la ley N° 30424 y su reglamento. ;/Se podria asumir que la
responsabilidad de la persona juridica seria por tener un defecto de
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implement6 mecanismos o politicas de prevencién en su organizacion?

2. ¢(Considera usted, que existe como una “especie de un modelo mixto o doble de
responsabilidad penal de la persona juridica”, por un lado, esta el modelo
vicarial por responsabilidad del hecho del otro (articulo 105 del CP) y por otro
estd el modelo de autorresponsabilidad por organizacion defectuosa (Ley
30424)?

3. Finalmente, con todo esto antes descrito. En su opinion ¢Cual es el rol que cumple
el criminal compliance en nuestro ordenamiento juridico penal peruano?
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4. ¢Qué falencias a nivel normativo presenta actualmente el criminal compliance
en el Pera?

5. ¢Usted cree que seria viable la construccion de una Teoria del Delito analdgica
para la Persona Juridica?

6. ¢Considera usted, realmente necesario la implementacion de un Criminal
Compliance en una Pequefia Empresa? ¢Por qué?

7. ¢Usted estaria de acuerdo, si se instaura la obligatoriedad de un Criminal
Compliance (no necesariamente Certificacion I1SO 37001) para todas las
empresas que contraten o pretendan contratar con el Estado?
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