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RESUMEN

La investigacion parte del Problema: ;Qué fundamentos dogmaticos y Politico
criminales son condiciones suficientes y adecuadas para sostener una estricta
autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito de colusion en el Pert?; teniendo
como objetivo: Determinar cuéles son los fundamentos dogmaticos para sostener una
autorresponsabilidad penal de la empresa (ente colectivo) cuando interviene en el delito de
colusion en el Peru.; Tipo de investigacion es Basico; del Nivel Explicativo y disefio No
experimental Transeccional, se utilizaron los siguientes métodos: Histdrico, analisis-
sintesis, comparativo, asi como también el exegético, sistematico, analitico y método
sintético. Para la recoleccion de informacion se utilizé instrumentos como cuestionario, en
el mismo que se aplico preguntas diacronicas y fichas de analisis documental; llegandose a
la conclusion de que las sanciones que se imponen a los entes colectivos en un proceso
penal, no son eficaces para combatir los nuevos fendmenos de criminalidad empresarial, por
lo que proponemos una nueva construccion dogmatica que se fundamentara en la adopcion
de los “programas de cumplimiento anticorrupcidén”, con esto se justificaria la culpabilidad

del ente colectivo.

PALABRAS CLAVE: Autorresponsabilidad penal; intervencion delictiva,

Fundamento Dogmatico, Culpabilidad Empresarial.
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SUMMARY

The investigation starts from the Problem: What dogmatic and criminal political
foundations are sufficient and adequate conditions to sustain a strict criminal self-
responsibility of the collective entity in the crime of collusion in Peru?; having as objective:
To determine what are the dogmatic foundations to sustain a criminal self-responsibility of
the company (collective entity) when it intervenes in the crime of collusion in Peru.;
Research Type is Basic; of the Explanatory Level and Non-experimental Transectional
design, the following methods were used: Historical, analysis-synthesis, comparative, as
well as the exegetical, systematic, analytical and synthetic method. For the collection of
information, instruments such as a questionnaire were used, in which diachronic questions
and documentary analysis sheets were applied; reaching the conclusion that the sanctions
imposed on collective entities in criminal proceedings are not effective in combating the
new phenomena of corporate crime, so we propose a new dogmatic construction that will be
based on the adoption of the "programs of anti-corruption compliance”, with this the

culpability of the collective entity would be justified.

KEY WORDS: Criminal self-responsibility; criminal intervention, Dogmatic

Foundation, Corporate Guilt.
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SOMMARIO

L'indagine parte dal Problema: quali fondamenti politici dogmatici e criminali sono
condizioni sufficienti e adeguate per sostenere una rigorosa auto-responsabilita penale
dell'ente collettivo nel reato di collusione in Peru?; avendo come obiettivo: Determinare
quali sono i fondamenti dogmatici per sostenere un‘autoresponsabilita penale della societa
(ente collettivo) quando interviene nel reato di collusione in Peru.; Il tipo di ricerca é di base;
del Progetto di Livello Esplicativo e Transezionale Non Sperimentale, sono stati utilizzati i
seguenti metodi: Storico, analisi-sintesi, comparativo, nonché il metodo esegetico,
sistematico, analitico e sintetico. Per la raccolta delle informazioni sono stati utilizzati
strumenti quali un questionario, in cui sono state applicate domande diacroniche e fogli di
analisi documentale; giungendo alla conclusione che le sanzioni irrogate agli enti collettivi
nei procedimenti penali non sono efficaci nel contrastare i nuovi fenomeni di criminalita
societaria, si propone quindi una nuova costruzione dogmatica che si basera sull'adozione
dei "programmi di compliance anticorruzione", con cio sarebbe giustificata la colpevolezza
dell'ente collettivo.

PAROLE CHIAVE: Auto-responsabilita penale; intervento criminale, Fondazione

Dogmatica, Colpa d'Impresa.
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INTRODUCCION

La eleccion del tema se ha hecho en atencion a la necesidad y a la urgencia de un
replanteamiento a nivel de derecho penal, con relacién a la Responsabilidad Penal del ente
colectivo en nuestro ordenamiento positivo. La presente investigacion tiene por objeto de
estudio y profundo analisis cientifico de los fundamentos dogmaticos que se han de aplicar
a la persona juridica (ente colectivo) en aras de demostrar que éstos “entes” pueden ser
pasibles de una responsabilidad penal y no administrativa (tal como nuestro legislador lo
habia previsto en la ley 30424 LRAPJ), es asi que proponemos cientificamente un sistema
de “Autorresponsabilidad penal empresarial” de dicho ente colectivo haciendo frente a
muchos otros “sistemas de Heterorresponsabilidad” que se han propuesto hasta la fecha y
que sin duda, considero, que quebrantan y vulneran uno de los principios fundamentales que
rigen en el derecho Penal me refiero al “Principio de Autorresponsabilidad”, es decir, que
solamente debemos responder por aquello frente a lo que somos competentes, por nuestros
propios actos u omisiones que realizamos en diversas circunstancias y que tienen una

denotacion y relevancia juridico-penal.

Hace ya mucho tiempo en el que investigaba esta problematica venian a mi una serie
de preguntas Yy reflexiones; destacando dentro de aquellas la siguiente: ;cémo se puede
atacar la criminalidad empresarial si s6lo persigo y reprimo a una parte del problema (me
refiero al Directivo, al Gerente, al Administrador, al Representante de la empresa)?;
considero que también debe reprimirse penalmente a la misma “causa generadora” o foco
crimindgeno para efectos de la comision de eventos delictivos, tal y como lo podemos
apreciar en el delito de colusion, dicho injusto penal presenta altos estandares de incidencia

en los delitos funcionariales, motivo por el cudl sostengo a través de estas cortas pinceladas
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que deberian establecerse criterios de punicion para el propio ente colectivo (persona

juridica, empresa).

Luego de una minuciosa observaciéon a las mutaciones sufridas por parte de esta
institucion juridico-penal podemos darnos cuenta que a lo largo del siglo pasado han
experimentado los modelos de responsabilidad penal de los entes colectivos, sin duda
alguna, un cambio significativo e importante pero que aun no se ha consolidado. Ante esto,
en tiempos relativamente contemporaneos, han aparecido modelos de responsabilidad cuyo
fundamento podemos encontrarlo en la esencia de la propia organizacién empresarial, éstos
modelos reciben la denominacion de modelos de “autorresponsabilidad penal empresarial”
o de “Responsabilidad por el hecho propio”, cabe advertir que los motivos que provocaron
aquellas fundamentaciones tienen un gran y profundo calado. Es asi, que durante muchos
afios tratadistas y demas estudiosos del derecho Penal se han preguntado ¢cémo han podido
subsistir durante mucho tiempo los denominados por un sector de la doctrina “modelos de
heterorresponsabilidad empresarial” en el terreno del derecho penal? “Pues bien, la respuesta
a esta interrogante se antoja bastante facil. Desde un primer alcance, resulta ser mas
adecuado aplicar una responsabilidad juridico penal a la entidad por las conductas de sus

trabajadores para pretender encontrar los fundamentos de su responsabilidad en concreto.

Bajo este contexto la presente investigacién formula como Problema General: ;Qué
fundamentos dogmaticos y politico criminales son condiciones suficientes y adecuadas para
sostener una estricta autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito de colusion
en el Peru?; teniéndose como Justificacion Epistemologica que para atacar la
fragmentariedad formada por la ciencia, surge la necesidad de abordar analisis académicos
que abarquen distintas areas, con esto nace una teoria de la ciencia, es por ello, que la

epistemologia o filosofia de la ciencia, es la rama de la filosofia que tendra como principal
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rol el estudio y analisis de la investigacion cientifica y lo que se obtendra de ella sera “el
conocimiento cientifico”. Ahora bien, el principio de razén suficiente presenta subprincipios
que sustentan un sistema argumentativo llamado teoria estandar, que en el terreno juridico
vendra a ser la “dogmatica”, dicha fundamentacion consistira en presentar los principios

estandar de algun hecho, figura o institucion juridica.

En el presente trabajo esa institucion sera la “Autorresponsabilidad penal del ente
colectivo”; JustificAndose Teoricamente porque, esta guiada en el profundo estudio de
caracter Teorico-dogmatico a través del cual queremos sentar las bases doctrinarias y
cientificas de un sistema de autorresponsabilidad penal del ente colectivo, y de esta forma
proponer un nuevo modelo de responsabilidad juridico-penal del “ente colectivo™ cuando
interviene en el injusto penal de colusion, postulado que se enfrente no sélo a los nuevos
fendmenos de criminalidad, sino que también haga frente a muchos otros modelos de
“heterorresponsabilidad” penal empresarial (o responsabilidad derivada) que se han
propuesto hasta la fecha, y que sin duda alguna, se postula como un suerte de efecto espejo,
en el que se trasladara el hecho delictivo realizado por el “representante” a la misma
empresa, vulnerando como sostenemos a lo largo de este trabajo el “Principio de

autorresponsabilidad”.

Es asi que el presente trabajo se postula con maltiples finalidades que considero desde
ya van a ser de gran provecho en las ciencias juridico-sociales y sobre todo a quiénes se
acerquen al andlisis e investigacion de “La Responsabilidad penal del ente colectivo

(Persona Juridica)”.

Ademas, debemos tener presente que, en una investigacion de corte dogmatico, sera
menester obligatorio el empleo de fuentes documentales, a través de las cuales se van a

esgrimir una cadena de conceptos, juicios y argumentaciones que se validaran a partir de su
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asentimiento o congruencia con las reglas logicas fundamentales que seran decisivas para

poseer un criterio de verdad relativo.

Asi mismo se determind la Justificacion Social a través del estudio cientifico que aqui
se postula y, tenemos el pleno convencimiento de intentar generar, aportar y hacer mas
dindmica la operativizacion de justicia debiendo fijar una debida fundamentacion de una
autorresponsabilidad del ente colectivo y de ésta manera cubrir algunos vacios que se puedan
generar debido a que ya con anterioridad preponderaba el criterio de heterorresponsabilidad
por el cual se hacia responsable de los injustos penales cometidos en el marco de la actividad
empresarial solamente a los representantes, directivos, administradores, y trabajadores de
dicho ente colectivo y de los actos delictivos cometidos por los sujetos antes mencionados
se hacia responsable juridico-penalmente al “ente colectivo”, quebrantando asi la
responsabilidad por actos propios o Principio de autorresponsabilidad, en ese sentido
podemos advertir que para la sociedad y colectividad sobretodo porque se ha visto como la
empresa, ente colectivo o persona juridica interviene con tal magnitud en los contactos
sociales muchas veces ocasionando pérdidas irreparables a los ecosistemas (abundan los
casos de contaminacién ambiental, en donde sélo responden muchas veces los trabajadores
o el gerente general de dicho ente colectivo pagando multas de caracter pecuniario y
deslinddndose de alguna responsabilidad penal la “empresa”), asi también, en la
transparencia de la administracion de justicia (en aquellos casos en que la empresa se colude
con un funcionario publico para defraudar a la administracion publica), en la democracia y
la igualdad de oportunidades (en el supuesto en que la empresa interviene financiando de
manera prohibida a organizaciones politicas, abundan los casos en nuestro pais como el caso
“Lava jato”), ante esto podemos apreciar y advertir, como la empresa cuando crea y supera
limites permisibles deviene en un imperativo fundamentar la necesidad de imponer

consecuencias juridico-penales que ataquen y repriman directamente a la “causa
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generadora”, y no de manera aparente con sanciones subsidiarias que subyacen a la de la

persona natural (directivo, representante, administrador).

Considero que si logramos fundamentar sélidamente las bases no s6lo doctrinarias
sino tambien politico-criminales y podemos demostrar cientificamente que el ente colectivo
puede responder juridico-penalmente por los injustos penales en que interviene, estariamos
claramente realizando una lucha eficaz contra la impunidad y la corrupcion que hoy imperan

no sélo en nuestro pais, llegando a niveles transnacionales.

Seréa de esta manera que la sociedad, los ciudadanos, y demas personas que formamos
parte del estado peruano encontremos una proteccion y limite a la criminalidad empresarial

que tanto flagela las estructuras politicas, sociales y econémicas.

Asi mismo se determiné la Justificacion Metodologica al disefiarse, construirse y
validarse instrumentos de recoleccién de datos pertinentes y coherentes, plantedndose

alternativas de solucion Metodoldgicamente adecuadas.

La fundamentacion dogmatica de un sistema de ‘“autorresponsabilidad penal
empresarial” se ha de presentar como una propuesta, un nuevo modelo de responsabilidad
del ente colectivo para afrontar la impunidad que hace mucho tiempo viene generandose al
imponer s6lo sanciones juridico- penales a los representantes, directivos o administradores
(dicha postura denominada la del “modelo de heterorresponsabilidad”) pues se encuentra en
aquella una gran indeterminacidn teérica, incongruencias dogmaticas que no aclaran ni fijan
cuestiones importantes de cara a una lucha frontal contra la corrupcion, el blanqueo de

capitales y demads cuestiones relevantes que requieren “especial atencion”.
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El Objetivo General de la investigacion fue: Determinar cuales son los fundamentos
dogmaticos para sostener una autorresponsabilidad penal de la empresa cuando interviene

en el delito de colusién en el Peru.

En el Marco Tedrico se expuso algunas reflexiones Generales de la institucion
juridico-penal “Responsabilidad Penal del ente colectivo™: la justificacion de responsabilizar
penalmente a los entes colectivos; el actuar en lugar de otro (precisiones dogmaticas); La
evolucion del concepto de accion ¢accion del ciudadano corporativo?; Aproximaciones
doctrinarias de la culpabilidad; ¢imputacion penal al ente colectivo? Posibles fundamentos
de la culpabilidad empresarial; La incidencia de los programas de cumplimiento en la
responsabilidad de la persona juridica; Autorregulacién de la empresa a través de los
Programas de Cumplimiento; aproximaciones relevantes del delito de colusion; Delito de
peligro: delito de peligro concreto Y delito de resultado; Cuestiones generales que atafien al
bien juridico del delito de colusion; Bien juridico genérico, bien juridico especifico del delito
de colusion; Autoria e intervencion delictiva: ¢los interesados en el pacto colusorio
responden a titulo de complices?; notas relevantes de los “delitos de infraccion de deber”;
sujeto activo y pasivo del delito de colusion; tipicidad objetiva; tipicidad subjetiva;
antijuricidad y consumacion del delito de colusién, ademas esbozaremos un analisis desde
el derecho comparado (algunas reflexiones y aproximaciones al estado de la cuestion); y

Definicion de Conceptos 0 Términos.

Se plante6 como Hipotesis General: La instauracion y aplicacion de una auténtica
responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos en el Perd, permitiria el
reconocimiento y respeto del Principio fundamental de autorresponsabilidad, y ademas

lograria de este modo una lucha eficaz contra la corrupcion a gran escala en el ambito
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empresarial; siendo su Variable Independiente: Autorresponsabilidad penal del ente

colectivo, Variables Dependientes: Fundamentos dogmaticos, Delito de colusion.

El trabajo de investigacidn pertenece al tipo de investigacion basica o tedrica, con un
Nivel de Investigacion Explicativo y para su realizacion se utilizo6 como Métodos
Generales de Investigacion: Método Historico, método analisis-sintesis y método
comparativo, y como Meétodos Particulares se utilizd: el Método Exegético, método
sistematico, el método analitico y el método sintético. El Disefio empleado fue: Causal-
explicativo; La Muestra utilizada fue de 50 personas de acuerdo al procedimiento para
calcular el tamarfio de la misma. La Técnica de Muestreo fue Aleatorio Simple; se aplic
la técnica de la observacion no participante, encuesta, el analisis documental y entrevista

estructurada.

En este orden de ideas la presente tesis se encuentra estructurada en V capitulos:

- El primer capitulo denominado “Planteamiento de la Investigacion”, comprende la
delimitacion temporal y espacial, asi también la formulacion de los problemas generales
y especificos.

- El segundo capitulo titulado “Marco Teorico” abarca Consideraciones Generales de la
institucion juridico-penal “Responsabilidad del ente colectivo™: la justificacion de responsabilizar
penalmente a los entes colectivos; el actuar en lugar de otro (precisiones dogmaticas); La
evolucion del concepto de accién ¢accion del ciudadano corporativo?; Aproximaciones
doctrinarias de la culpabilidad; ¢imputacién penal al ente colectivo? Posibles fundamentos de la
culpabilidad empresarial; La incidencia de los programas de cumplimiento en la responsabilidad
de la persona juridica; Autorregulacién de la empresa a través de los Programas de Cumplimiento;
Aproximaciones relevantes del delito de colusion; Delito de peligro: delito de peligro concreto Y
delito de resultado; Cuestiones generales que atafien al bien juridico del delito de colusidn; Bien

juridico genérico, bien juridico especifico del delito de colusion; Autoria e intervencion delictiva:
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¢los interesados en el pacto colusorio responden a titulo de complices?; notas relevantes de los
“delitos de infraccion de deber”; sujeto activo y pasivo del delito de colusion; tipicidad subjetiva;
antijuricidad y consumacion del delito de colusién, un andlisis desde el derecho comparado
(algunas reflexiones y aproximaciones al estado de la cuestion); y Definicion de Conceptos o
Términos..

El tercer capitulo titulado “Metodologia de la Investigacion”.

El cuarto capitulo referido a los “Resultados de la Investigacion”.

El quinto capitulo titulado “Discusion” donde se ha realizado la contrastacion de los
resultados de la investigacion con las Hipdtesis especificas disefiadas en la investigacion,
para finalmente efectuar la propuesta de incorporacion en el articulo 27 del Cédigo Penal
vigente de un nuevo inciso que establezca que los entes colectivos son sujetos obligados
a adoptar un “Programa de cumplimiento anticorrupcion”, para efectos de determinar su
culpabilidad, en merito a los resultados obtenidos en la investigacion y a la

fundamentacion doctrinaria contenida en nuestra propuesta.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1 Descripcion de la realidad problematica

La presente investigacion tiene por objeto de estudio y profundo analisis cientifico
los fundamentos dogmaticos que se han de aplicar a la persona juridica (ente colectivo) en
aras de demostrar que éstos “entes” pueden ser pasibles de una responsabilidad penal y no
administrativa (tal como nuestro legislador lo habia previsto en la ley 30424), es asi que
propondremos cientificamente un sistema de ‘“Autorresponsabilidad penal empresarial”
haciendo frente a muchos otros “sistemas de Heterorresponsabilidad” que se han propuesto
hasta la fecha y que sin duda, considero, que quebrantan y vulneran uno de los principios
fundamentales que rigen en el derecho Penal me refiero al principio de autorresponsabilidad,
es decir, que solamente debemos responder por aquello frente a lo que somos competentes,
por nuestros propios actos u omisiones que realizamos en diversas circunstancias y que
tienen una denotacion y relevancia juridico-penal. Hace ya mucho tiempo en el que
investigaba esta problematica venian a mi una serie de preguntas Yy reflexiones; destacando
dentro de aquellas la siguiente: ;como se puede atacar la criminalidad empresarial si solo
persigo a una parte del problema (me refiero al directivo, al gerente, al administrador, al
trabajador de la empresa)?; considero que también debe reprimirse penalmente a la misma
“causa generadora” o foco crimindgeno para efectos de la comision de eventos delictivos,
motivo por el cuél sostengo a través de estas cortas pinceladas que deberian establecerse
criterios de punicién para el propio ente colectivo (persona juridica) esto si tenemos en

cuenta los altos indices de participacion delictiva empresarial, la motivacion especial de una
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lucha eficaz contra la corrupcion en nuestro pais y ademas la tutela y proteccion de intereses

colectivos.

Hemos de precisar ademas que la importancia de los entes colectivos (financieros,
comerciales, industriales, de servicios, culturales y politicos) se aprecia en la eclosion y
desarrollo de la nueva criminalidad (crimen organizado, lavado de activos, delincuencia
informatica, trafico de drogas...), debido, en particular, a su organizacion especial y su peso
social, sobre todo, econdmico y politico que devienen en instrumento o marco de la
ejecucion de graves delitos. Surge de estas lineas una primera pregunta, que sin duda sera
menester obligatorio abordar en esta parte del trabajo, ¢Qué es una empresa? Para ello se
ofrece como primera definicidon provisional aquella “organizacion de capital y de trabajo

destinada a la produccion o a la mediacidn de bienes y servicios para el mercado”.

Para ingresar al tema que pretendemos defender en la presente investigacion,
esbozaré a través de estas lineas diversas formulaciones problematicas que han dado origen
a que emprenda el analisis cientifico del tépico abordado, algunos sostienen que este es un
problema tedrico pre legal, un problema que va mas alla de las fronteras del derecho y que
atafie sin duda alguna, a filésofos, socidlogos y demas, puesto que el derecho versa sobre un
“quid” preexistente, sobre la realidad sociologica. Concibiendo asi la idea de que las
asociaciones, fundaciones, empresas, 0 entes colectivos son algo méas que una mera ficcion
como lo expresaba Savigny. De esta forma, “no se trata, de situar el problema, que lo esta
suficientemente, sino de perfilar su vigencia normativa en nuestra realidad social y

economica actual”.

Constituye un punto muy cuestionable aquella introduccion de las organizaciones
empresariales en el seno del derecho penal, pues las categorias del derecho penal y en

general, el pensamiento juridico-penal estan conformadas por y para individuos, lo decisivo
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es, entonces, precisar cuales son los criterios de imputacion que deben ser admitidos. Los
criterios tradicionales referentes a la responsabilidad individual no pueden ser los mismos
para establecer la responsabilidad de las personas juridicas. Por lo que considero que la
determinacion y establecimiento de criterios que tengan como cimientos criterios cientificos,
doctrinarios, legislativos y de derecho comparado serd menester urgente y especial que no

solo los profesionales del derecho deberan cumplir.

Luego de una minuciosa observacion a las mutaciones sufridas por parte de esta
institucion podemos darnos cuenta que a lo largo del siglo pasado han experimentado los
modelos de responsabilidad penal de los entes colectivos, sin duda alguna, un cambio
significativo e importante pero que ain no se ha consolidado. Ante esto, en tiempos
relativamente contemporaneos, han aparecido modelos de responsabilidad cuyo fundamento
podemos encontrarlo en la esencia de la propia organizacion empresarial, estos modelos
reciben la denominacion de modelos de ‘“‘autorresponsabilidad penal empresarial” o de
“Responsabilidad por el hecho propio”, cabe advertir que los motivos que provocaron
aquellas fundamentaciones tienen un gran y profundo calado. Es asi, que durante muchos
afios tratadistas y demas estudiosos del derecho Penal se han preguntado ¢cémo han podido
subsistir durante mucho tiempo los denominados por un sector de la doctrina “modelos de
heterorresponsabilidad empresarial” en el terreno del derecho penal? “Pues bien, la respuesta
a esta interrogante se antoja bastante facil. A priori resulta mucho mas sencillo
responsabilizar a la empresa por las actuaciones de sus empleados que buscar los

fundamentos de su propia responsabilidad”.

Es asi que, durante mucho tiempo se ha considerado que, aun cuando se atribuya a
las personas juridicas todos los derechos y los deberes que estan condicionados a la indole

propia de la persona natural, se les tiene por incapaces, por definicién, de actuar. Asimismo,
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que, por carecer de las capacidades psiquicas de comprender el caracter ilicito del
comportamiento, y de determinarse segun esta apreciacion, se les considera incapaces de
obrar culpablemente. En consecuencia, no pueden ser objeto de una pena (fundada en la
culpabilidad), la que solo esta dirigida a las personas naturales con el fin de resocializarlas.
No obstante, en la doctrina surge una concepcién opuesta, aquella que se funda en la

percepcion realista de las personas juridicas.

A manera de referencia, recordemos que, en concordancia con las ideas de GIERKE,
los individuos y las agrupaciones deberian ser tratados como “fenémenos naturales” capaces
de voluntad y accion, por lo que para combatir eficazmente la delincuencia deberian de ser

comprendidos como objeto de reaccion penal.

Tras un exhaustivo andlisis a escritos que hacen énfasis al estado de la cuestion,
hemos de apreciar que surgen diversas propuestas que fundamentan la responsabilidad de
las personas juridicas, existen dos modelos en sintesis a seguir: el modelo de la
responsabilidad por atribucion del hecho de otro y el modelo de la responsabilidad por el
hecho propio. A modo de una posible critica esta tesis denominada por parte de la doctrina
“teoria del hecho ajeno” vulnera, viola, y quebranta el principio de culpabilidad en la medida
en que no es admisible que la persona juridica responda por el injusto cometido por uno de
sus directivos o trabajadores, sino que ésta debié cometer un injusto penal propio y

autonomo, por lo tanto, sostengo que ésta no es una solucién plausible ni recomendable.

Mientras en el segundo modelo, la empresa respondera en la medida en que se
encuentre defectuosamente organizada y, por ello, no haya impedido o dificultado el delito
cometido por el miembro individual. Posiblemente la formulacion doctrinal que inicia esta
linea de argumentacion es la llamada “culpabilidad por defecto de organizacion”

(organisationsverschulden), formulada originariamente en el &mbito de las contravenciones
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por TIEDEMANN vy que pone como punto de referencia de la culpabilidad de la persona
juridica a su organizacion. La defectuosa organizacion tendra lugar cuando la empresa ha
omitido tomar las medidas de seguridad necesarias para asegurar un funcionamiento
empresarial no delictivo, es asi que para evitar que esta referencia al hecho del érgano o
representante lleve de vuelta al modelo de la responsabilidad por el hecho de otro, se acude
a la figura de la omision y la actio libera in causa con la finalidad de mantener la imputacién
en la propia empresa. A la propuesta precedentemente aludida “culpabilidad por defecto de
organizacion” se le ha objetado no seguir, en realidad un modelo de autorresponsabilidad,
sino mantenerse en un modelo de atribucion del hecho de otro. Es asi, que de manera general
se ha dicho que la defectuosa organizacion es finalmente consecuencia de la actuacion
indebida de los 6rganos de control o supervision a la empresa, por lo que se seguiria

trabajando con un modelo de transferencia de la responsabilidad penal.

En nuestra opinién, considero que el modelo que debe utilizarse para interpretar el
sistema de responsabilidad de la persona juridica implementado por la Ley de
Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas es el que se sustenta en un injusto
propio. No hay duda de que se trata del esquema que mejor se ajusta a los estandares actuales
de la imputacion penal. En esa linea de pensamiento se hace plausible que en un sistema
penal que responde a la idea de la culpabilidad por el hecho propio, no es posible dar cabida
a una reaccion punitiva que se base total o siquiera parcialmente en la idea de la
heterorresponsabilidad, pues esto tendra una suerte de efecto espejo (o traslacion de la
conducta del trabajador a la empresa, es asi como se estaria quebrantando y vulnerando un
principio fundamental del derecho penal, me refiero al principio de autorresponsabilidad,
considero que cada uno de nosotros cumplimos roles en el teatro de la vida, entendidos
aquellos como “un haz de expectativas cuya extension esta delimitada por el hecho de que,

aunque son ejecutadas por individuos, no se encuentran unidas necesariamente a éstos, sino
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que van dirigidas al titular de una determinada posicién social, segun lo que se espera de tal
posicion”, en ese sentido seremos responsables por lo que nosotros hagamos cuando no

organicemos de manera adecuada nuestra conducta en la sociedad).

Lo que corresponde en esta parte, de acuerdo al tema que nos convoco es ahora
determinar como se expresa dogmaticamente el hecho propio que hace penalmente
responsable a la empresa, para hacer mas ilustrativa y poder desarrollar la idea central que
quiero someter a su consideracion pondré sobre el tapete el siguiente ejemplo: “cierto dia la
empresa A y M, soborna con dadivas, regalos, dinero a un funcionario Publico con el
proposito de obtener arbitrariedades en la contratacion publica”, claramente en este primer
supuesto nos encontramos ante un delito contra la administracion publica, del cual se
desprende las siguientes preguntas; ¢respondera penalmente solo el representante de
aquella empresa o el trabajador de dicho ente por el injusto en cuestion?, y ¢Qué
responsabilidad atafie a la propia empresa, respondera o no penalmente?, de momento dejo
abiertas estas preguntas pues a lo largo de este trabajo intentaré brindar algunas reflexiones

como posibles respuestas.

Ingresando al terreno en cuestion me hice la siguiente pregunta: ;como se puede
atacar o combatir la criminalidad empresarial si s6lo se reprime a una parte del problema
(los representantes, los directivos, los trabajadores de una empresa) ?, considero que también
deben establecerse criterios de punicion contra las propias personas juridicas que son

actualmente el foco crimindgeno para efectos de la comision de eventos delictuales.

Para dar respuesta al supuesto propuesto, se debe partir afirmando la responsabilidad
del representante de la empresa, y luego afirmando algo evidente que la propia persona
juridica no ha corrompido directamente al funcionario publico, no es la propia persona

juridica la que realizo el pago corrupto, sino que lo que se le atribuye (y esto haciendo una
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interpretacion analoga de los delitos de comisién por omisidn) es que no impidid este
resultado, es decir, hubo un defecto de organizacion, la empresa al organizarse
defectuosamente por no adoptar un sistema de prevencion de delitos idoneo, infringe el rol
que juridicamente se le atribuye y, por lo tanto, es penalmente competente por el hecho

realizado materialmente por sus miembros individuales al defraudar la norma penal.

Con lo precedentemente aludido no se debe caer en la tentacion de afirmar, sin mas,
que las personas juridicas son sujetos penalmente responsables, sin ofrecer un fundamento
solido para dicha afirmacion, puesto que en dicha base cientifica residiran, sin duda, los
criterios de imputacion a la empresa por la comision de injustos penales. Es asi que el
presente trabajo se postula con multiples finalidades que considero desde ya van a ser de
gran provecho a la cultura juridica y sobre todo a quiénes se acerquen al analisis,

investigacion y aplicacion de “La Responsabilidad penal de las Personas Juridicas”.

1.2 Delimitacién del problema
a) Delimitacion Temporal

La presente investigacion tuvo como delimitacion temporal el afio 2019.

b) Delimitacién Espacial

El presente trabajo de investigacion tuvo como delimitacion espacial el Distrito

judicial de Junin.
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1.3 Formulacién Del Problema
1.3.1 Problema General:

¢Qué fundamentos dogmaticos y politico criminales son condiciones suficientes
y adecuadas para sostener una estricta autorresponsabilidad penal del ente colectivo

en el delito de colusién en el Peru?

1.3.2 Problemas Especificos:

a. ¢De qué forma resulta importante construir un sistema de autorresponsabilidad
penal empresarial para fundamentar de manera adecuada y eficaz una sancion de
caracter penal al ente colectivo cuando interviene en el delito de colusion en el

Peru?

b. ¢De qué forma Ila insostenibilidad dogmética de los sistemas de
heterorresponsabilidad penal de la empresa conllevan a la vulneracion del

principio de autorresponsabilidad penal?

c. ¢De qué forma se puede fundamentar dogmaticamente una culpabilidad penal

empresarial (del ente colectivo) en el delito de colusién en el Per(?

d. ¢De qué manera los programas de cumplimiento incidiran en la atenuacion vy
extincion de la responsabilidad penal del ente colectivo cuando interviene en el

delito de colusion?
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1.4 JUSTIFICACION:
1.4.1 Epistemologica

Para enfrentar la fragmentariedad generada por la ciencia, se hacen necesarios
estudios de reconstruccion desde una perspectiva de coordinacion, de
interdisciplinariedad, con lo que surge una teoria de la ciencia o epistemologia, es por
ello, que la epistemologia o filosofia de la ciencia, es la rama de la filosofia que tendra
como principal rol el estudio y analisis de la investigacion cientifica y lo que se

obtendra de ella sera “el conocimiento cientifico”.

En ese sentido, es conveniente indicar que la criminalidad organizada y la
criminalidad de la empresa, como elementos intensamente relacionados, son uno de
los mayores retos para las ciencias penales. El “ente colectivo” desempefia un rol
fundamental en nuestra sociedad y presenta una fuerte conexion con la criminalidad
econdmica contemporanea que nos golpea, en ese sentido, este “rol” sera el factor
esencial al momento de inclinarnos por tomar una decision favorable para

responsabilizar penalmente a las empresas, entes colectivos o personas juridicas.

Asimismo, debemos precisar que hoy en dia los conceptos y postulados antes
mencionados resultan insuficientes cuando los propdsitos de nuestra investigacién son
otros (sentar bases cientificas, filosoficas, epistemoldgicas y dogmaticas de un modelo

de autorresponsabilidad penal del ente colectivo).

Por lo tanto, considero que, asi como hay quienes utilizan al ente colectivo para
propositos dentro de los limites permisibles y sobretodo sin afectar algin bien juridico
o normatividad vigente, hay también quienes utilizan al “ente colectivo” como

instrumento criminal y con los ultimos acontecimientos hemos de darnos cuenta que
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es una cantidad considerable y que dentro de ellos se encuentran también funcionarios

publicos.

1.4.2 Teorica:

La justificacion del presente estudio esta guiada por su gran necesidad no solo
social sino también de caracter tedrico, nos hemos visto en la imperiosa necesidad de
iniciar este profundo estudio de caracter tedrico-dogmatico a traves del cual queremos
sentar las bases doctrinarias y cientificas de un sistema de autorresponsabilidad penal
del ente colectivo haciendo frente a muchos otros modelos de heterorresponsabilidad

penal empresarial que se han propuesto hasta la fecha.

Es asi que el presente trabajo se postula con maltiples finalidades que considero
desde ya van a ser de gran provecho a la cultura juridica y sobre todo a quiénes se
acerquen al andlisis e investigacion de “La Responsabilidad penal del ente colectivo
(Persona Juridica)”, desbrozando de esta manera parte del gran camino que la doctrina

y la jurisprudencia tienen por delante en tan novedosa materia.

Debemos tener presente que en una investigacion de corte dogmatico sera
menester obligatorio el empleo de fuentes documentales, a través de las cuales se van
a esgrimir una cadena de conceptos, juicios y argumentaciones que se validaran a
partir de su asentimiento o congruencia con las reglas logicas fundamentales que seran
decisivas para poseer un criterio de verdad relativo. Hemos de precisar, ademas, que
siendo un estudio dogmatico el que se abordard aqui, se debera describir, analizar,
interpretar y aplicar normas juridicas; para ello, se elaborara conceptos y métodos con

el propodsito de construir instituciones y un ordenamiento dinamico que ayude a la
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produccidn y creacion de otras nuevas normas, buscando contribuir a regular con ellas

comportamientos humanos y a resolver diferentes conflictos que se puedan presentar.

1.4.3 Social:

Ahora bien, para poder delimitar los lineamientos de la presente investigacion y
su justificacion social, podemos dar cuenta que a traves del estudio cientifico-
dogmatico que aqui se busca generar vamos a aportar y hacer mas dinamica la
operativizacion de justicia debiendo fijar una debida fundamentacion de una
autorresponsabilidad del ente colectivo y de ésta manera cubrir algunos vacios que se
puedan generar debido a que ya con anterioridad preponderaba el criterio de
heterorresponsabilidad por el cual se hacia responsable de los injustos penales
cometidos en el marco de la actividad empresarial solamente a los representantes,
directivos, administradores, y trabajadores de dicho ente colectivo. Hoy por hoy,
podemos advertir que para la sociedad y colectividad sobretodo porque se ha visto
como la empresa, ente colectivo o persona juridica interviene con tal magnitud en los
contactos sociales muchas veces ocasionando pérdidas irreparables a los ecosistemas
(abundan los supuestos en los que se incurre en delitos de contaminacién ambiental,
en donde solo responden muchas veces los “representantes” o el “gerente general” de
dicho ente colectivo, debiendo la empresa responder Gnicamente de forma accesoria),
asi también en supuestos en que se protege la transparencia de la “administracion de
justicia” (en casos en que la empresa se colude con un funcionario publico para
defraudar a la administracion publica), a la democracia y a la igualdad de
oportunidades (en el supuesto en que la empresa interviene financiando de manera
“prohibida” (segin la terminologia utilizada por nuestro legislador al momento de

establecer una responsabilidad juridico- penal de las organizaciones politicas),
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supuestos en cuestion en el que ‘“candidatos politicos”, “tesoreros” y hasta
“militantes” figuran como “presuntos” integrantes de una organizacion criminal, se
puede apreciar dia a dia a raiz del caso “lava jato”, en el que se ha visto inmerso a ex
presidentes de nuestro pais que han incurrido en actos de corrupcion y hoy afrontan
un proceso penal por delitos como: “lavado de activos, colusion, negociacion
incompatible, cohecho y demas delitos que ya son conocidos por la mayoria de
nosotros” como la criminalidad empresarial afecta gravemente nuestra estructura
politica, econdmica y sociales, con esta pequefia reflexion podemos apreciar y advertir
como la empresa (“ente colectivo”, terminologia que en el presente trabajo se adopta)
cuando crea y supera limites permisibles deviene en un imperativo fundamentar la
necesidad de imponer consecuencias juridico-penales que ataquen directamente a la
“causa generadora”, y no meramente sanciones subsidiarias o que subyacen a la de la

persona natural (Directivo, Representante, Administrador).

Entonces, si logramos fundamentar sélidamente las bases no s6lo doctrinarias
sino también politico-criminales y demostrar cientificamente que el “ente colectivo”
puede responder juridico-penalmente por los injustos en que interviene (en el delito
de colusion para la investigacion que nos embarcd en esta aventura académica),
estariamos claramente realizando una lucha eficaz contra la impunidad y la corrupcién

que hoy imperan no sélo en nuestro pais, sino a niveles transnacionales.

Sera de esta manera que la sociedad, los ciudadanos, y demas personas que
formamos parte del estado peruano encontremos una proteccion y limite a la

criminalidad empresarial que tanto flagela a nuestro pais.
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1.4.4. Metodologica

Por investigacion juridica debemos entender al conjunto de actividades
tendientes a la identificacion, individualizacion, clasificacion y registro de las fuentes
de conocimiento de lo juridico en sus aspectos sistematico, genético y filosofico.
Metodoldgicamente se brindard un gran aporte al disefiar, construir, y sobretodo
validar instrumentos de recoleccion de datos, entre los que tenemos el analisis
documental, a través del cual ofreceremos como finalidad el extraer y recoger
informacidn de diversos textos especializados y sentencias que versen sobre el tema
“La responsabilidad penal de la persona juridica, la intervencion del ente colectivo en
el delito de colusion, sentencias penales en las que se condend o absolvié a una persona
juridica, los supuestos en el que sélo fue sancionado el “representante” o el “gerente”
de la empresa, para luego procesarlas y obtener de aquellas informacion valiosa y

contrastable gque arroje datos confiables.

La fundamentacion dogmatica de un sistema de ‘“‘autorresponsabilidad penal
empresarial” se ha de presentar como una propuesta algo atrevida para afrontar y
luchar contra la impunidad que hace mucho tiempo viene generandose al imponer
“solo” sanciones juridico- penales a los “representantes, directivos o administradores”
(dicha postura es denominada la del “modelo de heterorresponsabilidad” o
“responsabilidad derivada”) encontrando en aquella una gran indeterminacion teorica,
incongruencias dogmaticas en sus postulados que no aclaran ni mucho menos fijan
cuestiones importantes de cara a una lucha frontal contra la corrupcion, el blanqueo
de capitales y demas delitos empresariales. Debemos tener en cuenta, que, ademas de

esbozar y aplicar un “método Historico” y “comparativo” podemos dar cuenta también
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de un “método dialéctico”, ante esto, sera menester obligatorio realizar algunas

precisiones conceptuales al respecto.

Debiendo partir, de una primera premisa, entendemos al “derecho penal, como
una ciencia” que presenta su método ( gran parte de la doctrina dominante sostiene
que el método méas coherente, razonable y hasta mas convincente es “el Método
dogmatico” ) y su objeto de estudio, aunado a ello tiene como pilares fundamentales
(la criminologia y la politica criminal), fijado esto podemos advertir (para desglosar
algo que brevemente ya se explicd), en efecto si tiene caracter cientifico entonces
tendra también un método propio, el método serd la dogmatica juridico-penal, no
obstante, podemos darnos cuenta de que dicho método se aplica muchas veces para
poder determinar cuando una conducta es relevante penalmente y se aplicara para la
resolucion de diversos casos juridico-penales, por lo que sostengo que para solucionar
un problema como el que aqui se ha planteado y llegar asi a una Hipotesis fructifera
no serad solo el método dogmatico el que nos ayudara , sino mas bien los métodos
propios de las ciencias me refiero, al método inductivo, deductivo, analitico y

sintético, y sus respectivas combinaciones.

De esta forma ponemos claramente sobre el tapete que pretendemos abarcar casi
todos los matices y peculiaridades que ofrece el problema que se aborda, inmersos en
un abundante bagaje teérico-juridico y sobretodo fundado en la diversidad de fuentes
gue se toman en cuenta al momento de acotar algunas consideraciones o

aproximaciones.

Aludo a estas cuestiones pues no pretendo investigar o dar solucion a un
determinado caso, sino que mi proposito sera ir en la busqueda de la teoria que

funcione (funcionalidad entendida como “efectividad”) , para ello se demanda un
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riguroso analisis de la literatura que pone sobre eje de debate el tema que aqui se
aborda, ademas, de una revision minuciosa de los antecedentes no sélo legislativos,
sino también jurisprudenciales y a la vez poder encontrar respuestas a fines politicos
criminales y sobretodo respetando los derechos proclamados en la Constitucion
Politica del Estado de Derecho, al momento de iniciar una investigacion en contra de
una empresa o su “representante” que ha incurrido en algun “injusto penal”
quebrantando la normatividad y apartandose del rol que desempefian en la sociedad
(de no lesionar los bienes juridicos de los demas), debiendo salvaguardar los principios
fundamentales y garantias procesales que atafien al imputado dentro de un proceso

penal.

1.5 OBJETIVOS:
1.5.1 Objetivo General:

Determinar cuéles son los fundamentos dogmaticos para sostener una
autorresponsabilidad penal de la empresa cuando interviene en el delito de colusién

en el Perd.

1.5.2 Objetivo Especifico:

a. Establecer de qué forma resulta importante construir un sistema de
autorresponsabilidad penal empresarial y asi poder fundamentar de manera
adecuada y eficaz una sancién juridico-penal a la empresa en el delito de colusién

en el Per(.
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b. Explicar de qué forma la insostenibilidad dogmaética de los sistemas de
heterorresponsabilidad penal de la empresa conllevan a la vulneracion del principio

de autorresponsabilidad penal.

c. Determinar de qué forma se puede fundamentar dogméaticamente una culpabilidad

penal empresarial en el delito de colusion en el Perd.

d. Establecer de qué manera los programas de cumplimiento incidiran en la
atenuacion y extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el

delito de colusion.
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CAPITULO 1l

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES
2.1.1 Antecedentes Nacionales

Velasquez (2017), elaboré la investigacion “La Responsabilidad De Las
Personas Juridicas. En El Derecho Penal Peruano. En Referencia A La Ley 30424”,
[Tesis Pregrado]; presentada en la universidad Cesar Vallejo - Perd, con el propdsito

de obtener el titulo profesional de abogado.
Los resultados evidencian la siguiente conclusion:

Indudablemente del presente texto se entiende que existe un criterio
tradicional del derecho penal en el que s6lo las “personas naturales” (serian
unicos destinatarios del mandato de determinacidn, pues en ellos recaeria o
se encontraria el elemento volitivo (voluntad de querer defraudar la norma
vigente) y cognitivo (conocimiento del injusto que se quiere realizar)), no
obstante, si nos inclinamos por adoptar un “modelo de responsabilidad
derivada” (como en el caso en mencion) en el cual solo respondan las
personas fisicas (Representantes, administradores, gerentes y demas
miembros de la empresa) se dejaria intacta e inalterable a la estructura
empresarial que en muchos supuestos ha promovido la comisién u omision

de injustos penales, y de la misma forma quedaria su patrimonio.

En efecto, advertimos que de acoger un modelo de “responsabilidad derivada”

que es el que se defiende en la investigacién en comentario, la imposicién de penas
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privativas de libertad sobre los representantes, administradores, y demas miembros
que forman parte de la estructura empresarial en nada afecta a esta Gltima, de tal
manera que el entramado corporativo que hizo posible la realizacién del injusto penal
seguiria indemne con la atribucion de responsabilidad individual. Tal sancién no seria
eficaz ni mucho menos estaria embestida de justicia porque se sancionaria solamente
a quienes en muchas ocasiones son utilizados por el ente colectivo en calidad de
“instrumentos” para cometer delitos, y aunado a ello la sancién impuesta no recaeria
sobre la “causa generadora” (empresa) del acto delictivo que seguird atentando contra

nuestro ordenamiento.

El otro punto criticable del texto en cuestion, es lo concerniente a la pena de
multa, pues si aguella se va a determinar en relacion al patrimonio del representante,
administrador o miembro del ente colectivo, resulta obvio que sélo cabe atribuirle una

EFICACIA PREVENTIVA LIMITADA.

En conclusion, las sanciones impuestas a las personas naturales que son
integrantes de la empresa son INSUFICIENTES para realizar una lucha eficaz contra

la criminalidad empresarial y los fendmenos de delincuencia posmoderna.

Quispe (2018), elaboro la tesis “La Responsabilidad de las Personas Juridicas
en el Delito de Lavado de Activos: especial referencia y analisis de la Ley N° 30424
y su modificatoria D.L. 1352” [Tesis Posgrado]; presentada en la Universidad de Piura
- Peru, con el proposito de optar el Grado de Master en Derecho Publico Con Mencion

en Derecho Penal y Procesal Penal.
Los resultados evidencian la siguiente conclusion:

Es cierto, que la investigacion que aqui se defiende atafie a la cuestion de la

“RESPONSABILIDAD DEL ENTE COLECTIVO”, sin embargo, también
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intentaré desarrollar el tdpico de la punicion de los partidos politicos en
nuestro pais, en esa linea postulo: “Que los partidos politicos deben de ser
incorporados en la ley 30424, en ese sentido, el delito de “financiacion
prohibida de partidos politicos” debera ser fuente de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, es decir, la persona juridica debera ser sancionada,
cuando es utilizada para la comision de un delito como el de “Financiacion

ilegal o Prohibida de partidos politicos”

Sostengo que debe haber una reforma en esa direccidn, de esta manera ponemos
sobre el tapete que el derecho penal no puede ser un golpe al aire, un golpe al vacio,
tiene que tener una base previa, es decir, no se puede sancionar cualquier acto de

financiacion ilegal, sino sélo aquellos que sean relevantes para el Derecho Penal.

Se ha visto que el terror del politico es que acusen al “candidato politico”,
lamentablemente estamos en un circulo vicioso en nuestro pais, que me hace recordar
a lo que hace mucho se leia en la historia de fuente ovejuna, cuando le preguntaron al
pueblo quien maté al comendador, dijeron fuente ovejuna, es decir, todos a una, “nadie
es responsable”, se ha visto a través de los medios de comunicaciéon momentos en los
cuales el candidato decia: “pero yo no he tocado dinero”, “yo solamente estaba
inmiscuido en la parte politica”, luego se le preguntaba al “jefe de campafia” y decia
lo mismo, se le preguntaba al tesorero quien respondia: “yo sélo lo era en el papel, en
la realidad estaba en el comando de campafia”, es asi como hemos estado en un circulo
vicioso, donde nadie era responsable. Y que fortalece eso, fortalecera el que los
partidos NO tengan “oficiales de cumplimiento”, y ac4d conectamos con el tema del
Compliance politico o compliance electoral, soy de la idea de que los partidos politicos

deben ser sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas a la UIF, porque si
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vemos la lista de sujetos obligados en la ley, estan las asociaciones, entonces, si todos
los partidos politicos tienen la forma juridica de asociacion sin fines de lucro, yo
pienso que el partido politico es una asociacion, en principio, son sujetos obligados a

prevenir futuros injustos penales (el delito de lavado de activos por ejemplo).

La importancia de contar con un oficial de cumplimiento, vendra a constituir
una garantia, una piedra mas en el camino, un gran obstaculo en la medida en que los
partidos politicos se organicen en “Compliance Politico” van a tener muy claro, cuél
sera la distribucién del dinero (activos y pasivos), de funciones (debiendo precisar
que en el derecho penal , la imputacion objetiva se maneja por niveles de
competencia), la clave de la imputacion objetiva es la “competencia”, no se puede
imputar algo fuera de tu &mbito de competencia, fuera de tu rol, fuera de tu dominio,
en la medida en que un partido politico estd organizado en compliance politico, el
compliance te obliga a tener un organigrama, un rol, un manual de organizacion y de
funciones, donde cada uno tenga claro su rol, por lo que sostengo firmemente que

seran piedras en el camino para poder hacer de esto una mejor gestion de riesgo.

Carpio (2018), elaboro la tesis “La Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas”.[Tesis Pregrado]; presentada en la Universidad Tecnoldgica Del Perd, con

el propdsito de optar el Titulo Profesional de Abogado.
Los resultados obtenidos evidencian la siguiente conclusion:

La imputabilidad de los delitos esté directamente relacionada a la capacidad
de la persona juridica. Esto es el andlisis de su capacidad de goce, de
derechos, su capacidad para ejercitar acciones legales, comerciales,

tributarias, laborales. Si puede desarrollar todas estas facultades, entonces
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concluimos que serd también plausible de desarrollar conductas criminales,

siempre desde la perspectiva de colectividad.

El principio “societas delinquere non potest” ha quedado desfasado frente a
las nuevas tendencias del derecho penal, siendo que hoy en dia es posible

atribuirsele la comision de delitos a los entes societarios (p. 85).

A la vista de la creciente evolucion en distintos ordenamientos legales, se ha
planteado con especial énfasis, la imperiosa obligacion de reflexionar en torno a ¢si y
qué modelo de responsabilidad penal empresarial deberia introducirse en el Peru?,
¢responsabilidad penal o administrativa? En lo que corresponde a los modelos de
imputacién que se han venido postulando en las ciencias penales hasta la fecha se
fundaban en el comportamiento de personas naturales (siguiendo el modelo tradicional
de la teoria del delito, criterio en el que las personas juridicas o entes colectivos no

podian ser pasibles de sanciones juridico-penales).

Durante muchos afios, se ha entendido como doctrina mayoritaria que aun
cuando se pueda atribuir a los “entes morales o colectivos” una relacion sinalagmatica
de libertad y deber de organizarse adecuadamente en la sociedad se les tiene por
incapaces de poder realizar comportamientos que merezcan una sancién juridico-

penal.

Asimismo, que, por no tener capacidades psiquicas que le permitan comprender
el sentido de antinormatividad de su comportamiento, por lo que aun se les considera
no capaces de actuar. En consecuencia, los entes colectivos no pueden ser objeto de
una pena (que mantiene sus fundamentos en la institucion de la culpabilidad), la que

solo esté dirigida a las personas naturales con el fin de resocializarlas.
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Bajo nuestra consideracion, puedo advertir que el postulado méas adecuado que
debe utilizarse a efectos de interpretar el sistema de responsabilidad del ente colectivo
implementado por la Ley de Responsabilidad Administrativa de la Persona Juridica en
nuestro pais es el que se sustenta en un “injusto autobnomo o modelo del hecho propio™.
No hay duda de que se trata del esquema que mejor se ajusta a los estandares actuales

de la imputacién penal en los nuevos fendmenos de criminalidad empresarial.

Alamo (2016), elabord la tesis "La Responsabilidad Penal de Las Personas
Juridicas respecto a Delitos Contra la Fe Puablica, En la Modalidad de Uso de
Documento Falso, En Proceso de Contratacion Publica”, [Tesis Pregrado]; presentada
en la Universidad Nacional de Piura, con el proposito de optar por el grado académico

de Magister en Derecho con mencion en Derecho Penal.
Los resultados obtenidos evidencian la siguiente conclusion:

En cuanto a la viabilidad juridico penal de la responsabilidad penal de la
persona juridica, la doctrina cada vez mayoritaria, se inclina a reconocer que
las dificultades dogmaticas tradicionales para acoger plenamente la
criminalidad de las agrupaciones se originan en el contenido de las nociones
fundamentales de la doctrina penal: accion, culpabilidad, capacidad penal.
En consecuencia, resulta preferible la construccion de una teoria del delito
orientado directamente hacia las personas juridicas y que resulte plenamente
independiente del constructo correspondiente a las personas naturales (p.

152).

El texto en cuestion podemos entender que existen una serie de obstaculos
dogmaticos que no permiten construir una auténtica teoria del delito aplicable a los

entes colectivos, sin embargo, con la aparicion de los nuevos fendmenos de
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criminalidad empresarial podemos dar cuenta de la gran necesidad que implica hacer
frente y combatir este tipo de criminalidad, construyendo nuevos modelos de
imputacidn que acorten en algun sentido vacios de punicion que existen en nuestra

legislacion.

Mas alla de la opcion politico-criminal de responsabilizar penalmente a los
“entes morales” que intervienen en un determinado injusto, lo cierto es que resulta
menester obligatorio por parte no sélo de los legisladores, sino también de los
estudiosos de la ciencia penal el empezar a plantearse la posibilidad de sancionarlos
de manera “acumulativa” a la responsabilidad penal de la persona natural (que en la
mayoria de casos se terminan imponiendo penas privativas de libertad) en muchos
supuestos hemos visto que se impone a su representantes, administradores, gerentes o
miembros de la estructura empresarial, quedando muchas veces incélume la

“estructura empresarial” que hizo posible la comision del injusto.

Otra de nuestras reflexiones aparece cuando nos preguntamos: ;,cOmo se puede
construir dogmaticamente el hecho propio del ente colectivo? A efectos de hacer mas
ilustrativa mi consideracion y poder ampliar la idea principal que en esta oportunidad
busco someter a su consideracion, intentaré poner sobre el tapete el siguiente supuesto:
“cierto dia la empresa N y M, soborna con dinero y otros donativos a un funcionario
Publico con la finalidad de obtener arbitrariedades en la contratacion publica”,
claramente en este primer supuesto nos encontramos ante un delito contra la
administracion pablica, puedo percibir en el lector algunas interrogantes: ;respondera
penalmente sélo la persona natural (Representante) de la empresa por el injusto en
cuestion?, y ¢Qué hacemos con el ente colectivo?; ¢Qué responsabilidad atafie a la

propia empresa, respondera o no penalmente?; ;sélo corresponde al ente colectivo una
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responsabilidad de caracter administrativa o civil?, de momento dejo abiertas estas
preguntas pues a lo largo de estas lineas intentaré brindar algunas reflexiones como

posibles respuestas.

Ingresando al terreno en cuestion me hice la siguiente pregunta: ;,como se puede
atacar o combatir la criminalidad empresarial si s6lo se reprime a una parte del
problema “PERSONA NATURAL” (los representantes, los directivos, los
trabajadores de una empresa) ?, considero que también deben establecerse criterios de
punicion contra las propias personas juridicas que son actualmente el foco
crimindgeno para efectos de la comisidn de eventos delictuales. De momento, dejo
sobre el tapete, determinar: “si la respuesta requiere el poder esclarecer en cierta
forma<<si el hecho propio de la empresa es un injusto autbnomo o si es, mas bien, lo
que la hace penalmente competente del delito materialmente ejecutado por el miembro

individual>>.

Acufia&Arboleda (2017), elabord la tesis “Responsabilidad Penal de Los
Organos de Control de Las Personas Juridicas”, [Tesis Pregrado]; presentada en la
Universidad Sefior de Sipan - Per(, con el proposito de optar el Titulo Profesional De

Abogado.
Los resultados obtenidos evidencian la siguiente conclusion:

Es necesaria la adecuacion de la norma penal, y en base a la teoria de Gierke
y Savigny consideran que las personas juridicas y sus Organos son
responsables estatutariamente de los actos que realizan y que el ente juridico
no es el reemplazo del uno por el otro, sino la representacion del todo a través
de la parte (p. 50).

Considero que el ente colectivo es titular de un &mbito de “organizacién” propio

de libertad-responsabilidad por lo que organizas, es por ello que cuando el ente
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colectivo se organiza de forma defectuosa, alterando el sentido de comunidad, y
comunicando una grave defraudacion a la norma, sera responsable penalmente por los
defectos y la inadecuada organizacion que no impidieron la comision de injustos desde

su estructura empresarial.

En ese sentido, no se tratara entonces de una infraccion de sus 6rganos (Personas
naturales) lo que realmente se le va a imputar a la empresa, sino de una infraccion

propia.

Si ponemos como supuesto “el delito de colusion” (articulo 384 del codigo
penal) se debe partir afirmando la responsabilidad del representante de la empresa, y
luego dar por cierto algo evidente que la propia persona juridica no ha corrompido
directamente al funcionario publico, no es la propia persona juridica la que realizo el
pago corrupto, sino que lo que se le va a atribuir es (y esto haciendo una interpretacion
analoga de los delitos de comision por omisidn) que no impidié este resultado, es decir,
hubo un “defecto de organizacion”, la empresa al organizarse defectuosamente por no
adoptar un sistema de prevencion de delitos idéneo, infringe el rol que juridicamente
se le atribuye y, por lo tanto, es penalmente competente por el hecho realizado

materialmente por sus miembros individuales al defraudar la norma penal.

Surge asi una nueva pregunta: ;,como se puede organizar de manera adecuada la
empresa? Considero que, implementando programas de cumplimiento, en el cual
pueda poner de manera organizada todos los criterios para eventualmente prevenir la
comision de injustos penales, por ejemplo elaborando un codigo de ética, capacitando
a los trabajadores de la empresa, recurriendo a investigaciones internas, o también
algunos otros elementos que formen parte de un programa de cumplimiento y esto

calza en la Resolucién de Superintendencia del Mercado Valores Nro. 021-2019 en la
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que se autoriza la difusion del proyecto de lineamientos para la implementacion del
“modelo de prevencion”, cuyos lineamientos fueron elaborados tomando como
referencia las disposiciones contenidas en la “Ley 30424” y su reglamento, aprobado

por decreto supremo 002-2019-JUS.

2.1.2 Antecedentes Internacionales

Pérez (2013) elabord la tesis “Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal
a las Personas Juridicas”; [Tesis Posgrado]; presentada en la Universidad De Murcia

— Esparia, con el propdsito de obtener el grado de doctor en Derecho.
Los resultados obtenidos evidencian la siguiente conclusion:

La persona juridica no tiene capacidad de accion, dado que ésta solo es
predicable de la persona fisica, en tanto sujeto Unico con capacidad de razonar y elegir
un determinado comportamiento (activo u omisivo de tipo doloso) y/o advertir

peligros (en la imprudencia) (p. 323).

Sin animos de desmerecer la investigacién en comentario, no comparto la
posicién adoptada por el tesista, por las siguientes consideraciones: Primero, porque
sobre el tapete no estara la inclinacion por una teoria que trata de explicar la naturaleza
del ente colectivo (teoria de la ficcion y teoria de la realidad), sino que el debate
versara en determinar si la persona juridica o el ente colectivo ha intervenido o

realizado una actividad econdmica relevante social y juridicamente.

En ese sentido, es conveniente indicar que la criminalidad organizada y la
criminalidad de la empresa, como elementos intensamente relacionados, son uno de

los mayores retos para las ciencias penales.
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Segundo, el “ente colectivo” desempefia un rol fundamental en nuestra sociedad
y presenta una fuerte conexion con la criminalidad econdémica contemporanea que nos
golpea, en ese sentido este rol sera el factor esencial al momento de inclinarnos por
tomar una decision favorable para responsabilizar penalmente a las empresas, entes

colectivos o personas juridicas.

Asimismo, debemos precisar que hoy en dia los conceptos y postulados antes
mencionados resultan insuficientes cuando los propdsitos de nuestra investigacion son
otros (sentar bases cientificas, filosoficas, epistemoldgicas y dogmaticas de un modelo

de autorresponsabilidad penal del ente colectivo).

Por lo tanto, considero que asi como hay quienes utilizan al ente colectivo para
propdsitos dentro de los limites permisibles y sobretodo sin afectar algan bien juridico
0 normatividad vigente, hay también quienes los utilizan como una suerte de
“instrumentos criminales” para cometer sus delitos y con los ultimos acontecimientos
hemos de darnos cuenta que es una cantidad considerable y que dentro de ellos se
encuentran también funcionarios publicos (como lo podemos apreciar hoy en dia en
casos como “LAVA JATO- Empresa constructora ODEBRECHT”, en que se vieron
inmersos ex mandatarios de nuestro pais que aln vienen siendo procesados por actos
de corrupcidn, de “financiacion prohibida a sus organizaciones politicas” , supuestos
de empresas que se coludieron con funcionarios publicos con el propdsito de obtener
la buena pro en licitaciones de obras publicas, quienes a través de una empresa o
persona juridica lograban cometer diversas actividades delictivas, que afectaban no
solo el patrimonio estatal, sino que quebrantaban con ello una serie de bienes juridicos

gue atafien también a la sociedad.
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Hoy en nuestros dias, el estudioso e investigador por antonomasia del derecho
penal y méas aun del derecho penal econdmico tiene que relacionar Derecho, justicia y

economia, que son los embates de los nuevos fendmenos de criminalidad empresarial.

La interaccion entre derecho penal y tutela de los intereses publicos (para un
sector doctrinario bienes juridicos supraindividuales), la gestion penal del ente
colectivo, la separacion entre los poderes, entre otras cuestiones suenan estimulantes
para aquellos que se acerquen a investigar el tema de “La responsabilidad de la persona

juridica, cuestiones no s6lo cuestiones sustantivas, sino también procesales”.

Salinas (2016), elaboré la tesis “Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Analisis de Derecho Comparado”, [Tesis Posgrado]; presentada en la
Universidad de Sevilla - Espafia, con el proposito de optar por el Grado de Doctor en

Derecho.
Los resultados obtenidos evidencian la siguiente conclusion:

La teoria de la funcion de la pena es de desincentivo y castigo por violacién
de la ley también produce los efectos deseados cuando el condenado es un
ente moral. Desde esta premisa se vuelve irrevocablemente necesario crear
un estatuto penal aplicable a las empresas. Distintas teorias justificaron su
inclusion dentro de la categoria de seres “penalmente imputables™ pero en las
reflexiones m&s modernas ha predominado la idea de reestructurar los
conceptos de “culpa” y “accidon” a fin de volverlos apropiados para los entes
colectivos, y asi lograr una teoria solida y congruente para deponer de manera

eficiente y legal el principio societas delinquere non potest (p. 378).

Lejos, muy lejos del esnobismo académico y de los discursos cripticos, la

interrogante que se puede percibir en el lector, el abogado litigante, en el magistrado,
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en el Fiscal de la nacion, en el estudiante de derecho y en el ciudadano en la actualidad:
¢es el sistema penal peruano idéneo para ofrecer una respuesta eficiente a éstos nuevos
fendmenos de criminalidad, es decir, es el derecho penal capaz de prevenir, mitigar,
controlar y sancionar la criminalidad economica y, en particular la criminalidad

empresarial que tanto dafio nos hace?

Finalmente, si realmente se pretende sostener que las organizaciones
empresariales tienen una capacidad de culpabilidad que las haga merecedoras de una
sancion de caracter penal, aboliendo de esta manera el postulado tradicional del
derecho penal en el que uUnica y exclusivamente “sélo la persona natural, con
capacidad de culpabilidad podia ser pasible de una sancion penal”, debe afirmarse en
esa medida, que también deberian existir causas de exclusion o circunstancias

atenuantes de dicha responsabilidad.

En ese sentido, resulta imprescindible un minimo de coherencia y de justicia; al
menos si se quiere establecer un sistema de responsabilidad penal empresarial.
Conforme al planteamiento en este trabajo sostenido, la culpabilidad empresarial va a
consistir en un déficit de lealtad a la norma vigente, a la tranquilidad social, el cual se

va a manifestar en una cultura empresarial de no cumplimiento con el derecho.

2.2. BASES EPISTEMOLOGICAS

Las bases de la investigacion epistemologica cumplen con procurar estrategias,
métodos y criterios que buscan dar soluciones a problemas a través del pensamiento, del
analisis y de la reflexion, todo esto entendido como la funcidn heuristica que tiene la
investigacion como fundamento. En otras palabras, con la heuristica se busca dar la solucién

mas iddnea, pertinente y util a un problema. Esto nos ayuda a realizar una adecuada
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estructura para una determinada teoria de una investigacion. Y es que, con la heuristica,
entendida esta como una disciplina cientifica, nos sirve y ayuda a para disefiar principios
(entendidos como sugerencias que conllevan a una solucion adecuada y correcta), reglas
(mecanismos que conllevan a la solucion de un problema) o medios estratégicos (que nos
ayudan a organizarnos para realizar una busqueda idonea a fin de llegar a una solucién) para
gue mediante la aplicacion de éstos podamos llegar a una solucion eficaz y convincente de

un determinado problema.

Una de las fundamentaciones epistemologias son las aseveraciones tomadas sin

pruebas, en las que durante su investigacion se comprueba su respuesta,

Respecto de la formulacién, los fundamentos y postulados epistemolégicos, estos
deben de aplicarse e implicarse en conocimientos de una determinada disciplina o rama
cientifica de un grupo de una ciencia. Es asi que, los postulados y fundamentos deben de
conllevar a la aplicacion de un modelo definitivo. Es decir, los postulados y fundamentos de

la epistemologia son posibles respuestas de una determinada disciplina o ciencia.

Con ello establecemos que los fundamentos cientificos determinan la verdad,
generando certeza de los hechos, siendo esta verdad la que no se pueda perder y dejar de
aplicar con investigaciones de susciten en el futuro. Entonces, seran los postulados
comprobados y que generan certeza y conviccion los que se utilicen con mayor fuerza y
dominio dentro de una determinada rama o disciplina cientifica. Para culminar, entre el
supuesto y fundamento de un postulado, encontramos también en ellos una determinada

relacién pertinente entre las Hipédtesis y una teoria.

Entendemos entonces que la fundamentacion es un conjunto de pasos, entendido
como proceso para conllevar y dirigir a una teoria en la que encontramos una relacion

pertinente entre los conocimientos fundamentados y conocimientos comprobados.
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2.3 BASES TEORICAS CIENTIFICAS

2.3.1 Justificacion de responsabilizar penalmente a las personas juridicas (entes

colectivos)

Al revisar escritos contemporaneos o literatura especializada que versa sobre
el tema en cuestion, podemos darnos cuenta de que ciertos temas vuelven a ser motivo
de debate doctrinal en la actualidad. Esto podemos encontrarlo sin duda alguna en la
cuestion de la “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, cuya discrepancia
ha sido motivo y eje de problematizaciones en diversos estadios histdricos de la

dogmatica juridico-penal.

La empresa ha desplazado indiscutiblemente al comerciante individual como
sujeto preponderante de las operaciones y transacciones econdémicas, en la actualidad
se ha podido apreciar grandes evoluciones y cambios en los contactos sociales, por lo
que sostengo que el terreno donde probaré su potencial de rendimiento dogmatico y
practico el postulado que proponemos, sobretodo la validez de los instrumentos del
derecho penal, sera en la cuestion de la “Responsabilidad de las personas juridicas”.

En ese sentido, en términos generales si nos inclinamos por adoptar una
respuesta positiva para sancionar a los entes colectivos, el momento de la
eleccion de un determinado modelo de responsabilidad penal empresarial no
sera tarea facil, ademas, esto traera como consecuencia que el propio sistema
penal empiece a plantearse la necesidad legislativa de considerar a la persona

juridica en sus criterios de imputacion de responsabilidad (Silva, 2013, p.
16).

En esa linea, se sostiene que, aun cuando se atribuya a las personas juridicas
todos los derechos y los deberes que no estan condicionados a la indole propia de la

persona natural, se les tiene por incapaces, por definicion, de actuar. Si un acto puede
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serles reprochado es porque ha sido cometido por uno de sus 6rganos. Asimismo, que,
por carecer de las capacidades psiquicas de comprender el caracter ilicito del
comportamiento o del injusto que realizan, y de determinarse correctamente sin
quebrantar la paz social, segun esta postura doctrinaria, se les considera incapaces de
obrar culpablemente. En consecuencia, no pueden ser objeto de pena (fundada en la
culpabilidad), la que solo esta dirigida a las personas naturales con el fin de
resocializarlas.
La argumentacion politico-criminal adolece de incongruencias significativas,
pues sorprendentemente, el merecimiento de responsabilidad penal de las
personas juridicas no ocupa el centro de la discusion. Si asi fuera, sigue
indicando el autor, se estaria intensamente debatiendo sobre una sustancial

correspondencia valorativa entre el comportamiento de las personas fisicas y

el de las personas juridicas (Diez, 2012, p. 29).

Asimismo, otros autores dentro de la dogmatica penal consideran que no
deberia admitirse la punicion de los entes colectivos, principalmente porque: 1) No
realizan una accion penalmente relevante; 2) Por la imposibilidad de realizar el juicio
de atribucion subjetiva o de culpabilidad; y 3) Ante la imposibilidad de aplicar a las
personas juridicas las penas previstas para las personas naturales. No obstante, y desde
la doctrina contemporanea podemos dar cuenta de que empiezan a esgrimirse y
fundamentarse argumentos que giran en torno al concepto de ‘“‘competencia
organizativa”, destacando dentro de estas tendencias la posicion de HEINE quien
sostiene una competencia organizativa de la empresa de caracter sistémico funcional
en virtud de la cual la empresa adquiere una decisiva posicion de garante (topico que
abordaremos mas adelante). En lo que corresponde a los modelos que se han venido
planteando a nivel internacional hasta la fecha se basaban en la actuacion de

determinadas personas fisicas.
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Sin embargo, legislaciones mas modernas, como es el caso de la italiana o la
chilena, quienes siguen en parte a la legislacion estadounidense, abogan por modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas basados en criterios de

autorregulacién y autoorganizacion.

En lo que sigue del presente trabajo de investigacion abordaré un determinado
modelo de “autorresponsabilidad penal empresarial” modelo en el que a la empresa
(ente colectivo) cuando interviene en un delito como el de colusion (art. 384 del C.P.),
se le haria responsable juridico-penalmente por haberse organizado de manera
defectuosa y con esto haber permitido que uno de sus representantes realice pagos
corruptos o cualquier otro injusto postulado que abordaré a lo largo de estas lineas
intentando hacer frente a muchos otros “modelos de heterorresponsabilidad” que se
han propuesto hasta la fecha, esbozaré y someteré a su consideracion un modelo de
responsabilidad penal empresarial que muy lejos de basarse en determinadas
actuaciones de personas fisicas (Representantes, administradores, gerentes,
trabajadores), encuentra su fundamento en la esencia de la propia organizacién

empresarial.

Para ello es menester obligatorio proponer una base tedrica en la que se
cimentara el modelo que someteremos a su consideracion. Con esto, en aras de poder
demostrar que resulta posible edificar un modelo de responsabilidad penal de la
empresa, que, asemejandose a los postulados del derecho penal moderno, responda
asimismo exigencias politico-criminales que plantean las organizaciones

empresariales modernas.

Podemos advertir que la economia globalizada genera de reflejo una terrible

tesitura de nuevas clases de criminalidad que conduce a nuevas posibilidades
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operativas a la criminalidad de guante blanco. Para poder entender este fendmeno es
necesario interrogarnos e introducirnos en la forma mentis del criminal (es decir,
preguntarnos cOmo es que la persona que quebranta la norma con su conducta realiza
un analisis costo-beneficio, y asi poder aludir a reflexiones como: ¢Por qué se cometen
injustos penales?, A estas preguntas se respondieron algunos investigadores y llegaron
a una primera conclusién, sosteniendo lo siguiente: “La persona con su conducta
comunica una infidelidad a la norma, en otras palabras, el individuo que delinque o
comete injustos penales, lo hace porque en muchas ocasiones resulta ser de mejor
provecho la utilidad o ganancia que recibe por estos actos delictivos, que utilizando
ese mismo tiempo en actividades con fines legales”, si seguimos estas lineas de
pensamiento, diremos que una persona ejecutara un injusto penal cuando los

beneficios superen los costos (inversion de tiempo-dinero-etc.).

Indudablemente estamos ante un analisis econémico del derecho, que pone de
manifiesto el fenomeno de la criminalidad empresarial y podemos dar cuenta ademas
que de esta forma la economia presenta una estrecha vinculacién con las ciencias
penales.

En tal sentido, derecho y economia se ven obligados a convivir
inconscientemente, por lo menos, desde la Lex mercatoria y desde la
revolucion econémica del 500. Méas conscientemente, con la teorizacion del
movimiento de derecho y economia (Law and economics), de los
fundamentos Coase y de la escuela de Chicago hasta las perspectivas de la

New Comparative economics y de las varieties of capitalism (Minda, 1999,
p. 141).

De acuerdo a lo esbozado lineas arriba, actualmente la discusion descansa en
gue- los entes colectivos pueden ser objeto de reproche juridico-penal o no- por un

lado existe un amplio sector en la doctrina penal que niega la posibilidad de que los



57

entes colectivos puedan ser sancionados penalmente cuando han intervenido en un
delito, claramente este sector doctrinario mantiene sus argumentos en un pensamiento
tradicional del derecho penal (en ese derecho penal que s6lo aceptaba que las personas
naturales sean pasibles de reproche penal), no obstante, podemos advertir que hoy en
dias muchas cuestiones han cambiado y evolucionado, y es asi como han aparecido
nuevos fendmenos de criminalidad, en la actualidad las empresas han empezado a
tener un rol preponderante en los contactos sociales, ese rol, y su marcada influencia

fundamentarian en algun sentido el Si de su punicion.

Segin HIRSCH, nos encontramos ante un fenémeno que agrupa no solo el
campo juridico, sino también, como mencionaremaos otros terrenos importantes de las
ciencias sociales, en ese sentido, sostenia: este es un problema tedrico pre legal, un
problema que va mas alla del derecho y que atafie asi mismo a filésofos, socidlogos y
demas, puesto que el derecho versa sobre un “quid” preexistente, sobre la realidad
sociologica.

Concibiendo asi la idea de que las asociaciones, fundaciones, empresas, son
algo mas que una mera ficcion como lo expresaba Savigny. De esta forma,
“no se trata, de situar el problema, que lo estd suficientemente, sino de

perfilar su vigencia normativa en nuestra realidad social y econémica actual
(Ruiz, 1991, p. 348).

De lo antes mencionado, se puede entender que la filosofia, sociologia y demas
ciencias sociales tendran como rol fundamental el construir postulados validos que
demuestren la posibilidad de castigar penalmente al “ente colectivo” cuando comete
actos delictivos, asimismo, si tenemos sobre el tapete “la responsabilidad penal de la
persona juridica, desde un aspecto sustantivo y procesal”, lo relevante serd construir

argumentos normativos que hagan especial énfasis sobre aquello.



58

Por otro lado, comentando el cddigo penal de 1863, Viterbo Arias sostenia: el
hombre es esencialmente racional y libre para conocer el bien y el mal, practicar el
primero y apartarse del segundo, asi debe proceder en la generalidad de los casos, y
asi ha de considerarlo el legislador, que establece principios generales también
fundados en la naturaleza de aquel. De acuerdo con las ideas de aquella época, no se
concibio, ni mucho menos se contemplo la mas remota posibilidad de que los entes
colectivos pudieran recibir una sancion juridico-penal, pues, solamente el hombre era
capaz de comprender lo bueno y malo, de reunir en él elementos como el volitivo

(voluntad) y el cognitivo (conocimiento).

Si seguimos investigando en los albores de nuestro cddigo penal, esta
concepcidn fue mantenida en el corpus iuris penale de 1924. Sin embargo, el legislador
no dejoé de considerar que en ciertos casos “excepcionales” donde se vinculaba a la
persona juridica con comportamientos delictuosos necesariamente merecian una

represion o sancion de caracter juridico-penal.

Hasta ahora hemos descrito algunos aspectos relevantes de un sector de la
doctrina que niega la posibilidad de responsabilizar penalmente al ente colectivo, pues
es defensora de un derecho penal tradicional en el que Unica y exclusivamente
responden penalmente las personas naturales que con su comportamiento hayan
alterado el sentido de comunidad o quebrantado la paz social, defraudando la vigencia

de la norma.

La discusion del tema en cuestion no es pacifica, sin embargo, asi como existen
defensores del NO de la punicién de los entes colectivos que apoyan sus postulados
en argumentos tradicionales de las ciencias penales, encontramos en el otro lado de la

orilla una concepcion opuesta, aquellos que defienden el Si de la punicion de la
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persona juridica, y esta postura contemporanea se funda en la percepcion realista de

las personas juridicas.

A manera de referencia, recordemos que, en concordancia con las ideas de
GIERKE, los individuos y las agrupaciones deberian ser tratados como “fendomenos
naturales” capaces de voluntad y accion, por lo que para combatir eficazmente la
delincuencia deberia de ser comprendidos como objeto de reaccion penal. De este
modo, se les concibe como una unidad cerrada y real con una voluntad especial
conformada por las voluntades de los demas individuos que la integran, los que acttan
en un ambito distinto de la esfera de la actividad puramente individual. La
organizacion implica la configuracion de un ser inmaterial mediante la expresion de
voluntades individuales que constituyen la voluntad comdn de actuar y de organizarse.
Es por ello, que la persona juridica o ente colectivo es capaz de cometer delitos en la
medida en que interviene en la vida social exteriorizando su voluntad a traves de dicha

voluntad comun, que surge de la organizacion de las voluntades individuales.

Es cierto, que los criterios antes descritos no han sido aceptados
mayoritariamente, sin embargo, no los podemos desmerecer pues han influido en gran
medida en la admision de la responsabilidad penal de las personas juridicas o entes

colectivos y en el debate juridico-penal actual.

En oposicion a la percepcion tedrica que niega la posibilidad de una
responsabilidad penal de la empresa, desde hace ya buen tiempo la dogmatica
penal conviene en que la atribucion de responsabilidad penal por los delitos
cometidos en el marco de la actividad de una empresa no se puede limitar
unicamente a sus miembros individuales, por lo que el sistema penal debe
incorporar medidas aplicables directamente a la empresa misma (Lampe,
2003, p. 130).
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Por ello, la opinion dominante se orienta y surge con la atribucién de una
responsabilidad propia (denominada modelo o teoria del hecho propio o
autorresponsabilidad), verbigracia, se les puede reprochar la contaminacion de un
determinado rio y exigir el deber de reparar las afectaciones causadas (teniendo en
cuenta que no se le trasladard el hecho contaminante realizado por el trabajador,
gerente general, administrador o representante, sino que al contrario, la “empresa”
respondera por una conducta distinta- que seria “cl no haberse organizado de manera
adecuada para prevenir la realizacion de delitos ambientales™) asi se les tendra como
responsables por lo que han hecho (articulo 304 del codigo penal que reprime el delito
de contaminacidn del ambiente), es por esto que la responsabilidad de los miembros
individuales no se debe confundir con la de la persona juridica, ni mucho menos se
debe imponer al ente colectivo una suerte de “responsabilidad subsidiaria”, pues
muchas veces el entramado empresarial que hizo posible la comisién del delito

seguiria indemne.

Considero, y a esto van orientadas las lineas que siguen, que resulta necesario
fundamentar la gran necesidad de atribuir al ente colectivo una responsabilidad
“DIRECTA ACUMULATIVA” a la de la persona natural (Representante) y no

meramente “SUBSIDIARIA” como se ha venido aplicando en nuestro pais.

Asimismo, desde el punto de vista del proceso, la responsabilidad penal de
la empresa o persona juridica debe leerse como un intento del estado de
buscar cooperacion en las empresas para investigar determinadas formas de
delincuencia empresarial. Por esta razon, tiene vital importancia, en todos los
sistemas, la colaboracion de las personas juridicas en el proceso penal o
administrativo  sancionador, aportando prueba o confesando su
responsabilidad (Arroyo, 2013, p. 19).
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Al inicio de esta investigacion me preguntaba ¢es el sistema penal peruano
idoneo para dar una respuesta eficiente a los nuevos fendmenos de criminalidad
empresarial?, segun estas lineas surge la necesidad politico-criminal de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas por la comision de injustos
penales, para ello el Estado a través de la ley 30424 “Ley de responsabilidad
administrativa de la persona juridica” (que desde el consenso dogmatico vendria a
significar una auténtica responsabilidad penal de la persona juridica) se ha establecido
un catalogo cerrado de delitos por los cuales las empresas serian sancionadas
penalmente. Asimismo, preveé la colaboracién, mitigacion y prevencion de injustos
penales por parte de la empresa como un incentivo al momento de determinar la
punibilidad (surge con ello lo que en el derecho penal moderno se denomina
“Programas de cumplimiento normativo”), que influiran como veremos mas adelante
en la atenuacion o extincion de la responsabilidad penal de la empresa.

En el caso de varios paises latinoamericanos se aprecia con claridad que la
incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha

hecho con la finalidad de cumplir con ciertos requisitos para poder acceder a
la OCDE (Basualto, 2010, p. 208).

En esa linea podemos dar cuenta de que, con la tendencia legislativa antes
mencionada, surgiendo una inclinacion por prever determinados delitos (por
mencionar algunos delitos: corrupcion de funcionarios, colusion, trafico de
influencias, lavado de activos y financiamiento del terrorismo, etc.), dichos delitos han
sido previstos en la ley 30424 (LEY DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
DE LAS PERSONAS JURIDICAS, que como mencionaba ex ante, desde el consenso

dogmatico seria una auténtica responsabilidad penal del ente colectivo).
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Para no dejar cabos sueltos corresponde en esta parte determinar si en realidad
la responsabilidad del ente colectivo viene a constituir una responsabilidad
administrativa (tal y como tacitamente lo establece la ley), o si, por el contrario, debe

ser entendida como una sancion de caracter penal.

Cabe precisar en esta linea que es cierto, por un lado, que la LRPPJ es
administrativa, no obstante, presenta todos los ingredientes de una responsabilidad

penal (la sancién es impuesta por un juez penal en el marco de un proceso penal).

2.3.2 Aproximaciones doctrinarias de la culpabilidad

La institucion juridico-penal en cuestion, sin duda alguna reviste el mayor
analisis, a lo largo de los afios ha sido motivo de debate y eje de problematizaciones,
categoria que ha sufrido grandes modificaciones intrasistémicas, algunos doctrinarios
sostienen que: El autor del delito solo sera culpable por su falta de fidelidad al Derecho
puesta de manifiesto por la libre infraccion de los roles juridicamente atribuidos. Es
decir, estaremos ante una conducta “culpable” cuando se quebrante o se vulnere lo
establecido en la norma positiva, en otras palabras, una accion sera punible cuando “la
persona” (desde la posicion que aqui se acoge) infrinja roles generales (del
neminenlaede - de danar a los demas) o “roles especiales” (de caracter institucional)
que atafien propiamente a las personas y los motivan para no cometer injustos penales

contrarios a la sociedad y al ordenamiento juridico.

Por otro lado, se entiende que, la culpabilidad juridico penal solo puede tener
lugar si se considera su individualidad, es decir, su capacidad de manifestar libertad

en sus actuaciones.
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Es por ello, que una persona no sera culpable penalmente, cuando no tenga
conocimiento de la realidad o sucesos facticos, es decir, cuando una “persona”
presente una grave alteracion psiquica que no le permita percibir el sentido de

antinormatividad de su conducta.

Adentrandonos al tema en comentario, entendemos que, para esbozar algunos
postulados de la institucion juridico —penal de la culpabilidad, lo mas adecuado seria
formularnos las siguientes preguntas: ;tiene capacidad la “persona” para poder
responder penalmente por sus acciones? (imputabilidad); ¢La persona conoce de su
actitud contraria a derecho (conocimiento del ordenamiento juridico-penal) ?; ¢La

persona pudo actuar de otra manera (exigibilidad de otra conducta)?

Se considera una conducta culpable cuando el agente tiene conocimiento (de
la vigencia de la ley) y esta consciente de que su accionar es contrario a la ley penal
(comunica un sentido de antinormatividad con su conducta). Es en este terreno donde
se determinara si cabe algun tipo de aplicacion de la figura juridica denominada “error
prohibicion”, ya sea directa o indirectamente o la aplicacion de un “error cultualmente
condicionado” (establecido en el articulo 15 de nuestro codigo penal), errores que de
comprobarse en algunos supuestos pueden eximir o atenuar la responsabilidad

juridico-penal del sujeto que incurre en un injusto determinado.

A la pregunta si la persona tiene capacidad para responder penalmente, en este
punto, se busca determinar si la persona que quebranto la ley penal lo hizo sin tener
ninguna anomalia psiquica o grave alteracién de la conciencia o alguna alteracién de
la percepcién que pueda determinar su inimputabilidad de su accionar tipico y

antijuridico.
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En relacion a la pregunta del criterio de inexigibilidad, es decir, si la persona
pudo actuar o no de otra manera para que no vulnere algun bien juridico tutelado. En
esta cuestion, se debe determinar y demostrar si es que la “persona’ que lesion6 o dafio
un bien juridico mediante un estado de necesidad exculpante o si actué mediante
miedo insuperable, que la obligo a actuar de una manera que si bien es cierto vulnerd
un bien juridico, pero, a la vez protegio o trato que otro bien juridico no se vea
afectado. A continuacion, ofreceremos postulados dogmaticos que brinden de alguna
manera aproximaciones adecuadas a efectos de determinar la responsabilidad penal de

los entes colectivos.

¢Imputacion penal al ente colectivo? posibles fundamentos de la culpabilidad

empresarial.

Se hace cotidiano el enterarnos que hoy en dia existe una amplia literatura
cientifica que versa sobre el tema del si o no de la “Responsabilidad penal de la persona
juridica” o ente colectivo (denominacidn que para efectos de la presente investigacion
compartimos), mas all& de inclinarnos por tomar una decisién favorable, lo cierto es,
que el momento de la eleccion de un determinado modelo de responsabilidad penal

empresarial no sera tarea fécil.

Para ello, resulta necesario construir el edificio de un nuevo sistema de
responsabilidad penal empresarial en el que ya no se traslade el comportamiento
delictivo del representante, administrador, o trabajador del ente colectivo a laempresa,
sino que el ente colectivo responda juridico-penalmente por un comportamiento
distinto, que seria posiblemente el no haberse organizado de manera adecuada para

prevenir injustos penales.
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Un “ente colectivo” tiene asentado en cierto punto una “cultura corporativa”,
para tomar decisiones y acciones que tengan relevancia juridica en los contactos
sociales, es asi, que el ente colectivo con su conducta comunica un sentido normativo,
unas veces negandolo y otras siendo leal, es por ello, que si el ente colectivo se
mantiene dentro de su “organizacion” sin ocasionar dafios a los demas o sin alterar el
sentido de comunidad, lo que estaria comunicando es que se comporta como un “buen
ciudadano corporativo” que se desarrolla dentro de los limites permisibles para una

vida en comunidad.

Esta organizacion que ha sido asentada dentro de la empresa, en muchas
ocasiones funciona como una via facil para poder delinquir desde el mismo “ente
colectivo”, en muchos supuestos independientemente de los sanos propdsitos o
intenciones que tal vez adopten sus directivos, representantes, administradores y

demas integrantes del “ente colectivo”.

Ante esto, considero que el debate se centraria en los presupuestos teorico-
dogmaticos con los que partimos, aquellos postulados que esgrimimos formaran la
base cientifica que nos ayude a sostener el edificio de nuevo modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial conduciéndonos de cierta forma a negar o
afirmar una responsabilidad juridico-penal del ente colectivo en los supuestos en que
interviene junto a un funcionario publico defraudando a la administracion publica (en

el caso en cuestion en el delito de colusion articulo 384 del cédigo penal).

El poder discutir si la cuestion de la responsabilidad del ente colectivo ha de
ser tenida en cuenta como una forma de sancién juridico-penal puede quizas parecer
fuera de orbita cuando se trata de “brindar apoyo” a un imperativo que establece la

prevencion de la criminalidad empresarial: una falacia académica alli donde se podria



66

requerir soluciones préacticas. Pero, no es asi. En ese sentido, el método adecuado a
utilizar en las ciencias penales sera el “Método dogmatico” a través del cual se
esgrimen una cadena de teorias, definiciones, juicios juridicos y fundamentaciones
que se validaran con las reglas de la l6gica, pues seran esenciales para determinar un

criterio de verdad, aunque no absoluto sino relativo.

Por otro lado, la metamorfosis que afio tras afio han venido sufriendo las
ciencias juridico- sociales y la importancia de aquellos postulados desde la teoria hacia
la practica nos brindan en alguna medida certezas que pueden ser razonables y
coherentes, es asi, que cuando surgen problematizaciones sobre aquellas, el debate y
eje de discusiones ird enfocado o tendra como propdsito brindar informacion acerca

de la normatividad vigente.

Ademaés de constituir como precedentemente expresabamos “la ciencia por
excelencia del derecho penal”, que atn con tener ciertas limitaciones, nos muestra el
camino que deberiamos recorrer en la busqueda de nuevas tendencias aplicables a

fendmenos juridico-sociales.

En esa linea, el nucleo de nuestras reflexiones abraza la siguiente pregunta
¢Cabe 0 no la posibilidad de construir un modelo de autorresponsabilidad penal del
ente colectivo o ente moral? De poder ofrecer una respuesta positiva nos preguntamos
nuevamente ¢Son los programas de cumplimiento adecuados para sostener una

autorresponsabilidad de la empresa en la comision de injustos de penales?

Segun Garcia (2019) refiere “Definido el injusto penal de la empresa desde la
logica de la falta de implementacion de un sistema de prevencion de delitos idoneo,

resta ahora entrar a precisar como se presenta su culpabilidad penal” (p. 13).
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En la doctrina contemporanea, se pueden advertir posiciones en contra de la
culpabilidad del ente moral, algunas de ellas sostienen que: no pueden ser legitimadas
sanciones en contra de entidades colectivas a través de concebir un nuevo principio de
culpabilidad. Hemos de sostener una primera premisa, que el punto de referencia es
que la culpabilidad juridico-penal de la persona natural por el acto delictivo se
estructura en atencion a su individualidad (libertad expresada en acciones) y a su
sociabilidad (responsabilidad por las acciones), por lo que se debera encontrar los

equivalentes funcionales a estos aspectos en la realidad de los entes colectivos.

Si bien pudiera parecer innecesario, lo cierto es que conviene resaltar la
importancia del principio de culpabilidad en el derecho Penal moderno. No en vano,
se ha dicho acertadamente que la culpabilidad es el concepto “por excelencia” del
derecho Penal, asi mismo acertadamente al recurrir a los escritos del Aleman Claus
Roxin, podemos dar cuenta de que: ninguna categoria penal es tan discutida como la
de la culpabilidad, y ninguna es tan imprescindible (...) ningin Derecho penal
moderno puede subsistir sin el principio de culpabilidad, se abre ahora la problematica
de determinar cual es el concepto mas idoneo para aprehender la culpabilidad de la
persona juridica, en lo que sigue, se prestara especial atencién a dos teorias de la
culpabilidad destacando dentro de ellas: la culpabilidad por defecto de organizacion y

la culpabilidad por cultura empresarial de incumplimiento de legalidad.

Hemos de dar cuenta que un nutrido grupo de autores considera que si puede
establecerse una culpabilidad propia del ente colectivo, basando ésta en el denominado
defecto de organizacién (organisationsverschulden). Esta construccion dogmatica, de
origen germanico, hace referencia al defecto de organizacion que presenta el ente

colectivo, motivo por el cual cuando intervienen en un injusto penal respondera por
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no haberse organizado adecuadamente para prevenir la comision u omisién de injustos
que se cometieron desde su estructura por parte de sus representantes, administradores,

y demas trabajadores.

Asimismo, se debe distinguir entre el injusto propio del ente colectivo y la
culpabilidad propia de la persona juridica, debiendo entender provisionalmente que el
injusto propio del ente colectivo coincide en gran medida con el defecto de
organizacion y por otro lado, la culpabilidad de la persona juridica con la falta de una
cultura de cumplimiento de la legalidad (que vendria a significar el no contar con un
programa de cumplimiento adecuado para mitigar riesgos y prevenir la comision de
delitos).

Probablemente la mayor novedad, vinculada con la culpabilidad propia de la
persona juridica, ha sido establecer que la existencia de los sistemas o
programas de compliance con anterioridad a la comisién del hecho delictivo

pueden, bajo determinadas circunstancias, servir como causa de exencion de
responsabilidad (Zugaldia, 1980, p. 76).

Por ello, los entes colectivos cuando adopten un programa de cumplimiento
normativo eficaz para prevenir delitos empresariales, quedaran libre de una
responsabilidad juridico-penal por comportarse de manera adecuada y existir una
suerte de “buen ciudadano corporativo” respetuoso de los riesgos que puede producir

en la sociedad.

La imposicion de penas privativas de libertad a personas concretas de la
estructura organizativa de la persona juridica en nada afecta a esta ultima, de modo
que el entramado organizativo que hizo posible el delito seguiria indemne tras la
atribucion de responsabilidad individual, en ese sentido, se advierte que dicha sancion

no seria eficaz, porque se castigaria solo a quienes muchas veces solo son instrumentos
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utilizados por el ente colectivo, y porque aquella sancion no operaria sobre la causa
que verdaderamente genera el hecho delictivo, y seguird atentando impunemente

contra las estructuras del ordenamiento impune y libremente.

El fundamento, entonces, de la responsabilidad penal de la persona juridica
reside, para SCHUNEMANN, en la peligrosidad de la persona juridica, no en su
culpabilidad. Peligrosidad entendida, desde una perspectiva no de causalidad, sino
desde una oOptica objetiva en la que la persona juridica segiin como se comporte, segun
como cada segmento parcial en el que se desarrolle altere el sentido de tranquilidad

social (quebrante la norma) pueda responder o0 no penalmente.

Como se pude apreciar, la posicion aqui defendida considera mas adecuado a
la l16gica juridico-penal construir el edificio de la responsabilidad penal de la persona
juridica sobre la culpabilidad de la persona juridica. Y ello no solo porque es posible
construir un concepto de culpabilidad de la persona juridica plenamente compatible

con los parametros del derecho penal moderno, sino porque es mas justo y eficaz.

En resumidas cuentas, si seguimos la posicion de SCHUNEMANN, que se
funda en dos postulados:
La primera se centra en resaltar las diferencias normativo-estructurales entre
empresa e individuo aduciendo que ello desempefia un papel fundamental de
cara a la proteccion de los bienes juridicos. La segunda en que la empresa no

puede realmente internalizar el valor intrinseco de las normas juridicas,

motivo por el cual tampoco podria cuestionarlo (Gémez-Jara, 2018, p. 198).

De las precedentes lineas se puede entender que existen criterios que hacen
imposible fundamentar un status de “ciudadano corporativo” del ente colectivo, no
obstante, se pueden esbozar algunas criticas y aproximaciones que demostrarian lo

contrario, por un lado, en el primer postulado, el autor antes citado considera y
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defiende que las normas primarias-son dirigidas solamente contra individuos-prohiben
de manera directa las acciones lesivas de los individuos, En similar posicion, el
mencionado autor, sostiene: las normas dirigidas a los individuos protegen
directamente bienes juridicos y las normas dirigidas a las empresas los protegen
indirectamente. Si nosotros somos consecuentes con aquel postulado, entonces
diremos que el derecho penal protege bienes juridicos de relevancia penal. Sin
embargo, considero que las normas que van a ir dirigidas contra los “entes colectivos
o entes morales” presentan o tienen otra dimension, que perfectamente podria ser el
mantenimiento de un ambito de organizacion correcto, que no altere la paz social y
que con su conducta comunique el respeto a la norma vigente, pero ademas, algo
importante, que puede prevenir nuevos fendmenos de criminalidad empresarial en el
que intervenga no sélo uno de sus miembros, sino el mismo ente colectivo, por lo
tanto, protegeran solo indirectamente bienes juridicos. En conclusion, las normas que
van dirigidas a personas naturales protegeran de forma directa bienes juridicos,
mientras que las normas que se dirigen al ente colectivo cautelardn indirectamente

bienes juridicos.

2.3.4 La incidencia de los programas de cumplimiento en la culpabilidad de la persona
juridica

Hurtado (2015) sostiene “El término compliance es utilizado desde hace

mucho en la medicina, en el sentido de la disponibilidad de un paciente para cooperar

en la formulacion de un diagndstico o utilizacion de medidas terapéuticas” (p. 209).

En esa linea, se puede comprender que si la persona juridica ofrece predisposicion

para ayudar a prevenir delitos que se cometan desde el seno de su empresa entonces
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estaria “cumpliendo” con su rol general de no dafiar a los demas en los contactos

sociales en que intervenga.

Es por ello, que, en el derecho, la nocion juridica “compliance” proviene de
los Estados Unidos, donde se origing, en el sector bancario, en relacion con los

problemas suscitados por el delito de abuso de informacion privilegiada.

Los entes colectivos decidieron establecer reglas de conducta interna con el
propdsito de poder evitar responsabilidades por actos cometidos por sus
representantes, funcionarios y empleados (guidelines, compliance codes), estas reglas
de conducta fijaron estandares normativos en el que la persona juridica se veria
obligada a la mitigacion de riesgos con el propdsito de no verse implicadas en
sanciones de caracter penal.

El compliance forma parte de la denominada gobernabilidad de la empresa.
Este gobierno empresarial es un elemento clave para mejorar la eficacia de
la economia. “Comprende, segliin la organizacion para la cooperacion y el
desarrollo econémico (OCDE) <<una serie de interrelaciones entre la

direccion de la compafiia, su consejo de administracion, sus accionistas y

otros grupos de interés social>> (Hurtado, 2015, p. 209).
Por otro lado, sostenemos que va a permitir establecer cuales son los propositos

del ente colectivo y determinaré la via para poder alcanzarlos.

Si proponemos algunas reflexiones en cuanto a su eficacia, advertimos que
para ser eficaz el programa de cumplimiento debe “proporcionar incentivos adecuados
para que el consejo de administracion y la direccidn seleccionen aquellos objetivos
mas rentables para la compaiia y los accionistas” e, igualmente, permitir un control
mas eficiente y, por consiguiente, alentar un uso mas eficaz de los recursos por parte

de las compaiiias.
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En el caso en cuestion, un aliciente para la empresa que ha intervenido en un
injusto como de colusion (articulo 304 del codigo penal peruano), en el que a lo mejor
no tenian conocimiento de la comision de éste (los miembros del 6rgano), se veria en
el proceso penal que se inicie en contra de ella, pues una de las ventajas seréa: si tiene
implementado un programa de cumplimiento con anterioridad a la comision del delito,
ha capacitado a sus trabajadores, ha adoptado un canal de denuncias adecuado en el
que sus trabajadores pongan sobre el tablero todas sus dudas, discrepancias y
opiniones de los actos delictivos que realizan sus miembros y de esta forma se permita
identificar a un responsable, entonces el aliciente para el ente colectivo sera el que
quedara eximido de responsabilidad juridico-penal por contar con el programa en

cuestion.

Como ya hemos repetido en varias ocasiones, laempresa ha alcanzado un papel
preponderante, en el derecho penal econdmico, la globalizacion y los grandes cambios
en nuestra civilizacidén ponen en evidencia que el ente colectivo se ha erigido hoy en
dia en factor preponderante y eje principal de riesgos relevantes, por lo que “se ha
planteado la necesidad de establecer un sistema de compliance especifico para mejor
enfrentar la delincuencia en y por la empresa (criminal compliance). Modelos de este
tipo de control de cumplimiento de la normatividad son los establecidos respecto de
la lucha contra los trusts para defender la libertad de competencia, el fraude fiscal para
proteger la regulacién tributaria, la violacion de las reglas del comercio exterior. La
repercusion mas importante en cuanto a la represion penal consistiria en determinar
en qué medida el incumplimiento o no del programa de compliance influye en la
determinacion, graduacion (atenuacion) de la imputacién penal. En nuestro pais por
no hacerse responsable penalmente a las empresas, ese efecto estaria en relacion con

la responsabilidad individual de los miembros de la empresa concernidos con la
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posible comision del delito. Para evitar malentendidos, es indispensable esclarecer que
cuando se indica como finalidad de los programas de compliance criminal la
prevencion de delitos, esto no significa que se trate de la prevision de mecanismos
materiales de su realizacion. Se puede entender, que se hace referencia a la ordenacion
de las conductas a las pautas juridico penales y solo a través de dicha ordenacién con
la implementacion de caracter material. Por lo tanto, el criminal compliance no se
limita a las medidas destinadas a impedir la comision de injustos dentro de la actividad
empresarial, sino también comprende aquellas actividades dirigidas u orientadas a la
prevencion de responsabilidad juridico- penal (evitar la imposicion de una pena o
sancion de caracter penal), en la medida en que tiene tanto una dimension material

como procesal.

Su desarrollo supone que vaya asumiendo un rol decisivo, fundamental y
sobretodo eficaz en el trato de la criminalidad econdmica contemporanea, respecto de
la cual el Estado no llega a darse abasto, debido a sus limitados medios ante la

sobrecarga que implica la intensificacion del fendmeno de criminalidad econémica.

En el terreno del derecho penal econdmico, “se ha planteado la necesidad de
establecer un sistema de compliance especifico para mejor enfrentar la delincuencia
en y por la empresa (criminal compliance). Modelos de este tipo de control de
cumplimiento de la normatividad son los establecidos respecto de la lucha contra los
trusts para defender la libertad de competencia, el fraude fiscal para proteger la
regulacién tributaria, la violacion de las reglas del comercio exterior. La repercusion
mas importante en cuanto a la represion penal consistiria en determinar en qué medida
el incumplimiento o no del programa de compliance influye en la determinacion,

graduacion (atenuacion) de la imputacion penal al ente colectivo.
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En nuestro pais por no hacerse responsable penalmente a las empresas, ese
efecto estaria en relacion con la responsabilidad individual de los miembros de la
empresa concernidos con la posible comision del delito. Es decir, sélo responderian
los miembros de la empresa por la comision del” delito, mientras que, si la empresa se
comportdé como “un buen ciudadano corporativo” e implementd un programa de
cumplimiento, entonces, se veria beneficiada en relacion a los criterios de punibilidad

que atafien a ella.

A lo largo de este trabajo se ha pretendido explicitar los fundamentos de un
nuevo modelo de responsabilidad penal empresarial; teniendo de esta manera al
denominado “modelo constructivista de la autorresponsabilidad penal empresarial”,
como uno de los modelos méas adecuados para sostener una auténtica responsabilidad
de carécter penal al ente colectivo, poniendo ademas sobre el tapete las bases
cientifico-dogmaticas y hasta filosoficas que van a sostener el edificio que acoja la
responsabilidad penal empresarial y muestre una respuesta adecuada y consecuente

que se enfrente a la complejidad empresarial de nuestros dias.

2.3.5 Autorregulacién de la empresa a través de los programas de cumplimiento

Es cierto, que la investigacion que aqui se defiende atafie a la cuestion de la
“RESPONSABILIDAD DEL ENTE COLECTIVO”, sin embargo, también intentaré
desarrollar el topico de la punicién de los partidos politicos en nuestro pais, en esa
linea postulo “que los partidos politicos deben de ser incorporados en la ley 30424,
en ese sentido, el delito de “financiacion prohibida de partidos politicos” debera ser
fuente de la responsabilidad penal de las personas juridicas, es decir, la persona

juridica deberé ser sancionada, cuando es utilizada para la comisién de un delito como



75

el de “financiacion ilegal o prohibida de partidos politicos”, sostengo que debe haber
una reforma en esa direccion, de esta manera ponemos sobre el tapete que el derecho
penal no puede ser un golpe al aire, un golpe al vacio, tiene que tener una base previa,
es decir, no se puede sancionar cualquier acto de financiacion ilegal, sino s6lo aquellos

que sean relevantes para el Derecho Penal.

Se ha visto que el terror del politico es que acusen al “candidato politico”,
lamentablemente estamos en un circulo vicioso en nuestro pais, que me hace recordar
a lo que hace mucho se leia en la historia de fuente ovejuna, cuando le preguntaron al
pueblo quien mat6 al comendador, dijeron fuente ovejuna, es decir, todos a una, “nadie
es responsable”, se ha visto a través de los medios de comunicacién momentos en los
cudles el candidato decia: “pero yo no he tocado dinero”, “yo solamente estaba
inmiscuido en la parte politica”, luego se le preguntaba al “jefe de campafia” y decia
lo mismo, se le preguntaba al tesorero quien respondia: “pero yo sélo lo era en el papel,
en la realidad estaba en el comando de campafa”, es asi como hemos estado en un
circulo vicioso, donde nadie era responsable. Y que fortalece eso, fortalecera el que
los partidos NO tengan oficiales de cumplimiento, y aca conectamos con el tema del
compliance politico o compliance electoral, soy de la idea de que los partidos politicos
deben de ser sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas a la UIF, porque si
vemos la lista de sujetos obligados en la ley, estan las asociaciones, entonces, si todos
los partidos politicos tienen la forma juridica de asociacién sin fines de lucro, yo
pienso que el partido politico es una asociacion, en principio, son sujetos obligados a

prevenir futuros injustos penales (el delito de lavado de activos por ejemplo).

La importancia de contar con un oficial de cumplimiento, pues vendra a

constituir una garantia, una piedra mas en el camino, un gran obstaculo en la medida
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en que los partidos politicos se organicen en Compliance Politico van a tener muy
claro, cual serd la distribucion del dinero (activos y pasivos), de funciones (debiendo
precisar que en el derecho penal , la imputacion objetiva se maneja por niveles de
competencia), la clave de la imputacion objetiva es la “competencia”, no se puede
imputar algo fuera de tu &mbito de competencia, fuera de tu rol, fuera de tu dominio,
en la medida, en que un partido politico estd organizado en compliance politico, el
compliance te obliga a tener un organigrama, un rol, un manual de organizacion y de
funciones, donde cada uno tenga claro su rol, por lo que sostengo firmemente que

seran piedras en el camino para poder hacer de esto una mejor gestion de riesgo.

Zufiga (2016) refiere “Esta norma es un referente comtn que el legislador
peruano debe tener en cuenta y que, por ende, lo mas apropiado seria que sus
directrices sean incluidas en el Reglamento del modelo de prevencion que se apruebe”

(p. 347).

Hoy en nuestros dias, el estudioso e investigador por antonomasia del derecho
penal y mas aun del derecho penal econdmico tiene que relacionar derecho, justiciay
economia, que son los embates de los nuevos fendmenos de criminalidad
consideramos que una medida como la propuesta constituird un fuerte incentivo para
que las empresas privadas se autorregulen a través de programas de cumplimiento
anticorrupciéon lo que conducira a que el sector empresarial asuma un verdadero
compromiso de lucha contra la corrupcion. Esta interaccion entre derecho penal y
tutela de los intereses pulblicos (para un sector doctrinario bienes juridicos
supraindividuales), la gestién penal del ente colectivo, la separacion entre los poderes,

entre otras cuestiones suenan estimulantes aquellos que se acerquen a investigar el
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tema de “La responsabilidad de la persona juridica, cuestiones no soélo sustantivas,

sino también procesales”.

Lejos, muy lejos del esnobismo académico y de los discursos cripticos, la
interrogante que se puede percibir en el lector, el abogado litigante, en el magistrado,
el fiscal de la nacion y en el estudiante de derecho en la actualidad, es: ¢el sistema
penal peruano idoneo para ofrecer una respuesta eficiente a éstos nuevos fenomenos
de criminalidad?, es decir, si el derecho penal es capaz de prevenir, mitigar, controlar
y sancionar la criminalidad econémica y, en particular criminalidad empresarial que

tanto dafo nos hace?

Finalmente, si realmente se pretende sostener que las organizaciones
empresariales tienen una capacidad de culpabilidad que las haga merecedoras de una
sancion de caracter penal, aboliendo de esta manera el postulado tradicional del
derecho penal en el que uUnica y exclusivamente “solo la persona natural, con
capacidad de culpabilidad podia ser pasible de una sancion penal”, debe afirmarse en
esa medida, que también deberian existir causas de exclusion o circunstancias

atenuantes de dicha responsabilidad.

En este sentido, resulta imprescindible un minimo de coherencia y de justicia;
al menos si se quiere establecer un sistema de responsabilidad penal empresarial.
Conforme al planteamiento en este trabajo sostenido, la culpabilidad empresarial va a
consistir en un déficit de lealtad a la normativa, el cual se va a manifestar en una cultura
empresarial de no cumplimiento con el derecho. Desde esta posicion, considero que
uno de los modelos especialmente iddneo para la introduccidn de causas de exclusién
de la culpabilidad empresarial es el estadounidense, en el que encontramos los

denominados “programas de cumplimiento corporativo-corporate compliance
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programs”, que sin duda generan grandes debates en la doctrina penal y procesal penal,
no obstante, ofrecen grandes potenciales de rendimiento tedrico para la practica, sobre

todo para la solucion de casos de criminalidad empresarial.

2.3.6 Aproximaciones relevantes del delito de colusién

En el delito de colusion se encuentran dos elementos relevantes a tener en
consideracion. La primera, es la “concertacion”, que se encuentra regulada en el
primer parrafo del art. 384 del Codigo Penal. Siendo la segunda la “defraudacion

patrimonial” al Estado, establecida en el segundo parrafo del citado articulo.

Para ingresar al tema que en esta oportunidad ponemos sobre el tapete, es
necesario fijar un primer punto en el que pretendemos brindar una aproximacion

teorica del delito que en esta oportunidad nos convoca: colusion.

La palabra colusion desleal o ilegal ya pone de manifiesto de qué delito se
trata: colusion da la nocién de pacto, de componenda, de arreglos subrepticios, este
delito se desenvuelve en la contratacion estatal, por lo que resulta necesaria una

especial atencion.

El delito de colusion es un delito muy grave porque pone de manifiesto varios

elementos negativos, destacando los siguientes:

a) El quiebre del funcionario que traiciona los intereses estatales, los intereses

patrimoniales publicos.
b) El caracter desleal del funcionario para con la nacion.

c) El propiciar o facilitar que las empresas y/o que los interesados enfaticen y

potencien sus intereses lucrativos contra la administracion publica.
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Considero que, en el injusto en cuestion, se busca cautelar, proteger la
regularidad, correccion y buen funcionamiento en el ejercicio de la funcion de

negociacion, asi como proteger el patrimonio del Estado.

En el ejemplo propuesto al inicio de nuestro trabajo precisamos que era
necesario establecer diferenciaciones entre el delito de colusion de peligro (primer
parrafo del articulo 384° del corpus iuris penale) y el delito de colusion de resultado

(segundo parrafo del mismo articulo).

De las lineas anteriores resulta importante precisar que, la “concertacion
dolosa” sera la condicion necesaria para conducir a la defraudacion estatal; es asi, que
si se llegara a producir una afectacion patrimonial sin haber tenido ex ante una
“concertacion entre los interesados (funcionario publico-empresa u otro interesado)”
no estaremos en el terreno de un delito de colusion ilegal, sino de otro injusto,
verbigracia: peculado 387 de nuestro corpus iuris penale. Surge entonces la pregunta
de ¢Por qué es requisito esencial la concertacion para poder subsumir el hecho al tipo
penal en cuestion? Sostengo al igual que la doctrina dominante que la concertacion
supone acuerdos perjudiciales y no autorizados entre el negociador estatal y los
interesados que contratan 0 negocian con él, tales como aceptar sobrevaloracion de los
suministros, aceptacion de calidad inferior en las prestaciones de servicios u obras,
derivar beneficios o ventajas personales de las negociaciones, pagos de obras no

concluidas, etc. La concertacion supone asi acuerdos ilicitos entre las partes.

El proposito del presente trabajo de investigacion serd el poder demostrar
cientificamente que en los supuestos en los que interviene una persona juridica (ente
colectivo) con un funcionario publico para defraudar patrimonialmente al Estado,

dicho ente colectivo debe recibir una sancidn propia, una represion juridico-penal
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autonoma, de modo que, ya no se trasladara la responsabilidad o el hecho delictivo
que ha sido cometido por el representante, el administrador, o el trabajador quienes
muchas veces y claros son los ejemplos que apreciamos diariamente en el &mbito de
la contratacion publica realizan pagos corruptos con el objeto de gozar de
arbitrariedades en las licitaciones de obras publicas de gran envergadura. Por lo que a
través de estas lineas se ha propuesto que es posible no solo juridico-penalmente, sino
doctrinaria y epistemologicamente sostener el edificio de un modelo de
responsabilidad propia o autorresponsabilidad del ente colectivo que lo haga
responsable por un injusto propio y asi ademas estariamos resguardando y respetando
un principio importante que rige en el derecho penal, me refiero al principio de
“autorresponsabilidad” a través del cual se debe responder frente a aquello que le atafie
o frente a lo que es competente, es asi que dicho injusto autbnomo del ente colectivo
vendrd a consistir en una suerte de “posicion de garante” por todas las actuaciones que

realiza diariamente y que obviamente tienen relevancia juridico-penal.

2.3.7 Delito de peligro

En los delitos de peligro se pone en riesgo el objeto materia del delito. Pero, es
relevante hacer una diferenciacion sobre el delito de peligro abstracto del delito de
peligro concreto, es este ultimo tipo de delito el que encontramos en el tipo penal de

colusion establecida en el primer parrafo del articulo 384 del Codigo Penal.

2.3.7.1 Delito de peligro abstracto

Los delitos de peligro abstracto se sancionan por realizar conductas

tipicamente peligrosas sin que sea necesario que se haya producido un resultado lesivo.
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Estos delitos solo requieren la peligrosidad general de la conducta sin que sea
necesario que en el caso concreto se haya puesto en peligro el bien juridico protegido.
Lo que la politica criminal tiene como finalidad es adelantarse a resultados lesivos,
por ejemplo, en el delito de tenencia ilegal de armas tipificado en el articulo 279 del
Codigo Penal, se sanciona con una responsabilidad juridico-penal, no por haber
lesionado o vulnerado la vida de una persona, sino por la conducta peligrosa de tener
un arma y causar algin tipo de lesion o resultado “muerte de una persona”. Pero con
la tipificacion de los delitos abstractos, lo que se pretende es adelantarse a que no se
produzca un resultado que pueda vulnerar un bien juridico protegido como lo es la
integridad fisica o vida con la tenencia ilegal de armas.

En los delitos de peligro abstracto, se ha sostenido que no solo carecen de un
resultado tipico sino también de un resultado juridico o desvalor de resultado,
ya que, con el requisito de peligrosidad de la accion lo que se esta exigiendo

es que exista una posibilidad de perturbacion o lo que es lo mismo, una

posibilidad de produccion de resultado (Laurenzo, 1992, p. 180).

En el delito de colusién simple debemos de tener en consideracion que no es
un delito de peligro abstracto, sino, por el contrario, es un delito de peligro concreto,
porque se vulnera el normal funcionamiento de la administracion publica ademas de
que se pone en riesgo el resultado lesivo “defraudacion del patrimonio del Estado” que

explicaremos lineas abajo con mayor detenimiento.

2.3.7.2 Delito de peligro concreto

Este tipo de delito exige que en el caso concreto se hayan presentado todas las
condiciones para la lesion del objeto sobre el que recae la accion, no produciéndose

dicha lesion por razones fortuitas. En el supuesto de la colusion simple, sefialada en el
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primer parrafo del articulo 384 describe “El funcionario o servidor publico, que
interviniendo directa o indirectamente por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados
“para defraudar” al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera reprimido

con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor a seis afios”

Se puede determinar que el delito de colusion simple es un delito de peligro
concreto por poner riesgo el patrimonio del Estado. Si bien es cierto, no se vulneré el
patrimonio del Estado, pero, con el pacto colusorio se pone en riesgo que se “defraude
el patrimonio del Estado”. Esto porque el pacto colusorio entre el funcionario o
servidor pablico con el tercero interesado tiene una finalidad, que es el de tener algln
tipo de beneficio o ventaja econdémica, pero para ello suceda es necesario defraudar al
Estado por medio de una adquisicion o contratacion publica de bienes, mediante obras
0 servicios, algun tipo de concesion o alguna operacion que se esté llevando a cargo
del Estado. Esto porque dicho pacto colusorio llevado de manera clandestina, no fue
realizado bajo la aplicacién de los principios esenciales y necesarios, siendo estos el
principio de integridad, principio de transparencia, principio de igualdad de trato a los
postores, entre otros, que establecen la ley de contrataciones del Estado, siendo estos
principios fundamentales para obtener un contrato con el Estado para la adquisicion
de bienes, o llevar a cabo una obra o prestar algun tipo de servicio, u obtener una

concesién o realizar alguna operacion a cargo del Estado.

Ahora es menester, sumergirnos en la cuestion de si cabe o no atribuir una
responsabilidad juridico-penal a la persona juridica. Digo esto, porque para la

construccidn de alguna obra o adquirir bienes o prestar algun servicio para el Estado,
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etc., se contrata a una “empresa’ para que cumpla con dicha labor. Pero, vemos en la
praxis juridica que si se prueba el pacto colusorio de manera clandestina el que
responde juridico-penalmente es el gerente general de la empresa. Sin embargo, surge
la pregunta si la persona juridica “empresa” como un ente organizado puede evitar el
pacto colusorio que pueda llevarse entre algin miembro de la empresa y el funcionario

publico para defraudar al Estado.

Pensamos que la persona juridica “empresa” si puede evitar dicho pacto
colusorio, esto se podria dar con la implementacién del programa de cumplimiento
“criminal compliance”. Pues, el programa de cumplimiento normativo a cargo del
“oficial de cumplimiento” (con las facultades antes descritas), el que fiscalice los
contratos realizados por el gerente general (representante de la empresa) y el
funcionario publico, y con esta fiscalizacion se evitaria la concertacion que pueda
haber entre “empresa” a través de su representante y el funcionario publico. Y si en
caso ya se haya concretado el pacto colusorio, sera funcion del oficial de cumplimiento
el de dar aviso a las autoridades pertinentes para que se aperture la investigacion
correspondiente, siendo también necesario que el oficial de cumplimiento otorgue
todos los medios de prueba recabados para facilitar la labor investigadora del

Ministerio Publico.

2.3.8 Delito de resultado

En los delitos de resultado se exige un resultado separado espacial y
temporalmente de la accién del autor. Dicho de otra forma, ya no importara si hay o
no un ambito de peligrosidad en el sujeto que cometa el injusto en mencion, sino que

lo relevante serd ocasionar el resultado fundamentado del injusto penal.
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En los delitos de resultado no basta que a la conducta penalmente relevante le
suceda el resultado tipico para poder hablar de un delito de resultado consumado, sino
que resulta necesaria la existencia de una vinculacion objetiva que explique el
resultado es consecuencia de la conducta tipica. Es asi que, en el delito de colusion
agravada, la conducta tipica es el pacto colusorio entre funcionario o servidor publico
con el representante de la empresa, siendo el resultado tipico la defraudacion del

patrimonio del Estado como consecuencia del pacto colusorio.

A continuacion, ofrecemos un grafico descriptivo que nos ayude a entender la

idea que esbozamos en estas lineas.

4 A 4

En estos casos, determinadas acciones que ya de por si resultados punibles, se

conminan con una pena esencialmente superior al hecho bésico a causa de la especial
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peligrosidad que les es inherente, cuando el peligro conectado con el hecho se

materializa en un resultado lesivo (Heinrich, 2014, p. 384).

En el delito de colusion hemos de apreciar una diferencia en la punibilidad de
la conducta delictiva. Es asi que, en el primer parrafo del articulo 384 del Cédigo Penal
se determina una pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios a
diferencia del segundo parrafo del citado articulo, se sanciona la conducta ilicita con
una pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios. La diferencia
consiste en que en el primer parrafo del mencionado articulo se sanciona “el pacto
colusorio para defraudar al Estado” o entidad u organismo del Estado, siendo este tipo
penal, un delito de peligro concreto; mientras que el segundo parrafo del articulo
citado sanciona el pacto colusorio por haber generado un perjuicio patrimonial al
Estado. Siendo la pena privativa de libertad mas alta en proporcionalidad del dafio

patrimonial generado al Estado.

Tenemos que tener en consideracion que en la colusién agravada no solo se
necesita que haya perjuicio patrimonial al Estado, sino que dicha defraudacién al
patrimonio del Estado tenga un nexo causal con la concertacién, con el pacto
colusorio, es decir, la defraudacion patrimonial debe ser producto del pacto colusorio

realizado entre funcionario o servidor publico y el representante de la empresa.

Lo que se sanciona en la colusién agravada es el resultado de lesivo
(defraudacion patrimonial del Estado). Siendo pertinente sancionar no solo al
representante de la empresa por cometer dicho injusto penal, sino también, se debe de
sancionar juridico-penalmente al ente colectivo “empresa” si es que este no tiene un
programa de cumplimiento eficiente para evitar pactos colusorios que puedan tener

sus representantes con funcionarios publicos para defraudar al Estado mediante un
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contrato llevado a cabo de manera irregular por no cumplir con los principios
esenciales (principio de integridad, principio de transparencia, principio de igualdad
de trato al postor, etc.) que exige la ley de contrataciones del Estado para evitar que se
Ileven a concretar pactos colusorios que como consecuencia puedan defraudar y

perjudicar en el patrimonio del Estado.

Sin embargo, no es suficiente que solo se implemente un programa de
cumplimiento “criminal compliance” en la empresa, sino que este programa de
cumplimiento debe ser eficiente para evitar actos de colusion entre los representantes

de la empresa y funcionarios publicos.

2.3.9 Cuestiones generales que atafien al bien juridico del delito de colusion

Inicialmente diremos que con el bien juridico se pretende proteger el interés
de la persona, con la finalidad de que no se genere algun tipo de dafio en los intereses

de la persona.

La mejor forma de definir el concepto del “dafio” es partir de la nocion de
“interés”. Asi, estaremos ante un dafio cuando una conducta menoscabe un interés. A
todas las personas en sociedad nos rodea un “deber general” - no dafiar a los demas- o
en palabras de Hegel “ser personas sin dafar a los deméas como personas”, mientras
nos organicemos en sociedad de manera responsable sin quebrantar ambitos de
competencia ajenos a los nuestros, todo estara bien, el problema surgira cuando nos
organizamos de manera defectuosa o irresponsable en el que terminamos dafiando o
lesionando los &mbitos de competencia ajenos, en esos supuestos si debemos
responder por nuestros actos y los dafios causados. En ese sentido, en el delito en

comentario el objeto de tutela penal, es sentido general, busca cautelar la regularidad
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y correccion en el ejercicio de la funcion de negociacion, asi como proteger el
patrimonio del Estado. Con la prohibicién de la concertacion entre dos 0 mas personas
para beneficiarse y generar a la vez perjuicio patrimonial del Estado como sucede en
el delito de colusion. Lo que se pretende proteger es el patrimonio del Estado, esto no
solo a través de una prohibicién dirigida concretamente hacia la persona que pueda
defraudar al Estado a través de un contrato llevado a cabo mediante una concertacion
clandestina que finalmente va a beneficiar al funcionario publico y al particular. Es
por ello, que este tipo de prohibiciones no sélo debe limitarse a las personas naturales,
sino también a las personas juridicas, es decir, las personas juridicas también pueden
responder juridico-penalmente mediante un defecto de organizacion, Es fundamental
que las empresas implementen un programa de cumplimiento “criminal compliance”,
para que haya un ente fiscalizador eficaz en el interior de la empresa para evitar la
materializacion de algun delito que pueda cometerse a través de la empresa como es
el caso de la colusion, delitos ambientales, delito de blanqueo de capitales, delito de

financiacion prohibida de organizaciones politicas, delito de cohecho, etc.

Cabe precisar que en el articulo 384 del Cdédigo Penal, encontramos una ley
penal en blanco, puesto que el tipo penal “colusion” solo establece la sancion juridico-
penal al incumplir una norma administrativa “ley de contrataciones del Estado”.
Entonces, lo que se sanciona es el quebrantamiento a la ley de contrataciones del
Estado, siendo la ley penal la que solo establezca la sancidn juridico-penal ante la
vulneracién de la ley de contrataciones del Estado para la adquisicion de bienes,
construccidn de obras, prestacion de servicios, entre otros contratos realizados entre

el representante de la “Empresa” y el funcionario ptblico “representante del Estado”.
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2.3.9.1 Bien juridico generico del delito de colusion

En el delito de colusidn, Salinas (2019) sostiene “el bien juridico genérico es
el normal y recto funcionamiento de la Administracion Pablica que es manifestacion

material del Estado (p. 361).

Pensamos que el normal y correcto funcionamiento de la Administracion
Publica, es un deber gque recae sobre el funcionario o servidor publico como un deber
especial, un deber especifico que solo es perteneciente al funcionario o servidor
publico. Este deber especial, consiste en representar al Estado y llevar la funcion de la
Administracion Publica de manera correcta, clara, eficiente, y sobre todo con la

obligacion de no defraudar patrimonialmente al Estado.

2.3.9.2 Bien juridico especifico del delito de colusion

En el delito de colusion simple, lo que se pretende proteger es que el
funcionario publico cumpla con el “deber especial” que solo lo porta por ser
“funcionario publico” (es un deber altamente personal), deber especial que consiste en
realizar contratos de manera transparente con empresas para la construccion de obras,
adquisicion de bienes, prestacion de servicios, entre otros, teniendo en consideracion
y respetando los pardmetros establecidos por la ley de contrataciones del Estado. Rojas
(2016) refiere “El bien juridico especifico o particular, lo constituye la idoneidad y
celo profesional en el cumplimiento de las obligaciones funcionales por parte de los

funcionarios o servidores publicos (p. 278).

Debemos de tener en consideracion que, con la tipificacion del delito de
colusion simple y agravada, lo que en el fondo se pretende proteger es el patrimonio

del Estado.
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2.3.10 Autoria e intervencion delictiva

2.3.10.1 Sujeto activo

Debido a su estructura tipica, son delitos de infraccion de deber. Porque es el
funcionario o servidor publico el que tiene un deber especial, esto quiere decir, que el
funcionario o servidor publico tiene un deber institucional. Por ende, solo es el
funcionario o servidor publico el Gnico que puede quebrantar este deber especial, es
asi, que no cabe la posibilidad de que el particular cometa el delito de colusion en
calidad de autor por no tener un deber especial propio y personalisimo que es el de

“funcionario Publico”.

El obligado positivamente que quebranta su deber responde siempre como
autor de un delito de infraccion de deber. En este orden de ideas, si el funcionario
publico o servidor pablico quebranta el deber institucional (deber altamente personal)
que consiste en representar al Estado en todos los contratos celebrados con los
particulares, siendo su deber especial el de realizar estos contratos de manera

transparente respetando las reglas establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado.

La doctrina mayoritaria niega la posibilidad de coautoria. Esto porque el deber
especial que tiene cada funcionario pablico es personalisimo, y, por lo tanto, no puede
ser divido ni sustituido dicho deber especial. En este sentido de ideas, si dos
funcionarios publicos cometen el delito de colusion NO seran coautores por cometer
el delito conjuntamente, sino que cada uno sera autor del injusto penal cometido, esto
porque cada uno tiene un deber personalisimo, y, por lo tanto, cada uno de los
funcionarios publicos que intervienen en un delito de infraccion de deber seran autores

al quebrantar el deber altamente personal y de caracter institucional que atafie a su rol.
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2.3.10.2 Sujeto pasivo

Luego de haber fijado lineas arriba cuestiones en relacion al sujeto activo
(funcionario publico (intraneus) y tercero ajeno a la funcién publica (extraneus), en
esta parte corresponde aludir algunas precisiones del sujeto pasivo del delito de
colusion, por lo que diremos que el “Sujeto pasivo siempre sera el Estado y como se
indica en el tipo penal cualquier entidad u organismo del Estado.

Es decir, el afectado con la conducta tipica del pacto colusorio entre
funcionario y representante de la empresa es el “Estado”. Siendo asi, que en la colusion
simple se afecta el normal funcionamiento de la Administracién Publica y en la
colusion agravada es donde se afecta directamente el patrimonio del Estado mediante

la defraudacion y quebrantamiento del deber especial del funcionario publico.

2.3.11 ¢ Los interesados en el pacto colusorio responden a titulo de coémplices?

Para la configuracion del delito resulta necesaria la realizacion de dos
conductas de sujetos distintos que, orientandose a una finalidad comuin, se
complementan en el hecho tipico. En el delito de colusion por ser un “delito de
encuentro”, requiere para su configuracion la intervencion delictiva de como minimo
dos personas, siendo esencial y necesaria la intervencion del intraneus (funcionario

publico) y del extraneus (ajeno a la funcién publico).

Dentro del injusto en cuestion, podemos advertir que: Los sujetos distintos son,
por un lado, los funcionarios o servidores publicos; y, por el otro, los terceros
interesados que, como ya precisado, pueden ser personas o juridicas que tienen interés
de contratar con el Estado. En esa linea de pensamiento, conviene advertir que en este
delito siempre es necesario y requisito fundamental la intervencion del extraneus

(particular). Siendo el extraneus quien responda por el delito de colusion en calidad
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de complice (porque en los delitos de infraccion de deber, tal y como sostiene la
doctrina mayoritaria, el deber es altamente personal, por ello solo alcanza al
funcionario puablico (él solamente puede quebrantar el deber positivo de caracter
institucional), mientras que el intraneus-funcionario pablico- que posee el deber
institucional de la funcion pablica, siempre respondera en calidad de autor por el delito
en cuestion, ya sea en la modalidad simple o agravada que regula nuestro codigo penal,
sin siquiera importar si actud por omision o comision pues lo Unico relevante sera si

se apartd o se desvincul6 de su “rol institucional”

Puedo percibir nuevamente en el lector otra duda, si decimos lineas arriba que
el extraneus respondera en calidad de “complice” por el delito funcionarial en que
incurra (porque el deber es altamente institucional y sélo alcanzard el nucleo el
funcionario pablico), entonces el extraneus sera ¢complice primario o secundario del
delito de colusién (articulo 384 del codigo penal)? Ante ello, postulo que en los delitos
funcionariales es irrelevante determinar con la “teoria del dominio del hecho” la
complicidad primaria y secundaria, pues como sostenia anteriormente lo Unico
relevante sera si el funcionario publico se apartd, se desvincul6 del deber altamente
institucional, es por ello, que la teoria mas adecuada en este terreno sera la de los
“delitos de infraccion de deber”, y en esta teoria no es necesario determinar si el autor
aportd cuantitativamente mas al hecho delictivo, porque lo Unico preponderante sera

si se apartd de su deber institucional.
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2.3.12 Notas relevantes de la “teoria de los delitos de infraccion de deber”

Historicamente para fijar los criterios generales de la interpretacion que se ha
de aplicar a la parte especial, porque la parte especial esta dividida en un sinnimero
de capitulos que reflejan la totalidad de la sociedad, segin cada segmento parcial de
la sociedad como se comporta, como la conducta delictiva altera ese orden de paz de
ese segmento, el legislador capta las expectativas normativas de cada segmento, las
tipifica en las normas de la parte especial , pero la parte general, que se ocupa de fijar
criterios interpretativos, de tal forma que la parte general cumple una funcién

transversal, atraviesa todos los horizontes de la parte especial.

La regla de Autoria y participacién contenidas en el articulo 23, 24, 25 en el
codigo penal, hasta el articulo 26 también son aplicables a todos los delitos de la parte
especial. Vamos a profundizar ¢Por qué? Parece una obviedad pero segun las teorias
gue existen sobre este tema , la discusiébn demuestra que hay posturas que no
comparten esta reflexion, mi idea es defender la tesis de que la participacion que esta
regulada en nuestro cdédigo penal en el articulo 23 y 24, bajo las formas de
“complicidad e instigacion” son perfectamente aplicables a todos los tipos de la parte

especial, salvo que por técnica legislativa algunos tipos, algunos delitos de la parte
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especial ya incorporan como en el caso de la colusion , a su autor y participe, por las
reglas de la accesoriedad de la participacion en cualquier tipo penal de la parte especial
nada impide que pueda haber un autor y un participe. Con esto me adelanto ya a
defender la tesis opuesta, rotundamente opuesta a aquella que se proclama como “la

ruptura del titulo de imputacion”.

Una solucién que, a mi modo de ver mas impecable, mas coherente y hasta
mas convincente es brindada por la teoria de los delitos de infraccion de deber,
ingresando en este campo ya la terminologia de los delitos especiales propios e
impropios no nos aporta en lo absoluto, podemos prescindir, podemos limpiar
claramente el escenario del lenguaje, porque no tiene sentido conservar esta reliquia,
pues nacieron de la construccion teorica de los delitos de dominio. Por lo tanto, El
funcionario publico cuando quebranta su deber se convierte en autor ¢por quée?, pues
porque extralimita una competencia institucional de naturaleza positiva, pero esa
competencia es una competencia no divorciada de la “competencia por organizacion
de los deberes negativos”, pues a las personas lo que los une normativamente son los
deberes negativos de no dafiar a los demas y no quebrantar nuestra organizacion
afectando al préjimo. Todo deber positivo engloba también a un deber negativo, es
entonces que lo va a determinar la imputacion es el deber positivo en los delitos contra
la administracion publica, cuando el funcionario publico (gobernador regional,
alcalde, tesorero) en un delito en particular de cohecho, colusion, prevaricato,
peculado, etc. cuenta con la intervencién de un ajeno a la funcion puablica extraneus,
el “extraneus” también accede a ese tipo penal pero no por el lado positivo (es decir
no sera autor), sino por el lado negativo. ¢por qué?, pues la institucion positiva se
asienta sobre el deber negativo de no dafiar a los demas, ello porque incluso el

ciudadano cualquiera que no es funcionario publico, también tiene el deber de no
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prevaricar, yo soy estudiante de derecho no soy funcionario publico, también me
alcanza el deber de no prevaricar, no incurrir en peculado, s6lo que si yo accedo a ese
delito, nunca alcanzaré el dentro porque el centro de ese tipo penal esta reservado para

que importe el deber positivo del funcionario publico.

A modo de resumen en estas cortas lineas puedo aseverar que el extraneus
responde en los delitos donde interviene con un funcionario publico en calidad de
“participe”, y que dependera de las reglas de la accesoriedad y con la fenomenologia

de su intervencion bien en condicion de complice o de instigador.

Por tanto, el extraneus (particular (representante de la empresa)) va a responder
en una calidad de complicidad unica en el delito de colusidn, sea esta en su modalidad

simple o agravada.

El delito de colusién desleal es un delito de intervencion necesaria en la
modalidad de delito de encuentro, lo que significa que para que se pueda configurar el
delito resulta necesaria la realizacion de dos conductas de sujetos distintos que,

orientandose a una finalidad comdn, se complementan en el hecho tipico.

2.3.13 Tipicidad subjetiva

De la lectura del contenido del tipo penal, se concluye que tanto la colusion
simple como la agravada son de comision dolosa. Esto es, que el funcionario o servidor
publico actué con conocimiento y voluntad (segun la teoria de la voluntad aplicada en
nuestra legislacién penal) de que esta quebrantando su deber especial de representar
al Estado en los contratos con los particulares, siendo estos contratos celebrados
respetando las reglas establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado. Advertimos

entonces que aqui solo es posible el dolo directo. En ese sentido, entendemos que el
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dolo directo es “aquella conjuncidn del elemento cognitivo (conocimiento) y volitivo
(voluntad de querer defraudar la norma penal) en la “persona” que altera el sentido de
comunidad en la sociedad. Por ende, no cabe la posibilidad de realizar el delito de
colusion mediante dolo indirecto o de consecuencias necesarias 0 mediante dolo

eventual.

2.3.14 Antijuridicidad

Fijado arriba los criterios de imputacién objetiva que son esenciales para
determinar cuadndo un comportamiento es penalmente relevante, por lo tanto,
atribuible a la persona que lo realiz6. Es cierto que el funcionario publico puede
realizar el delito en comentario y por ello ser procesado penalmente, sin embargo, un
sector de la doctrina asegura que en algunos supuestos el comportamiento
objetivamente relevante del funcionario publico puede encontrarse dentro de una
causa de justificacion, y sostienen: No hay razones para excluir la posibilidad que el
funcionario publico se encuentre en situaciones en las que no es posible dejar de hacer
ciertas adquisiciones o contrataciones. Si el comportamiento del funcionario publico
se mantiene dentro de los limites de riesgo permisibles en la contratacién publica y de
acuerdo a su funcién, entonces su comportamiento se enmarcaria dentro del
cumplimiento conforme a un deber, a un rol especial, por ello, no seria penalmente

responsable en aquel acto delictivo.

Mientras que otro sector de la doctrina (posicion que compartimos) sostiene
que no cabe siquiera la posibilidad de justificar los pactos ilegales que realice el
“intraneus” (Funcionario Publico) junto al representante de la empresa, con el

proposito de defraudar a la “Administracion publica”.
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Asi, se piensa que, ni el cumplimiento de un deber especial, ni estados de
emergencia, necesidad o actos humanitarios, pueden justificar acuerdos clandestinos
destinados a defraudar el patrimonio del Estado, por lo tanto, podemos establecer que
no existen causas de justificacion de la conducta antijuridica del funcionario o servidor
publico para realizar pactos colusorios que puedan perjudicar patrimonialmente al

Estado.

2.3.15 Consumacion

Fijado los criterios de autoria y participacion en el delito de colusion, y dando
cuenta de que para efectos de determinar el circulos de autores e intervinientes
delictivos es preferible utilizar la teoria de los delitos de “infraccion de deber”, aunado
a ello, hemos considerado que no cabe apoyarse en causas de justificacion por parte
del funcionario para no responder por el delito en cuestién, ahora en la etapa del
“itercriminis” denominada “consumacion”, diremos que, como Salinas (2019) refiere
“Para efectos de la consumacion no es necesario que la defraudacion efectiva al
patrimonio estatal se verifique, solo basta que se verifique el acuerdo o pacto
colusorio” (p. 381). Pues nos encontramos ante un delito de peligro concreto, como
mencionabamos anteriormente, en este tipo de delitos lo Unico preponderante sera
determinar la “peligrosidad” que irradia el sujeto que con su conducta va a comunicar

la deslealtad a la norma que protege la funcién publica.

Por lo que, Salinas (2019) manifiesta “Colusion simple es un delito de peligro
concreto. Al verificarse el concierto de voluntades para perjudicar al patrimonio
publico, en forma inminente y concreta se le pone en peligro (p. 382). En el delito de
colusion simple basta con la concertacion realizada entre el funcionario publico

(intraneus) y el representante de la empresa (extraneus).
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No siendo necesaria la defraudacion del Estado para la consumacion del delito
de “colusion simple” establecida en el primer parrafo del art. 384 del Codigo Penal.
El delito de colusion simple, es un delito de peligro concreto, por ende, no es necesario
que para su configuracion se lesione o defraude el patrimonio del Estado, sino que
solo basta que se concrete la conducta tipica de realizar un pacto colusorio entre el
funcionario publico y el tercero interesado. Por otro lado, la colusion agravada se
consuma o verifica cuando el agente perjudica o defrauda de modo efectivo el
patrimonio del Estado. Obviamente, también se tendra que verificar y demostrar la
previa concertacion ilicita o clandestina para que con ello se defraude y se vulnere el
patrimonio del Estado o cualquier entidad, institucion u organismo del Estado. En
otras palabras, en la colusion agravada tipificada en el segundo parrafo del art. 384 del
Caodigo Penal se requiere tanto que haya un pacto colusorio (conducta tipica), asi como

también que se produzca un perjuicio patrimonial al Estado (resultado tipico).

CONSUMACION DEL DELITO DE COLUSION

DE LA COLUSION SIMPLE DE LA COLUSION AGRAVADA

Para su consumacion se requiere el pacto | Para su consumacion se requiere, que haya
colusorio entre funcionario publico Yy | tanto pacto colusorio y que éste produzca
tercero interesado. como  resultado  defraudacion  del

patrimonio del Estado.

2.3.16 El actuar en lugar de otro, algunas precisiones dogmaticas al estado de la

cuestion

Se debe tener en cuenta para efectos de nuestra investigacién que al abordar la

cuestion del “actuar en lugar de otro”, surgiran demasiadas discrepancias, sin



98

embargo, entendemos que la incorporacion del actuar por otro no es consecuencia del

reconocimiento legal de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas

Del precepto normativo en cuestion (articulo 27 de nuestro corpus iuris penale)
que establece “La punibilidad de la actuacion en nombre de persona juridica”,
podemos dar cuenta de que este no se aboca ni mucho menos hace referencia a la

responsabilidad penal de la persona juridica en nuestro pais.

Es asi que la institucién juridico-penal sobre en comentario “nace como una
solucion a una laguna legal de punibilidad representada por la imposibilidad de
imponer una sancion a la persona que realiza la accion que la norma penal pretende
evitar por no reunir ésta ciertas condiciones que el tipo de lo injusto del delito especial
propio exige, constituyendo una clausula de extension de autoria. Claramente, sera la
persona natural (gerente general, administrador, representante o trabajador de la
empresa) el que realizara la accion u omision que conlleve a una responsabilidad
juridico-penal y no el propio “ente colectivo”, por lo tanto, si se decide sancionar
juridico- penalmente a la persona natural no es porque ostente la funcion de
representante del “ente colectivo” sino porque es quien realiza la accion u omision en
ejercicio de su rol dentro del &mbito empresarial.

El autor no reudne la calidad especial exigida por el delito especial, no podra
ser sancionado penalmente, pues, de hacerlo, se estaria vulnerando el
principio de legalidad. No obstante, la situacién se vuelve intolerable cuando
el que realiza el delito especial lo hace desde la misma posicion del sujeto

activo, pero por el hecho de no poseer formalmente el estatus especial, queda
librado de responsabilidad (Garcia, 2012, p. 716).

Por ejemplo: El administrador de una persona juridica a cuyo favor se ha

constituido una prenda, no cometera el delito de apropiacion de prenda previsto en el
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articulo 193 del CP, en la medida de que este delito requiere que el autor del delito
venda o se apropie sin las formalidades legales de la prenda constituida a su favor. La
persona juridica no responderd por falta de capacidad delictiva, mientras que el
administrador tampoco lo hara porque no se ha apropiado de una prenda constituida a

su favor, sino de la prenda constituida a favor de la persona juridica.

En el caso de las actuaciones en lugar de las personas juridicas, el vacio de

punibilidad se ha buscado cubrir con la regla contenida en el articulo 27 del CP.

El administrador respondera por el delito de apropiacién ilicita de prenda,
aunque estd no se haya constituido a su favor y si a favor de la persona juridica
representada. Para que la persona natural pueda responder como autor, cuando este
cometa delito con una cualificacion especial en lugar de la persona juridica se debe

reunir los siguientes requisitos:
a) La relacion representativa

La persona que no relne la calidad especial de autor, debe tener la calidad de
organo de representacion autorizado de una persona juridica o socio
representante autorizado de una sociedad, es decir, se sigue la llamada teoria
de la representacion (Castillo, 1999, p. 61).

El articulo 27 no exige que se trate efectivamente de un érgano de representacion
autorizado de una persona juridica o el socio representante de una sociedad

debidamente acreditado como tal, sino que “actué como tal”.
b) Actuar como 6rgano de representacion o como socio representante

La regulacion del actuar en lugar de otro exige ademas que el érgano de
representacion y el socio representante actlen como tales. Pero aqui la discusion surge

cuando se debe realizar la labor de determinar cuando se actia como representante de
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la persona juridica. Para dar respuesta a esta cuestion han surgido dos teorias que tratan
de explicar cuando una persona actua en representacion de la persona juridica: La
teoria de los intereses y la Teoria de la funcién. La teoria de los intereses sefiala que
el representante debe actuar en el circulo de tareas derivado de su relacion de

representacion, pero siempre en interés de su representado.

Garcia (2012) sostiene “La teoria de la funcion entiende que el interés no juega
ningan papel relevante, sino Unicamente que el representante se encuentre en una
relacién funcional con el circulo de tareas y deberes que asume mediante

representacion.” (p. 720).

En la teoria de la funcion que incluye dentro del “actuar como representante” las
actuaciones que se muestran objetivamente como un acto de organizacion del
representado. Pero esta representacion no tiene efectos cuando el representante realiza
actos abusivos para perjudicar al representado. La responsabilidad penal debe
individualizarse en cada uno de los miembros pues de lo contrario podria caerse en

una proscrita responsabilidad por el hecho de un tercero.

La realizacion del tipo penal

Resulta inadmisible que se abra proceso penal o se sancione a un gerente por ser
simplemente el representante de una persona juridica. Hacerlo implicaria violentar el
principio de responsabilidad penal personal. Pues, la responsabilidad juridico-penal

debe atribuirse a una persona por un hecho propio y no de otro.

d) Elementos especiales que deben concurrir en la representada

El articulo 27 del CP requiere, por altimo, que los elementos especiales de

autoria que no se dan en el representante, se den en el representado.
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El articulo 27 del CP se encuentra regulado en el capitulo referido a la autoria y
participacion, resulta sistematicamente coherente considerar estos elementos como
elementos especiales de autoria. Pero, aqui surge una problematica, esta es que surge
diferenciar sobre los llamados elementos subjetivos de autoria con los elementos

objetivos de autoria.

La opinidn doctrinal mayoritaria niega la aplicacion del actuar en lugar de otro

para el caso de los elementos subjetivos de autoria.

Se excluyen del ambito de los elementos especiales de autoria personalisimos
(asi, por ejemplo, el caso de los funcionarios). Asi como ciertas cualidades personales
especiales (sexo, edad, etc.), ya que en ambos casos no parece posible una

representacion.

En esta parte del trabajo defendemos el presente postulado: “Si por motivos
Politico-criminales nos inclinamos por responsabilizar penalmente a los entes
colectivos, considero que de la misma forma tendriamos que reprimir a las personas
naturales que intervinieron en el injusto penal en cuestion a nombre o representacion
de la empresa. Pues debemos dejar en claro que son las personas naturales quienes han
materializado la realizacion del injusto penal y dejarlas en la impunidad porgue ya se
impuso al ente colectivo una pena, vendria a constituir un verdadero vacio de
punibilidad. Contrario sensu, si hacemos responsable penalmente al representante de
la empresa por un determinado injusto (en la presente investigacion se hace referencia
al delito de colusion), de la misma forma tendriamos que hacer responsable a la propia
empresa que muchas veces es el foco crimindgeno para efectos de la comision de

eventos delictivos, y a la defensa de esa tesis esta orientada nuestra investigacion”.
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2.3.17 Evolucién del concepto de accion ¢accion del ciudadano corporativo (ente

colectivo)? Algunas reflexiones

El concepto de accion cumple una funcion de limite frente al poder personal.
Esta delimitacion rige tanto en relacion a la determinacion de conductas prohibidas
(funcidén politica), como a la misma estructuracion de la imputacion. El derecho
positivo establece un limite, estos limites constituyen barreras de lo que a la persona
le es permitido dentro de su vida en sociedad. Es decir, la libertad de accion de la
persona esta determinada por la ley penal, siendo ley penal quien imponga cuales son

las acciones permitidas a las personas dentro una sociedad.

La accidn esta determinada por el principio de legalidad (Principio fundamental
del Derecho Penal), ya que, es este principio el que determina cual es el limite de una

accion humana, determinando lo permitido de una conducta humana y lo prohibido.

Asi las cosas, Tavares (2003) alude “Siendo entonces la conducta humana una
actividad relacionada en un proceso de comunicacidn, se acepta que ésta solo puede
ser una accion consciente y voluntaria.” (p. 210). Debemos de tener en consideracion
que para el derecho penal no todo movimiento corporal es considerado como accién
relevante, sino que este movimiento corporal de la persona debe ser conducidos con
voluntad y conocimiento de que su conducta pueda vulnerar o poner en peligro algin
bien juridico, afectando el principio “neminenlaedere” (“no dafiar a los demads, ser
persona y respetar a los demas como persona”). Por ejemplo, en el delito de colusion,
el funcionario publico realiza una accion relevante para el derecho penal cuando se
colude con un particular (representante de una empresa) para defraudar al Estado, en

este supuesto de hecho, sera considerada una accion relevante que perfectamente
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encuadraria en el delito de colusién cuando haya una conjuncion de voluntad y

conocimiento por parte del funcionario publico en su actuar colusorio.

La accidn es la base sobre la que descansa el concepto del delito. La accion es
determinante y fundamental para analizar los elementos de la teoria del delito, es decir,

sobre la accion se van a analizar si esta conducta es tipica, antijuridica y culpable.

Es la accidn la base solida del delito porque la accién es el eje en el que se centra
el andlisis de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de un delito materia de

investigacion penal.

La accion cumple una funcién de enlace o funcion sistematica. Decimos que la
accion cumple la funcién de enlace porque esta va a servir para relacionarse o
concatenarse con la a) “tipicidad”, luego esta va a servir enlace en la categoria de la
b) “antijuridicidad” y esta ultima sera enlazada con la c) “culpabilidad”. Esta funcion
de enlace se cumplira siempre y cuando primero haya una accion de relevancia

juridico-penal.

Por otro lado, la funcion de delimitacion supone que el examen de la accién
establece un minimo de condiciones para determinar la relevancia de un
comportamiento para el Derecho Penal. Si hay ausencia de accion (mediante estado
de inconsciencia, actos reflejos o fuerza fisica irresistible) ya no seré relevante para el
derecho penal y seré una tarea imposible e innecesaria el analizar los elementos de la
teoria del delito para determinar si una persona es responsable juridico-penalmente.
En otras palabras, solo nos adentraremos y analizaremos los elementos de la teoria del
delito cuando esta accidon pase por un filtro que determine que esta “accion humana”
es relevante para el derecho penal, siendo este filtro el que determine si hay o no

ausencia de accion para determinar si sera relevante analizar o no esta conducta.



104

Resulta importante precisar como argumento factico: el delito no puede ser
cometido-en el sentido mas realista posible- por una persona juridica sino s6lo por una

persona natural.

Tesis que hace muchos afios era predominante y reflejaba una inclinacion hacia
el derecho penal tradicional, sin embargo, todo ha cambiado, muchas cosas se
modernizan, sufren evoluciones, y mas aun el “derecho”, entendido muchas veces
como un fenémeno “‘juridico-social”, es asi como ese antiguo postulado “societas
delinquere non potest” que sostenia- el ente colectivo no puede responder penalmente-
0 ser sancionado, en tanto, no puede cometer injustos penales por si s6lo, no obstante,
hay algunos ordenamientos que hoy en dia contemplan la posibilidad de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas, y esa es la premisa que
pretendemos defender en esta investigacion, pues parece dado por sentado que existe
la necesidad politico-criminal de sancionar a los entes colectivos, surgiendo, en
cambio, las dificultades en el plano de la dogmatica de la teoria del delito. Resulta
evidente que la tradicional teoria del delito, fundada en la conducta de la “persona

individual” ofrece grandes dificultades cuando se intenta aplicar al “ente colectivo”.

Las personas juridicas no tienen capacidad de conducta. Para un sector
importante de la doctrina penal, se entiende que sélo las personas naturales son
pasibles de sancion penal y de accion con relevancia juridica, sin embargo, el Derecho
Penal no puede ser extrafio a las infracciones que se cometen a través de las personas
juridicas. En muchos casos el atribuir s6lo consecuencias derivadas de la persona
natural (representante del ente colectivo) a la empresa, no asegura que se luche
eficazmente contra el gran fenémeno de la criminalidad empresarial que causa gran

dafo a las estructuras de nuestro estado Peruano, es por ello que se intenta postular un
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criterio de responsabilidad acumulativa a la de la persona natural, en el que también
se sanciona a la propia persona juridica, que muchas veces es el foco crimindgeno para

efectos de la comision de delitos.

Los que son defensores de la doctrina tradicional, sostienen que la misma

esencia de la persona juridica excluye la existencia de una responsabilidad penal.

Si revisamos algunos escritos que versan sobre el tema en cuestion, debemos
precisar inicialmente que, si queremos construir el edificio de una auténtica teoria del
delito aplicable a los “entes colectivos”, lo que corresponde en ese sentido sera
fundamentar ¢;Qué entendemos por accion penalmente relevante? En esa linea, a
finales del siglo pasado y a inicios del presente se asumid el concepto causal-
naturalista de accion (VON LIZST-BELING), concepto que, al igual que toda la
ciencia en general de finales de siglo XIX, se encontraba fuertemente influenciada por

el positivismo.

El concepto de accion es funcional al sistema de imputacion en que se inserta y
por tanto depende por completo de un esquema social de interpretacion. Esta precision
nos permite encontrarnos con otra reflexién: ¢cémo hay que entender la pena para que
calce con la posibilidad de imponerla a una “persona (denominacioén que para efectos
del trabajo precisaremos mas adelante) que presenta caracteristicas de una persona

juridica?

Solo pueden ser imputadas las actuaciones de los administradores o
representantes de las personas juridicas en delitos comunes (delitos de dominio).

Sin embargo, no cabe duda cabe de que el abordaje de tales dificultades
tendra lugar en términos radicalmente diversos segun se entienda que la

atribucion de consecuencias juridico-penales a las personas juridicas
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constituye una necesidad politico-criminal ineludible o que, por el contrario,

puede ser suplida mediante otros mecanismos (Silva, 2016, p. 286).

Aun cuando nos inclinemos por sostener una auténtica responsabilidad penal de
la persona juridica (ente colectivo, denominacion que para efectos de la investigacion
se acoge) fundada en una teoria realista, resulta esencial admitir que las decisiones que
se tomen en el marco de un grupo empresarial, seran adoptadas por los 6rganos que
forman parte del “ente colectivo”. La cuestion es, entonces, fundamentar la necesidad
de atribuir a la persona juridica una responsabilidad directa acumulativa a la de la

persona o personas fisicas y no meramente subsidiaria de ésta.

En la otra orilla de la dogmatica juridico-penal contemporanea encontramos a
quienes defienden que el “ente colectivo” puede realizar una accion con relevancia
penal, teniendo como eje de problematizaciones el hacer posible fundamentar la
imputacién de los acuerdos adoptados o las acciones realizadas por el 6rgano
competente y los efectos que produzcan a la propia persona juridica, y concluir en que

es ésta la que adopto el acuerdo o realizo la accion.

2.3.18 Un analisis desde el derecho comparado: Francia, Espafia, Suiza, Colombia,

Chile, Peru). Analisis y criticas.

La investigacion que en esta oportunidad nos convoca atafie a fundamentar y
poder demostrar una “responsabilidad penal del ente colectivo™ en los supuestos en
que interviene junto a un funcionario publico en injustos penales como en el delito de
colusion (regulado en el articulo 384 del cddigo penal peruano), ante esto conviene
aludir a cuestiones relevantes que forman parte del tema en cuestion, tal es asi que
pretendemos en esta parte del trabajo ofrecer algunas aproximaciones doctrinarias y

aunado a ello algunas reflexiones que reflejen del alguna manera o en algun sentido el
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verdadero significado dogmatico del tema que nos convoca, producto de aquellas
reflexiones nos surgid una primera interrogante: ;/qué se entiende por persona
juridica/ente colectivo/ empresa?, con el proposito de ofrecer no sélo a la comunidad
juridica que se interesa por el tema que ha sido eje de discusiones a lo largo de la
historia no tan pacificas, sino también para todo aquel que desee de una u otra forma
acercarse al tema de la “Responsabilidad penal de la persona juridica y todos los

aspectos que ella encierra”.

Resulta una obviedad advertir que nos encontramos en el terrero de una
investigacion juridica, la que tendra como proposito ofrecer soluciones juridicas
coherentes, razonables y hasta convincentes para los supuestos que se suscitan en
nuestra época y sociedad. Ello nos lleva a la necesidad de profundizar en el analisis de
dichos problemas, con el objeto de adecuar el ordenamiento juridico a dichas
transformaciones sociales, aun cuando formalmente parezca anticuado. En resumida
cuenta la investigacién juridica que sometemos a su consideracion es un conjunto de
procedimientos de caracter reflexivo, sistematico, controlado, critico y creativo, cuyo
objetivo es la busqueda, indagacion y el estudio de las normas, los hechos y los
valores, considerando la dinamica de los cambios sociales, politicos, econémicos y
culturales que se desarrollan en la sociedad y a esto ira dirigida la presente
investigacion, buscando proponer nuevos postulados que sostengan nuestros
argumentos tedrico-practicos, con aproximaciones y consideraciones propias producto

del tiempo de reflexién y estudio del tema que hoy es eje de debate.

Si ya hemos ubicado el objeto principal de nuestro estudio (fundamentar
dogmaticamente un sistema de autorresponsabilidad penal empresarial) y su relacién

con las ciencias penales (Derecho penal econdémico), importa ofrecer algunas
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definiciones de Persona juridica o ente colectivo” (denominacion acogida por nosotros
para efectos de nuestra investigacion), es asi que “en nuestro ordenamiento no existe
precepto alguno que defina a lo que ha de entenderse por persona juridica. Ante esta
laguna, entendemos que la doctrina debe tener como propdsito ayudar con algunas
aproximaciones conceptuales del “ente colectivo o persona juridica” y asi nos
permitan estudiar su responsabilidad juridico-penal, ante esto, entendemos que el
concepto que buscamos proponer debe guardar no sélo similitud, coherencia y validez
con la normativa vigente que le atafie, sino también que tenga que lidiar con la
posibilidad de precisar si su responsabilidad es de caracter penal o no. En la doctrina
encontramos diversas posturas que se abocan al estudio y andlisis de la naturaleza
juridica del ente colectivo o empresa. Sin embargo, a lo largo de su evolucion
sostenemos que han sido dos las posturas mayoritarias que han sido acogidas y

fuertemente defendidas por gran parte de la doctrina.

Por un lado, encontramos a la ya muy conocida por los estudiosos del derecho
como “Teoria de la Ficcion” propuesta e incorporada hace mucho tiempo por
SAVIGNY, quien entendia al “ente colectivo” desde una perspectiva curiosa y muy
criticable a la vez, sin embargo, no podemos desmerecer aquel postulado pues en el
momento en que propuso aquella teoria, resulto siendo un gran novedad y aporte en
las ciencias juridicas. De aquello se entiende, que los entes colectivos no pueden ser
pasibles de responsabilidad juridico-penal o sujetos activos del verbo de la norma
penal, pues solo la persona natural presenta la conjuncion de dos elementos esenciales
al momento de imputar un comportamiento relevante penalmente: a) elemento
volitivo y b) elemento cognitivo, los defensores de este primer postulado sostienen
gue estos elementos no se podrian encontrar en las personas juridicas, por lo que sélo

eran ficciones creadas por la persona, para realizarse en sociedad.
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Por otro lado, tenemos a GIERKE quien postulaba la “Teoria de la realidad” en
aquel postulado los entes colectivos, empresas o personas juridicas podrian actuar por
si solos (es decir, ya no a través de sus representantes, directivos, administradores o
gerentes) y con esto ser responsables penalmente por las afectaciones causadas a
determinados bienes juridicos, asi el mencionado autor defendia lo siguiente: La
corporacion es una persona real colectiva formada por hombres reunidos y
organizados en una existencia corporativa gque tiende a la consecucion de fines que
trascienden de la esfera de los intereses individuales, mediante lacomin y Gnica fuerza
de voluntad y de accion. Este todo colectivo es un organismo social dotado, a
semejanza del hombre, de una potestad propia de querer, y por tanto capaz de ser sujeto
de derechos (...) como el hombre lleva una vida individual simultdneamente a la vida
social, puede dividir su voluntad y contraponer a la voluntad colectiva. Este cuerpo
social existe independientemente de toda intervencion del estado: EI reconocimiento
no es creacion de un nuevo sujeto, sino constatacion de su existencia, tiene un simple
valor declarativo (...) los derechos de que la persona juridica esta investida,
corresponden exclusivamente a ella (...)Cuando se difundieron las ideas de GIERKE
y su teoria de la realidad, el postulado del societas delinquere potest recobré vigencia
toda vez que esta teoria permitia fundamentar mas convincentemente la imposicion de
una sancion a un ente que fuera real y no una mera ficcion. No obstante, el debate
actual y el proposito del presente trabajo no descansa en inclinarnos por la defensa de
alguna de estas teorias (teniendo por un lado la teoria de la ficcion y por otro a la teoria
realista), pues devendria en vana, y ociosa, considero que seran otros los criterios
esenciales a tener en cuenta al momento de querer entender la verdadera naturaleza y

responsabilidad del “ente colectivo™.
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Asimismo, debemos precisar que hoy en dia los conceptos y postulados antes
mencionados resultan insuficientes cuando los propdsitos de nuestra investigacion son
otros (sentar bases cientificas, filosoficas, epistemoldgicas y dogmaticas de un modelo

de autorresponsabilidad penal del ente colectivo).

Asi, al encontrarnos en el terreno extenso de las ciencias penales, y en especifico
del derecho penal de la empresa, sera esencial tener como soporte de nuestro concepto
de “ente colectivo” a la actuacion e intervencion que tiene en el mercado y en la

sociedad.

En tal sentido, desde esta tribuna se intenta proponer y defender una concepcion
de persona juridica” o “ente colectivo” vinculado al de “empresa”. Pudiendo precisar
inicialmente que la “empresa” desde una perspectiva economica, es entendida como
el “conjunto organizado de capital y trabajo destinado a la produccion o a la mediacion
de bienes o servicios para el mercado. Es asi, que sobre el tapete no estara la
inclinacion por una teoria que trata de explicar la naturaleza del ente colectivo (teoria
de la ficcion y teoria de la realidad), sino que el debate versara en determinar si la
persona juridica o el ente colectivo ha intervenido o realizado una actividad econémica
relevante social y juridicamente. Pues, es conveniente indicar que “la criminalidad
organizada y la criminalidad de empresa, como vasos comunicantes, son uno de los

mayores retos del Derecho penal.

Por lo que, hemos optado por un concepto de “ente colectivo” fundado en la
“actividad empresarial” que ésta realiza, en la intervencion que tiene en el mercado, y
de esta forma analizar si cabe 0 no la posibilidad de poder interponer sanciones de
caracter juridico-penal, en esa linea diremos que la complejidad de la economia

moderna y la gran masa de recursos que ella implica en movimiento, han desplazado
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en una alta medida a la persona individual y la han sustituido por grandes empresas o
agrupaciones de empresas (...) ello ha llevado a que sean las personas juridicas las

que tengan una intervencion esencial y basica en la economia moderna.

Ante ello, sostenemos que asi como hay quienes utilizan al ente colectivo para
propdsitos dentro de los limites permisibles y sobretodo sin afectar algun bien juridico
0 normatividad vigente, hay también- y con los ultimos acontecimientos hemos de
apreciar que es una cantidad considerable y que dentro de ellos se encuentran también
funcionarios publicos (como lo podemos apreciar hoy en dia en casos con “LAVA
JATO”, “ODEBRECHT?”), en que se vieron inmersos ex presidentes de nuestro pais
que aun siguen inmersos en procesos penales por actos de corrupcion, de “financiacion
prohibida a sus organizaciones politicas” con el propdsito de obtener la buena pro en
licitaciones de obras publicas -quienes a través de una empresa 0 persona juridica
logran cometer diversas actividades delictivas, afectan no sélo el patrimonio estatal,
sino que quebrantan con ello una serie de bienes juridicos que atafien también a la

sociedad.

Asi, por citar como ejemplo en la estadistica comparada, segun algunos estudios
realizados durante los afios 90 en la RepUblica Federal Alemana, mas del 80 % de los
delitos econdmicos involucraban la actuacién de una persona juridica. Desde aquellos
afios en el continente europeo se apreciaba una gran incidencia de criminalidad
empresarial que afectaba seriamente a cada nacion del viejo continente, es por €so,
gue en muchos paises como veremos a continuacion, se dieron proyectos de ley,
nuevas reformulaciones legislativas, normativas y jurisprudenciales en donde se tenia
como nucleo de debates la “responsabilidad penal de las personas juridicas”. El

conflicto, por tanto, entre las libertades econdmico-empresariales y la proteccion de
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los derechos individuales se configurara como el fundamento principal en favor de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Por lo tanto, sostenemos que el “ente
colectivo” desempefia un rol fundamental en nuestra sociedad y presenta una fuerte
conexion con la criminalidad econdémica contemporanea que nos golpea, en ese
sentido este rol se convierte en factor esencial al momento de inclinarnos por tomar
una decision favorable para responsabilizar penalmente a las empresas, entes

colectivos o personas juridicas.

A continuacién, presentamos un analisis comparado de algunas legislaciones
que decidieron adoptar un modelo de responsabilidad penal del ente colectivo para de

esta manera afrontar eficazmente la lucha contra la gran criminalidad empresarial.

A. Francia

En este pais se preve la responsabilidad penal de las personas juridicas desde el
codigo penal francés de 1994, aunque algunos doctrinarios sostienen que se trataria de
una reintroduccion, ya que habia sido estatuida en 1640 y mantuvo su vigencia hasta
que entro en vigencia el cddigo penal de 1810. Este, conforme a la concepcion de la
“escuela Penal” clasica, fue elaborado sobre el principio de que la persona natural era
la Gnica capaz de actuar libre y responsablemente. En un inicio siguiendo postulados
clasicos se hacia visible la negativa por responsabilizar penalmente a la persona
juridica, pues el eje de imputacion juridico-penal solamente era la “persona” (para
efectos de nuestra investigacion entendida como un haz de derechos y obligaciones).
En ese sentido, la empresa quedaba exenta de responsabilidad juridico-penal pues no
existia una teoria del delito que puede calzar perfectamente sobre el ente colectivo, en
aquellos la teoria del delito preponderante y hasta mas convincente solo habia sido

construida y fundada para “personas naturales”, sin embargo, los nuevos embates de
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la posmodernidad, el cambio de paradigmas con la globalizacion y la gran relevancia
que empezd a presentar la persona juridica en la sociedad y los contactos sociales han
hecho posible que se adopte medidas politico-criminales que hagan punible los actos

u omisiones cometidas por la empresa.

Con un gran sentido préactico los autores del texto legal han tenido en cuenta la
realidad de la agrupacion (réalité du groupement) y consideraron como el factor
decisivo el que sus actividades pueden afectar de manera significativa a los individuos
y a la comunidad. De este modo, era plenamente justificado reconocer a las personas
juridicas como penalmente responsables. Es innegable la importancia de las empresas,
de los entes colectivos (comerciales, financieros)que realizan actividades con
relevancia juridica en nuestra sociedad, pues de ellos se puede dar cuenta del gran
desarrollo de la criminalidad (supuestos de cohecho, el caso de financiacion prohibida
de partidos politicos o del blanqueo de capitales, actos de corrupcion que
mencionabamos con anterioridad) debido a su especial estructura organizativa y la
gran preponderancia social que presenta, la han convertido actualmente en un
instrumento criminal de grupo que ocasiona gravisimos injustos penales, alterando el

sentido de comunidad en nuestra sociedad.

Podemos encontrar esta regulacion en el articulo 121.2 del c6digo Penal Francés,
ante esto surgen algunas condiciones de responsabilidad penal que considero
importantes mencionar, teniendo asi una primera condicién indispensable es que la
infraccién haya sido cometida por una persona natural, lo que significa, primero,
admitir que la comision de la infraccion s6lo puede ser cuestion relativa de un
individuo (théorie du substratum), y segundo, la aceptacion de la denominada

responsabilidad indirecta de la persona moral (responsabilité par ricochet).
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Claramente podemos darnos cuenta de que la responsabilidad penal de la
persona moral (persona juridica o ente colectivo) estd condicionada o sujeta a la
intervencion de una persona fisica, por lo que era necesario prever una regla referente
a la responsabilidad que podia atribuirse a esta Gltima, asimismo, podemos encontrar
una ventaja que seria el que a través de esta regulacion se impidiera que la persona
moral (persona juridica) sirva de pantalla a las actividades delictuosas de sus 6rganos
0 representantes, esta situacion la podemos encontrar debido a la falta de transparencia
en los contactos sociales por la complejidad en su organizacion y demas actividades

que estos entes realizan diariamente.

Considero que al adoptar un modelo de autorresponsabilidad penal empresarial
derivada, en el que, la actuacion o realizacion delictiva cometida por el “representante”
es trasladada como una suerte de “efecto espejo” al ente colectivo, se estaria haciendo
responsable a la “empresa” de un hecho delictivo que verdaderamente no se sabe si lo
cometid o no, lo peculiar es que claramente asistimos a la cita de un derecho penal de
acto, en el que la persona es responsable por lo que realiza u omita ella misma, pero
NO, por aquello que realiza otra persona. En lineas mas abajo, intentaré someter a su

consideracidn algunas criticas, y aproximaciones en relacion a este punto.

B. Espafia

En este pais se introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas
mediante la ley N° 14962/2010, lo que conducira a determinar aquellos parametros
para determinar una adecuada imputacion e imposicion de sanciones juridico- penales
al ente colectivo que haya intervenido o actuado por si solo en un determinado injusto
penal. Cabe precisar que el legislador espafiol ha considerado conveniente adoptar el

sistema de la doble via; es asi que dicha imputacion podra realizarse en dos supuestos:
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“Primero, cuando sean cometidos delitos en su nombre y provecho por personas
que ostentan su representacion legal, como administradores de hecho, de derecho y

apoderados.

Segundo, en caso de delitos cometidos en su nombre y provecho por personal
sometido a la autoridad de los representantes legales antes indicados, por no haber
ejercido sobre estos el “debido control”, atendidas las circunstancias concretas del
caso. Indudablemente en el primer parrafo antes citado nos encontramos ante una
responsabilidad que se pareceria a la contenida en nuestro cddigo penal en el articulo
27 “el actuar en lugar de otro”, sin embargo, tal como advertiremos en los parrafos
siguientes la clausula en cuestion, solo nos llevaria a imponer una suerte de
responsabilidad vicaria o derivada que muchas veces termine quebrantando el
“principio de autorresponsabilidad”, si SOomos respetuosos con este principio a la
empresa se le deberia hacer responsable NO por las actuaciones del representante o
del gerente general, sino por la comision u omisién de un injusto penal realizado por
ella misma. Ante esta primera reflexion puedo percibir en el lector algunas criticas y
reflexiones, por citar algunas: ;De qué manera es posible fundamentar una auténtica
responsabilidad penal empresarial? ¢;serd necesario construir una nueva teoria del
delito aplicable a la persona juridica? ¢tiene capacidad de accion y de culpabilidad el
ente colectivo? ¢puede imputarsele objetivamente un injusto penal a la persona
juridica?, quedan ain muchos temas sobre el tintero en los que espero sumergirme y
ofrecer algunas soluciones y aproximaciones que sean razonables, coherentes y hasta

convincentes.

Tal y como mencionaba anteriormente, el modelo adoptado por el legislador

espafiol es de indole mixta, sera mixta porque parte de un sistema de
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heterorresponsabilidad (es decir, sanciona o busca sancionar primero a las personas
naturales que intervinieron en el evento delictivo) e ird dirigida, como mencionaba
precedentemente a un sistema de autorresponsabilidad penal empresarial, seran
entonces los comportamientos de los representantes, trabajadores, directivos y demas
integrantes del ente colectivo “esenciales” para poder fundar o traer consigo la

responsabilidad penal de la empresa.

Segun el articulo 31 bis 1.1, son consideradas, primero, quienes dirigen la
persona juridica (6rganos o representantes). Surgen nuevamente otras consideraciones
propias: ;tienen los representantes del ente colectivo una suerte de “posicion de
garante” por todos los actos que cometan dentro de la actividad empresarial? De ser la
respuesta afirmativa, entonces ¢estariamos ante un delito de infraccion de deber?,
¢tienen los representantes del ente colectivo deberes institucionales para con la
empresa? De inclinarnos por el Si, entonces, serd menester ingresar al terreno
apasionante de la dogmatica penal contemporanea, que corresponde a los “delitos de
infraccion de deber” (més adelante ahondaré en este tema), considero como primera
premisa que atafie al representante de la empresa un “deber altamente personal” que
lo ata, vincula con la empresa, advierto que sera la defraudacion o el apartarse de aquel
“deber institucional” el criterio determinante que lo haga responsable penalmente, no
importando, ni siendo relevante si lo realizé por accidn o por omision, porque lo Gnico
gue sera determinante para sancionarlo penalmente sera el verificar si se aparté o no

de su <<rol>>, de su deber <<institucional>>.

Ante esto, es preciso resaltar que los autores (personas fisicas, administradores,
representantes) deben tener como proposito el beneficio indebido de la empresa. En

consecuencia, si actGan Unicamente en provecho propio, dicha exteriorizacién o
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realizacion del resultado relevante no generara responsabilidad juridico- penal para la

persona juridica.

Cabe preguntarnos entonces ¢como se va a fundamentar la responsabilidad penal
del ente colectivo en este pais?, algunos tratadistas sostienen que el fundamento de la
imputacion reside entonces en las deficiencias de organizacion respecto de la
vigilancia y control de los comportamientos de los representantes de la persona
juridica, es decir, se le imputard a la empresa el no haberse organizado de manera
adecuada para prevenir la comision de injustos penales, el no haber adoptado un
modelo eficiente y adecuado para prevenir conductas antinormativas dentro de la
estructura empresarial, el no adoptar los canales de denuncia, el no contar como
personas especialmente calificadas que se aseguren de encontrar defectos
organizativos dentro de los 6rganos de la empresa, y demas aspectos relevantes que

atafien a lo que hoy se denomina “Programas de cumplimiento”.

C. Chile

El legislador chileno a pesar de considerarse dominante el criterio de la no
punicidn de los entes colectivos (siguiendo el modelo tradicional fundado en que s6lo
las personas naturales y con capacidad de culpabilidad podian ser responsables
penalmente) consideré conveniente en el afio 2009, mediante la ley N° 20.393,

introducir tacitamente la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Esta trascendental modificacion legislativa fue impulsada segun sostienen
algunos juristas por la necesidad de que este pais se incorpore a la OCDE, para lo cual
se hacia de vital importancia aceptar algunas exigencias. Es asi como en este pais no
se adoptd una solucion radical, pues no se alejé6 de los criterios de

heterorresponsabilidad responsabilidad empresarial, ni tampoco se inclind por la
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postura autbnoma u originaria; mas bien, considerd oportuno sostener una solucion
mixta, en la medida en que se establece una responsabilidad derivada atenuada.
Entonces si son consecuentes con la adopcion de esta solucion para responsabilizar
penalmente a una persona juridica es indispensable que la persona fisica responsable
y su delito estén vinculados con la persona juridica y, asimismo, que esta, debido a su
modo de organizacion, favorezca o, al menos, no evite ni dificulte la comision del
delito (responsabilidad por defecto de organizacion). Por lo tanto, no quedara duda
alguna de que se ha rechazado la denominada ““autorresponsabilidad” de las personas
juridicas, pues su responsabilidad estara supeditada a la represion de la persona natural

que en diferentes casos interviene en el injusto penal en cuestion.

En las lineas antes descritas, entendemos que Chile hoy en dia se encuentra
ubicado en el circulo de paises innovadores y preocupados por la grave criminalidad

empresarial y atafie a la cuestion de la “responsabilidad penal del ente colectivo™.

Grosso modo, pensamos que es plausible y admirable no sélo el sistema de
imputacién adoptado para sancionar a los entes colectivos, sino también la iniciativa
legislativa que ha tenido para ofrecer propuesta de solucién a los nuevos fenbmenos

de criminalidad.

Es por ello, que la sistematica sobre el cual se apoya el modelo de
responsabilidad penal empresarial en este pais, si bien no es perfecto, posee un gran
potencial de rendimiento teoérico para la préactica, lo que ofrecera de aqui a unos afos

una proyeccién normativa adecuada del tema bajo analisis.

Sera relevante echar una mirada critica y profunda al modelo creado por el
legislador chileno para poder mejorarlo y conducirlo a la cuspide, y de esta manera

obtener resultados fabulosos.
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D. Suiza

Hemos de precisar que, en este pais, se partia de una concepcion tradicional de
la responsabilidad penal, en la que s6lo podian ser objeto de reproche las personas
naturales pues solo ellas poseian capacidades tanto fisicas como psiquicas para ser
responsables juridico- penalmente, sin embargo desde antes de la adopcién de dicho
codigo, se planteo la cuestion de la responsabilidad penal de las empresas (entidades
colectivas, grupos de personas de hecho sin personalidad juridica, personas morales),
es asi como después de un largo y agitado proceso, el legislador suizo ha regulado la
responsabilidad penal de la empresa en los articulos 102 y 102 a del cddigo penal

suizo.

Considero importante resaltar que este nuevo articulo 102 del codigo penal suizo
prevé dos tipos de supuestos: en el supuesto a) (articulo 102, inc. 1) la empresa
respondera penalmente de forma subsidiaria cuando por una defectuosa organizacion
el injusto no pueda ser imputado a una persona fisica. Mientras que en el supuesto b)
(articulo 102, inc.2) el ente colectivo respondera penalmente de manera “directa” sin
importar o ser requisito “sine qua non” la actuacién individual de la persona fisica
(administrador, gerente, etc.), pues se le reprochara el no haber previsto las medidas
adecuadas para evitar la comision u omision de injustos penales. En ese sentido, la
imputacion objetiva se realiza teniendo en cuenta que la infraccion debe haberse
cometido en el seno de la empresa y en el ejercicio de sus actividades comerciales y
econdmicas, para que se configure un comportamiento objetivamente relevante se
debe haber creado o superado el riesgo permitido, pero sobretodo la realizacién del
injusto penal en cuestion debe hacerse dentro del ambito empresarial, por lo tanto la

comisién de la infraccion se inscribe en una relacion funcional con las actividades de
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la empresa. Por lo tanto, cuando se quebrante aquella vinculacion o rol especial por
parte del representante, o del mismo ente colectivo, necesariamente devendra en una

responsabilidad juridico-penal.

E. Peru

En nuestro pais, debemos precisar, que el cddigo penal de 1823 y el codigo penal
de 1924 se fundaban plenamente en el criterio de que sélo la persona natural, racional,
y libre podia conocer el bien y el mal, era sujeto central de la reaccion penal. Es claro,
que se mantenia una postura tradicional en la que s6lo la “persona” porque era capaz
de reunir en ella el “elemento volitivo y cognitivo” podia comprender el verdadero
significado de su conducta, entonces sélo la persona que con su conducta altera el
orden de paz o tranquilidad en la sociedad podia ser responsable penalmente. Se
aprecia de aquello, que las personas juridicas se vieron dejadas de lado en cuanto a
sanciones de caracter penal, pues para esa época sélo eran entendidas como ficciones

creadas por el ser humano.

Sin embargo, ya con los cambios y producto de la relevancia juridico-penal de
sus acciones y en los contactos sociales, mas ain con la aparicion de nuevos
fendmenos de criminalidad, el legislador peruano considero que en el codigo penal de
1924 se hicieran algunas referencias, aunque sean excepcionales a las personas
juridicas (verbigracia: delitos cometidos en ocasion de quiebras de sociedades
anonimas o cooperativas), solo en aquellos delitos se sancionaria a la persona juridica,
pues aun era preponderante el derecho penal tradicional, en el que sélo era eje de

imputaciones la “persona natural”.
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Se puede entender de estas lineas que en algunos de los codigos penales que
anteceden al codigo penal de 1991, se sancionaba juridico-penalmente a la “persona
natural” (entendida como aquel haz de derechos y obligaciones) y solo
excepcionalmente (por mencionar el delito de quiebra fraudulenta se reprimia a la
“persona juridica” que desde aquel momento empezaba a tener mayor preponderancia

en los contactos sociales.

En su articulo 254 se establecid lo siguiente: “todo director, administrador, o
gerente de la sociedad o establecimiento fallido o contador o tenedor de libros, que
hubiere cooperado en la ejecucion de alguno de los actos a que se refieren”. En buena
cuenta, se establecia una agravante basada en dos elementos: por un lado, la calidad
especial del agente en relacion con la organizacion de la persona juridica, y por otro,
el hecho de tratar un caso de participacion del mismo modo que el delito principal

(quiebra fraudulenta).

Asi mismo, impulsé al legislador a dictar ciertas disposiciones en el ambito
administrativo. Por mencionar, el articulo 3 del decreto ley N°18957 del 14 de

setiembre de 1971.

Sin embargo, en el cadigo penal de 1991 se mantuvo el sistema bésico del codigo
penal de 1924 y, en consecuencia, se siguié manteniendo fuera del radio punitivo a las
personas juridicas o entes colectivos, en tanto responsables de las infracciones

cometidas.

Desde hace buen tiempo, sin embargo, se plantea la cuestion de reconocer la
responsabilidad penal de las empresas. Alejandose de la solucion de las consecuencias
penales establecidas en los articulos 104, 104-A y 105, en el proyecto legislativo

N°2225/2012-CR, se propone su regulacion.
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De esta manera, bajo el rubro “responsabilidad de las personas juridicas” se
establece que estas, “a excepcion del estado, seran penalmente responsables conforme
a las reglas de este capitulo, de los delitos cometidos por su cuenta, por sus 6rganos,
representantes o por cualquier integrante o persona por delegacion de estos”. Esta regla
es completada, por un lado, estatuyendo que “no estan excluidas de dicha
responsabilidad aquellas personas juridicas que, con relacion al estado, intervienen en
calidad de delegacion, tercerizacion, asociacion u otra similar”. Por otro, decretando
que la “responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas

fisicas de los mismos hechos”.

En primer lugar, el 21 de abril del 2016 se publicé en diario El Peruano la Ley
N° 30424, ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
por el delito de cohecho transnacional. En segundo lugar, el 7 de enero del 2017 se
publicé el D. Leg. N° 1352 por el que se amplia la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas. Finalmente, estd pendiente de aprobarse —al momento de
escribir este capitulo- un reglamento que desarrolle los llamados modelos de
prevencion atendiendo a las caracteristicas de la persona juridica. Pero, la duda surge
al preguntarnos si estamos ante una responsabilidad penal de las personas juridicas o

si esta responsabilidad es solo administrativa.

No le falta razon a quienes han considerado que, a la vista del contenido de
ambas regulaciones, puede estarse frente a un “fraude de etiquetas dado que se impone
por un juez penal en el marco y con las garantias del proceso penal (Gomez- Jara,

2018, p. 23).
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El proyecto de Ley N° 2225 de 2012, en el que se proponia una modificacién de
los articulos 27, 104 y 105 del Cddigo Penal sobre el tema de la responsabilidad penal

de las personas juridicas, se expuso los siguientes motivos:

La responsabilidad penal de las personas juridicas, permite sin afectar la
responsabilidad individual, sancionar a las mismas bajo criterios sustantivos; como ha
sefialado el legislador italiano, se trata de acoger un modelo de imputacion distinto,
basado en la culpabilidad de la empresa, sin oposicién a la responsabilidad penal. Es
en este estado, en que se precisa que la propuesta legislativa se enmarca dentro del
modelo o sistema de imputacion mixto, que parte de transferir la responsabilidad,
como criterio basico de imputacion, para luego elegir y graduar la sancion atendiendo

a la culpabilidad de la empresa.

Cabe precisar que, respecto de las consecuencias accesorias de la persona
juridica, el Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-2116 sefiala lo siguiente:“Dos factores
concurren etimoldgicamente en la explicacion de tal actitud de los jueces nacionales.
En primer lugar, la ausencia de reglas especificas de determinacion y fundamentacion
en el CP, que solo enumeran las sanciones aplicables y sefiala de modo muy general
los presupuestos generales para su utilizacion concreta. Y, en segundo lugar, la
carencia de normas procesales precisas en el ACPP, que no han sido objeto de una ley

complementaria en armonia con las exigencias de la ley penal material.”

Estos modelos de prevencion lo tenemos establecido en el articulo 17 inc. 2 del
D. Leg. N° 1352, siendo estos los siguientes de los cuales una persona juridica debe

contar:
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Un encargado de prevencion, designado por el maximo O&rgano de
administracion de las personas juridicas o quien haga sus veces, segin corresponda,

que debe ejercer su funcion con autonomia.

Identificacion, evaluacidn y mitigacion de riesgos para prevenir la comision de
los delitos previstos a través de la persona juridica.

e Implementacion de procedimientos de denuncia.

e Difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencion.

e Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

Esto exige que, si es que, si no se ha prevenido el delito mediante medidas de
prevencion idoneas, se debe realizar una reaccion adecuada y de esta manera colaborar
de manera efectiva y eficiente a las autoridades competentes para llevar a cabo el

proceso correspondiente.

El objetivo de la reforma seria, sin desvirtuar el principio de la responsabilidad
individual, establecer, de manera armoniosa con el codigo penal, “un modelo paralelo
de imputacion”, objetivo que trata de lograrse mediante la modificacion del articulo
27, reemplazando la categoria del “actuar en lugar de otro” (regla indispensable de los
delitos especiales) por una definicion de las condiciones que debe cumplirse para
aplicar las “consecuencias juridicas” previstas en el articulo 105 de nuestro codigo

Penal.

Asi, se establece en el proyecto, “la privaciéon de beneficios obtenidos por
infraccion penal a personas juridicas” (art.104 del CP), y por otro, las “medidas
aplicables” a estas. El hablar de medidas resulta incoherente con las indicaciones
realizadas respecto de la culpabilidad y las “sanciones” que deberian ser

individualizadas teniendo en consideracion este factor. La empresa seria considerada
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como “objeto de las consecuencias juridicas” (calificadas muchas veces de sanciones

administrativas) y no como “sujeto” de punibilidad.

2.4 MARCO CONCEPTUAL

A. Consecuencia juridica: Entendida como el efecto, resultado- hecho, suceso,
acontecimiento que deriva de otro o de una causa. En sintesis, vendra a consistir en
aquel resultado de la norma, es decir, la implicacion que la norma tendra con
respecto a otra y su debida aplicacion al caso concreto. Advertimos, que la
consecuencia juridica del injusto penal, no es mas que la “pena” en si. Esta
consecuencia que deriva del quebrantamiento de deberes generales (del
“neminenlaede’) o de deberes especiales (que derivan de una vinculacion o relacion
de cardcter “institucional”), tendrd como presupuesto logico los criterios de
imputacién de un determinado hecho antinormativo a un sujeto que es pasible de

ser responsable juridico- penalmente (Osorio, 2010, p. 219).

B. Autorresponsabilidad penal: Se debe entender con este principio que cada persona
es responsable Unicamente por su propio comportamiento y nunca por el
comportamiento libre y responsable de terceros. Es uno de los principios
fundamentales del derecho penal, a través del cual, s6lo se debe responder frente
aquello que se es competente, es decir, por nuestros propios actos, mas no, por

hechos ajenos o de un tercero (Schunemann, 1986, p. 6).

C. Autor: La doctrina clésica o tradicional del derecho penal lo define como “el sefior
del suceso delictivo”, es decir, serd autor quien tenga el dominio del hecho delictivo

en el injusto en cuestion.
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D. Intervencidn delictiva: Se puede considerar como aquella participacion de un
tercero en un determinado injusto penal, sin embargo, se debe diferenciar no sélo
por cuestiones cuantitativas sino también cualitativas el aporte del tercero al hecho
delictual en cuestion, de ahi se desprende el que muchas veces no se le aplique los
mismos criterios de punicion que al autor del evento delictivo (Garcia, 2012, p.

673).

E. Fundamento dogmatico: Vendra a significar aquella base doctrinaria sélida y
adecuada a la que se abordara cientificamente para resolver un determinado caso
que sea relevante penalmente. Por lo que “el objeto de la investigacion juridica
queda reducido, a las fuentes formales, que son las Unicas dotadas de eficacia para
resolver las interrogantes que una tesis de derecho de tipo dogmatico presenta”

(Witker, 1986, p. 59).

F. Delito de Peligro Abstracto: “Estos delitos solo requieren la peligrosidad general
de la conducta sin que sea necesario que en el caso concreto se haya puesto en

peligro el bien juridico protegido.” (Mezger, 1957, p. 391).

G. Delito de Peligro concreto: Este tipo de delito “exige que en el caso concreto se
hayan presentado todas las condiciones para la lesion del objeto sobre el que recae
la accion, no produciéndose dicha lesion por razones fortuitas” (Roxin, 1997, p.

123).

H. Competencia empresarial: Dependiendo del segmento social donde se produzca el
defecto, corresponde el analisis, el enjuiciamiento para aseverar si nos encontramos
ante una responsabilidad penal o no, la imputacion de responsabilidad penal no es
intuitiva, en el caso en cuestion porque se descubrio un acto contaminante ¢ahora

necesariamente debe responder el gerente?, considero que lo correcto seria indicar
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¢quién es competente aqui?, la competencia seria aquello que dara contenido al rol,
y el rol vendré a significar el deber de garante. El rol establece una garantia por lo
que conoce, solamente por aquello que sabe responderd. Los directivos no son
garantes por el simple mandato de la ley o por su nombramiento como tal, sino por
haber asumido una posicion de dominio de los riesgos derivados de la actividad

empresarial (Garcia, 2019, p. 61).

I. Culpabilidad empresarial: Hemos de sostener una primera premisa, que “El punto
de referencia es que la culpabilidad juridico-penal de la persona natural por el acto
delictivo se estructura en atencion a su individualidad (libertad expresada en
acciones) y a su sociabilidad (responsabilidad por las acciones), por lo que se
debera encontrar los equivalentes funcionales a estos aspectos en la realidad de los

entes colectivos” (Silva, 1986, p. 31).

J. Criminal compliance: Hemos de precisar, tal y como lo mencionamos con
anterioridad, que el término “cumplimiento” es uno de los mas vagos e inexpresivos
que se haya acufiado jamas. Por si solo no dice nada, salvo lo evidente: actuar
conforme a la legalidad, entendiendo también por ello el cumplimiento de

obligaciones civiles y directrices internas de la empresa (Book, 2011, p. 19).
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CAPITULO 111

HIPOTESIS

3.1 Hipotesis General

La instauracion y aplicacion de una auténtica responsabilidad juridico- penal de los

entes colectivos en el Peru, permitiria el reconocimiento y respeto del Principio fundamental

de autorresponsabilidad, y ademas lograria de este modo una lucha eficaz contra la

corrupcion a gran escala en el ambito empresarial.

3.2 Hipotesis Especificas:

a)

b)

Es necesaria una fundamentacion dogmatica de un modelo de autorresponsabilidad
penal empresarial porque existen contradicciones y deficiencias en la comprension de

dicha institucion juridico-Penal.

La aplicacion de las medidas a las personas juridicas que intervienen en el delito de
colusion, no ha venido influyendo de manera positiva, por cuanto, los jueces penales al
momento de motivar sus sentencias, lo hacen trasladando la conducta cometida por el
trabajador del ente colectivo a la propia empresa, vulnerando asi el principio de

autorresponsabilidad.

La aplicacion de una responsabilidad de caracter penal al ente colectivo cuando
interviene en el delito de colusion lograria disminuir en gran medida la comision de este
injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de corrupcidn en las contrataciones

con el estado.
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d) Laaplicacion de los programas de cumplimiento en el Per(, vendra a constituir un gran
obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcion y los delitos que cometen los
entes colectivos, asimismo vendria a sostener el edificio de una autonoma
responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y ademas evitaria la impunidad

en supuestos de intervencidn delictiva en estructuras empresariales.

3.3 Variables (Definicion conceptual y operacionalizacion)
3.3.1 Variable Independiente:
X. Autorresponsabilidad penal del ente colectivo

Podemos entender, del principio en cuestion, que “cada persona (entendida
como un haz de derechos y deberes) es responsable sélo por su conducta y nunca
por el comportamiento o los actos relevantes penalmente de terceros”. Cuando
ingresamos ya al tema de la autorresponsabilidad penal del ente colectivo,
entendemos que la empresa puede tener una base dogmatica auténoma e
independiente del delito que haya cometido su “representante” o “gerente general”.
Si al ente colectivo se le podria imputar un comportamiento antinormativo, seria
por no haberse organizado de manera adecuada para prevenir los actos delictivos
dentro de su organizacion empresarial y asi haber permitido la comision de actos

delictivos desde su estructura.
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V. INDEPENDIENTE INDICADORES

-Autoria e intervencion delictiva.

X. Autorresponsabilidad | -TUsto Penal

. -Responsabilidad Juridico- Penal.
penal del ente colectivo.
-Accion.
-Competencia.

-Culpabilidad empresarial.

3.3.2 Variable Dependiente:
Y. Fundamentos Dogmaticos

La metamorfosis que afio tras afio han venido sufriendo las ciencias juridico-
sociales y la importancia de aquellos postulados que desde la teoria hacia la practica
nos brindan en alguna medida certezas que pueden ser razonables y coherentes, es
asi, que cuando surgen problematizaciones sobre aquellas, el debate y eje de
discusiones ira enfocado o tendrd como propdsito brindar informacién acerca de la
normatividad vigente. EI modelo que esgrimimos en estas lineas, es un modelo que
se funda en una postura dogmatica (lo que el Prof. Silva Sanchez denomina “la

ciencia del derecho penal por excelencia”). (Silva, 1992, p. 45).

V. DEPENDIENTE INDICADORES
- Teorias
Y: Fundamentos - Modelos
- Fundamentos
dogmaticos
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Z. Delito de colusion.

En el delito de colusion se encuentran dos elementos relevantes a tener en
consideracion. La primera, es la “concertacion”, que se encuentra regulada en el
primer parrafo del art. 384 del Codigo Penal. Siendo la segunda la “defraudacion
patrimonial” al Estado, establecida en el segundo parrafo del citado articulo. El
propésito del presente trabajo de investigacion serd el poder demostrar
cientificamente que en los supuestos en los que interviene una persona juridica
(ente colectivo) con un funcionario publico para defraudar patrimonialmente al
Estado, dicho ente colectivo debe recibir una sancion propia, una represion
juridico-penal autébnoma, de modo que, ya no se trasladara la responsabilidad o el
hecho delictivo que ha sido cometido por el representante, el administrador, o el
trabajador quienes muchas veces y claros son los ejemplos que apreciamos
diariamente en el ambito de la contratacion publica realizan pagos corruptos con el
objeto de gozar de arbitrariedades en las licitaciones de obras publicas de gran

envergadura.

V. DEPENDIENTE INDICADORES

- Elementos normativos del tipo.

v Delito de colusion - Elementos descriptivos del Tipo.

- Criterios de imputacién objetiva




132

CAPITULO IV

METODOLOGIA

4.1 METODO DE INVESTIGACION

4.1.1. Métodos Generales de la Investigacion

Considero que el método general de investigacion es el Método cientifico, aunado a

ello en la presente investigacion se utilizaron los siguientes métodos generales:

Método Histdrico. - Debido a que a través de este método de investigacion estudiaremos
conceptos, definiciones y aproximaciones doctrinarias del pasado con la finalidad de
poder encontrar explicaciones causales a las manifestaciones propias de las sociedades

contemporaneas.

Método Comparativo. — Se utilizard este método a fin de realizar una comparacion de
la institucion juridico-penal de la Responsabilidad penal de los entes colectivos; entre las
diferentes legislaciones en América Latina, Europa y Peru y los diversos tratamientos
legislativos gque le otorgan en cada una de estos Paises. Cada ordenamiento tiene distintas
formas de tratamiento de la institucion juridica en cuestion, algunas acogen un modelo
de responsabilidad derivada (modelo que como anteriormente se menciond quebrantaria
uno de los principios fundamentales del derecho penal), mientras que otros paises adoptan
el modelo de autorresponsabilidad penal empresarial o de responsabilidad por el “hecho
propio”, en el cual se hace responsable sin mas al ente colectivo por “el defecto de

organizacion” que ocasiond la comision u omision del injusto penal.

Metodo Analisis Sintesis. -Este método nos permitira acercarnos a los alcances

dogmaticos que se pueden encontrar en algunas jurisprudencias y sentencias no solo
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nacionales sino también internacionales, en relacion a la institucion juridico-penal de la

“Responsabilidad penal de la persona juridica en el delito de colusion”.

4.1.2 Métodos Particulares de la Investigacion.

Entre los métodos que consideramos pertinentes e importantes a utilizar en el

presente trabajo de investigacion tenemos los siguientes:

Método Exegético. -Que permitira conocer y entender el sentido de las normas
juridicas y la finalidad que el legislador peruano ha querido darle, a través de un

analisis gramatical de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Método Sistematico. - Que nos permitira acercarnos de manera clara y precisa a
la comprension cientifica del instituto juridico penal “Autorresponsabilidad penal

de las personas juridicas”.

Método Analitico. -siendo este uno de los métodos méas adecuados en el campo de
las ciencias sociales, tal y como nos convoca la presente investigacion (el estudio
de un fenémeno juridico- social). A través de este método de investigacion, vamos
a poder deslindar o desmembrar diversos criterios que forman parte de un todo
(Ente colectivo), para de esta manera poder observar las causas, naturaleza juridica,
social, filosofica y cientifica, como también sus efectos de la institucion juridico —

penal que se pretende investigar.

Método Sintético. -Pues de la institucion juridica bajo analisis
“autorresponsabilidad penal del ente colectivo” se requiere conocer y aclarar
principios, aproximaciones teoricas y demas consideraciones de tal forma que

puedan ser reconstruidos posteriormente.
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4.2 TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de tipo Basico, porque se hizo un analisis Basico
Descriptivo de como se encuentra la Institucion de la “Responsabilidad penal de la persona

juridica, y su tratamiento en nuestra legislacion™.

- Bésica: En la medida en que, el trabajo que aqui se investiga busca obtener, recopilar y
procesar la informacion en relacion a la construcciéon de fundamentos dogmaticos que
sostengan una auténtica autorresponsabilidad penal del ente colectivo cuando interviene
en el delito de colusién, y no solamente aplicar a dichos “entes colectivos” una

responsabilidad derivada del trabajador, directivo, o administrador de la empresa.

- Comparativa: Se debe entender ademas que en la presente investigacion se brindara un
andlisis comparativo de la institucion juridico- penal en cuestion, de como es que en otras
legislaciones se realiza su tratamiento juridico y su forma de aplicacién, sobre si el
modelo que se acoge o adopta tiene un gran aporte doctrinario de la teoria hacia la
practica, porque un modelo que no ofrece potencial de rendimiento, no es dtil por lo tanto

deberia dejarse de lado.

4.3 NIVEL DE LA INVESTIGACION

En la investigacion que nos convoca el nivel de investigacion sera EXPLICATIVO,
debido a que se va a identificar el problema, se brindara las aproximaciones doctrinarias,
orientaciones y se formulara las recomendaciones del caso, en tal sentido, nos conducira de
manera adecuada a realizar una interpretacién correcta de la normatividad y su adecuada
aplicacion a determinados supuestos. Ademas, se realizara un andlisis de los efectos
juridicos que ocasionaré la aplicacion de una autorresponsabilidad penal del ente colectivo

en nuestra legislacion.
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4.4 DISENO DE LA INVESTIGACION:
El Disefio de investigacion a utilizarse es el siguiente:

No experimental transversal:

OoX

oYy
Donde:
M  =Muestra conformada por 50 personas conformadas doctores en derecho y
especialistas en derecho penal de la empresa,
O = Observaciones de las variables a realizar de la muestra.
X =Observacion de la variable: Fundamentos dogmaticos

Y= Observacion de la variable: Delito de colusion.

4.5 POBLACION Y MUESTRA
4.5.1 Poblacion

La poblacion esta constituida por aproximadamente 250 doctores en derecho y

especialistas en Derecho Penal.

4.5.2 Muestra

La muestra esta constituida por 50 doctores en Derecho. Cabe advertir que la muestra
es del N de la poblacion debido a que, las unidades de muestreo son seleccionadas mediante
métodos aleatorios, asi como, permite que el tamafio de la muestra se determine por el nivel
de precision y por el error de muestreo aceptable, las mismas que incidiran sobre las

unidades de encuestas y la informacion recogida.
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4.5.3 Técnicas de Muestreo

Muestreo Aleatorio Simple. -Por la misma razén que los elementos de la poblacion
tiene la misma posibilidad de ser escogidos; asi mismo las muestras probabilisticas
son esenciales en los disefios de investigacion por encuestas en las que se pretende
hacer estimaciones de variables en la poblacion. En consecuencia, la muestra para la
presente investigacion fue de 50 operadores juridicos con el grado de Doctor en

Derecho.

4.6 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Encuestas. Que se aplicaran a cada doctor en derecho y especialistas en el area del

derecho penal econdmico.

Instrumento: Cuestionario de encuesta a través de preguntas abiertas y cerradas

sobre su situacion.

Anélisis Documental. - Que ha permitido recopilar informacién a través de diversa
literatura especializada que versa sobre La responsabilidad penal de la persona juridica
en el Perd y los programas de cumplimiento normativo a traves de diferentes fuentes
escritas, y asi realizar también el analisis comparativo de su tratamiento juridico, de la
institucidn juridica en cuestion, de las diferentes posturas doctrinarias, etc., como son:

. Libros como: Tratados, Manuales especializados, ensayos.

. Caodigos Penales.

. Revistas académicas.

. Publicaciones que versan sobre el tema.

Entrevista Estructurada. -La misma que se realizara a los doctores y especialistas

en derecho penal de la empresa a traves de preguntas previamente elaboradas.
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- Observacion no participante. -Porque considero importante el observar la realidad
presentada con la finalidad de poder lograr una clasificacion, analisis, descripcion y
explicacion del problema que nos convoca en esta oportunidad (La responsabilidad

penal de los entes colectivos en el Perq).

El objetivo es saber cual es la importancia de poder edificar un modelo o fundamento
dogmatico que nos ayude a sustentar una autonoma responsabilidad penal del ente colectivo,
y sobre todo cudl sera su potencial de rendimiento de la teoria hacia la practica, de tal forma,
gue nos ayude a resolver adecuadamente casos penales en los que interviene una persona

juridica o ente colectivo.

Mi unidad de observacién es una muestra de 50 doctores en derecho y especialistas

en derecho penal.

La conducta que se desea registrar es si existe una adecuada comprension de la
institucion juridico-penal de la Responsabilidad Penal del ente colectivo; del Actuar en lugar
de otro; de las consecuencias aplicables a las personas juridicas; y de los programas de

cumplimiento normativo.

Para ello, se utilizo la encuesta disefiandose diversas preguntas en relacion al tema

que aqui se investiga.

4.7 TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

En la investigacion que nos embarco en esta aventura academica podemos encontrar
la conjuncion de dos elementos: por un lado “el elemento confiabilidad” y el “elemento
validez”, en el primero podemos advertir que su actuacion en el objeto de la investigacion
va a producir resultados inalterables, por otro lado, también tenemos al elemento validez en

el que se precisara el grado con el que se obtendra los datos en cuestion.
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4.8 ASPECTOS ETICOS DE LA INVESTIGACION

En este trabajo se tuvo en cuenta los procedimientos idoneos, respetando las
directrices de ética que se prevé en este tipo de trabajos segun el Reglamento de grados y

titulos de la escuela de Posgrado.

En ese sentido, es menester por parte nuestra precisar que los graficos, cuestiones,
instrumentos y demas herramientas metodoldgicas utilizadas fueron inequivocas, todo esto,
con el proposito de no caer en infracciones de caracter ético, tales como el plagio, la
adulteracion de datos recolectados, asimismo al utilizarlas en modelo APA se buscd

explicitar a plenitud el contenido dogmatico o tedrico que adopta nuestra tesis.

Asimismo, nos comprometemos de forma transparente a respetar de manera
categorica los derechos de todos los sujetos que estan inmersos en esta investigacion, por

ello, en los anexos ofrecemos el consentimiento informado.

Aunado a esto, en el proceso investigativo, se evito el racismo y/o discriminacion,
pues consideramos que todos los participantes son relevantes y merecen ser tratados con

igualdad.
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CAPITULO V

RESULTADOS

5.1 Descripcion De Resultados
5.1.1 Primera Hipdtesis Especifica
Cuyo texto es el siguiente:

“Es necesaria una fundamentacion dogmatica de un modelo de autorresponsabilidad
penal empresarial porque existen contradicciones y deficiencias en la comprension
de dicha institucion juridico-Penal”.

Tabla N° 1 ;Considera que por motivos de politica criminal debe establecerse un modelo

autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el Perd?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
S| 37 74,0 74,0 74,0
Vaélidos NO 13 26,0 26,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusidn en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Gréfico N° 1 ;Considera que por motivos de Politica criminal debe establecerse un modelo

autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el Perd?

Frecuencia
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DESCRIPCION: Con el presente grafico de barras se ha podido determinar que un 74 %
de la muestra obtenida sefiala que por motivos de politica criminal debe establecerse un

modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en Peru.

Nuestro pais como un estado que se encuentra en vias de desarrollo, ha sufrido
intensamente lo embates de la criminalidad empresarial, a traveés de delitos a gran escala que
ponen de manera visible el rol social que los entes colectivos cumplen a diario en los
contactos sociales, la marcada relevancia que tienen en el desarrollo econdémico, en los
contactos sociales (verbigracia, en el ecosistema, los movimientos bancarios, las grandes
construcciones, etc.), pues es debido, a su estructura en particular que muchas veces
constituyen elemento esencial en la consumacion de eventos delictivos, surge con gran
fuerza, la importancia politico-criminal de poder establecer una responsabilidad de caracter

penal que reprima los comportamientos antinormativos del ente colectivo en la sociedad.

Por Otro lado, un 13 % de la muestra obtenida indica que no es necesario establecerse
por motivos de politica criminal un modelo de autorresponsabilidad penal que reprima al
ente colectivo cuando interviene en injustos penales como: “el delito de colusion”. Sin duda,
es un sector minoritario el que adopta esta postura, pues quizas mantienen o se inclinan por
la dogmatica penal tradicional que mantiene su fundamento en el concepto de accion,
doctrina que defendia el postulado: “solo las personas naturales son pasibles de ser

sancionadas juridico-penalmente por los hechos delictivos que cometan”.

En conclusion, consideramos que si se le critica al “ente colectivo” no tener
capacidad de accion, lo que hacemos al responsabilizarlo penalmente ¢;qué es?, no es acaso
trasladar la capacidad de accion del representante o el hecho delictivo cometido por el
representante hacia la propia empresa, y hacer responsable del injusto penal que quizas
desconocia 0 no cometio el ente colectivo. Dejo para la reflexion la siguiente pregunta: ¢con
la traslacion del hecho delictivo cometido por una persona natural al ente colectivo se estaria
quebrantando el “Principio de autorresponsabilidad™? (en el que cada quien es responsable

por sus propios actos y no por los hechos u actos que cometan terceros).
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5.1.2 Segunda Hipotesis Especifica
Cuyo texto es el siguiente

“La aplicacion de las medidas a las personas juridicas que intervienen en delito de
colusion, no han venido influyendo de manera positiva, por cuanto, los jueces
penales al momento de motivar sus sentencias, lo hacen trasladando la conducta
cometida por el trabajador del ente colectivo a la propia empresa, vulnerando asi el

principio de autorresponsabilidad”.

Tabla N° 2 ¢Considera que el sistema de heterorresponsabilidad que se viene aplicando en
nuestro pais para sancionar a los entes colectivos, vulnera el principio de

autorresponsabilidad?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Sl 35 70,0 70,0 70,0
Validos NO 15 30,0 30,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaéticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusion en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Gréfico N° 2 ;Considera que el sistema de heterorresponsabilidad que se viene aplicando
en nuestro pais para sancionar a los entes colectivos, vulnera el principio de

autorresponsabilidad?
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DESCRIPCION: El grafico sectorial que se puede visualizar nos indica que un 70% de la
muestra obtenida considera que el sistema de Heterorresponsabilidad (o de responsabilidad
vicarial, derivada, en el que se va a producir una suerte de “efecto espejo” y todas las
acciones u omisiones que realiza el representante del “ente colectivo™ se le va a trasladar o
transmitir a la persona juridica (ente colectivo) (modelo que como hemos esbozado a nuestro
juicio y postulado que aqui se pretende defender estaria vulnerando o quebrantando el
“Principio de autorresponsabilidad”, al hacer responsable al “ente colectivo” por el delito
cometido en nombre de ésta por el “representante” o trabajador de la empresa, no estariamos
ante un injusto auténomo e independiente que precise cual fue el aporte o la actuacion

realizada en el delito en cuestion.

Por otro lado, un 30% de personas encuestadas, mucho menor para ser sinceros,
defiende el postulado de que el mencionado principio no estaria siendo vulnerado al
momento de acoger el modelo de heterorresponsabilidad o responsabilidad derivada en

nuestra legislacién al momento de sancionar juridico-penalmente a las personas juridicas.

Asi se tiene que, de los graficos que se muestran y de los cuadros, que los
magistrados, profesores de derecho penal de la empresa, doctores en derecho y especialistas
en derecho penal econémico, al momento de procesar, defender o imponer consecuencias
de caracter juridico-penal a un ente colectivo y acoger como doctrina dominante la tesis de
la “responsabilidad vicarial”, SI se estaria quebrantando y vulnerando el principio de
autorresponsabilidad penal que rige en nuestras ciencias penales como uno de las directrices
fundamentales al momento de subsumir un hecho delictivo cualquiera. Podemos dar cuenta,
de que tan notoria influencia que se viene sufriendo tanto en el &mbito econémico como en
el tecnoldgico, es muchas veces factor esencial al momento de crear o superar supuestos de
riesgo (verbigracia: en los casos de contaminacion ambiental, delitos informaticos, delitos
contra la administracion publica, criminalidad organizada y demas); nos lleva a replantear y

tener en cuenta aquel rol protagonico que cumplen hoy en dia las empresas.
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Tabla N° 3 ¢ Tiene conocimiento de lo que se denomina “principio de autorresponsabilidad”

en el ambito penal?

Frecuencia  Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Si 37 74,0 74,0 74,0
Validos NO 13 26,0 26,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusion en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Grafico N° 3 /Tiene conocimiento de lo que se denomina “principio de

autorresponsabilidad” en el &mbito penal?

Frecuencia

DESCRIPCION: Del presente grafico se puede apreciar claramente que, existe un
porcentaje estadistico relevante de encuestados, del cual hemos podido obtener que un 74 %
de personas (Profesores de derecho penal de la empresa, doctores en derecho, abogados
litigantes especialistas en derecho penal econdmico, jueces y fiscales inmersos en el tema
en cuestion) tiene conocimiento de lo que se denomina principio de autorresponsabilidad
dentro de la dogmatica penal contemporénea (cabe precisar para un mejor entendimiento

que “en virtud de este principio la “persona” en la presente investigacion “el ente colectivo”
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que quebranta la normatividad y lesiona bienes juridicos responde por hechos propios, por

actos que el mismo realiz6 u omitio”.

Por otro lado, un 26 % de la muestra obtenida, desconoce en gran parte las
magnitudes dogmaticas, legislativas y jurisprudenciales que versan sobre el principio en
cuestion, lo que consideramos inadecuado al momento de poder fundamentar sus sentencias
(enel caso de jueces), argumentar y alegar una defensa eficaz en el caso de delitos cometidos
en el “ambito empresarial”’( por parte del abogado defensor), y una debida imputacion,
individualizacion y acusacion por parte del 6rgano encargado de la persecucion de delitos.

(Ministerio Publico).

De lo antes mencionado y descrito, se puede advertir que un gran porcentaje de
especialistas en el derecho penal de la empresa, cuentan con conocimientos adecuados de lo
que corresponde a uno de los principios fundamentales del derecho penal (Principio de
autorresponsabilidad), lo cual hace posible que partiendo de esta premisa y entendiendo que
cada persona dentro de la sociedad tiene un “rol” y responde cuando ha quebrantado ese
“rol” o se ha desvinculado de aquel, en ese sentido, la empresa o “ente colectivo” que
interviene en el delito de colusién junto a un funcionario publico, a través de uno de sus
representantes, respondera juridico-penalmente por hechos autbnomos (propios) y no por
los actos delictivos cometidos por sus representantes o trabajadores, de esta manera,
estariamos protegiendo este principio y respetando los derechos que atafien a una persona

dentro del proceso penal.

5.1.3 Tercera Hipdtesis Especifica
Cuyo texto es el siguiente:

“La aplicacion de una responsabilidad de caracter penal al ente colectivo cuando

interviene en el delito de colusion lograria disminuir en gran medida la comision de
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este injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de corrupcion en las

contrataciones con el estado”.

Tabla N° 4 Considera que, para realizar una lucha eficaz contra la criminalidad empresarial,
¢se deberia adoptar fundamentos dogmaticos que sostengan una auténtica
responsabilidad juridico-penal del ente colectivo?

Frecuencia  Porcentaje Porcentaje valido  Porcentaje

acumulado
Sl 41 82,0 82,0 82,0
Validos NO 9 18,0 18,0 100,0

Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaéticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusidn en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Grafico N° 4 Considera que, para realizar una lucha eficaz contra la criminalidad
empresarial, ¢se deberia adoptar fundamentos dogmaticos que sostengan una
auténtica responsabilidad juridico-penal del ente colectivo?

DESCRIPCION: Del gréfico que se puede apreciar, que un 82 % de la muestra obtenida
considera que para realizar una lucha eficaz contra la criminalidad empresarial (en el caso

gue nos convoca eXiste una relacion entre “Ente colectivo- Funcionario Publico™), sera
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fundamental adoptar y acoger fundamentos dogmaticos que sostengan una autentica

responsabilidad juridico-penal del ente colectivo que interviene en el “delito de colusion”.

Sin embargo, tenemos que el 18% de la muestra obtenida que sostiene todo lo
contrario, manifestando que no es necesario adoptar fundamentos dogmaticos de un modelo
de autorresponsabilidad penal empresarial que haga responsable al “ente colectivo” en los
“delitos de colusion” en el que interviene ocasionando un grave dafio a nuestro pais a la

institucion de la funcion publica.

Tal y como hemos mencionado en péarrafos anteriores, podemos dar cuenta que
ofreciendo a la ciencia juridico-penal contemporanea un modelo auténtico que haga
responsable penalmente a la persona juridica, ente colectivo o empresa que participa en la
comision de injustos penales, se podrd combatir eficazmente los nuevos fendmenos de
criminalidad empresarial que viene azotando no so6lo a nuestro pais, sino también a la

poblacién mundial.

Por lo tanto, considero que, si se quiere atacar la criminalidad empresarial que nos
abruma desde hace mucho tiempo, lo adecuado, coherente y hasta mas convincente seria el
“No trasladar” el hecho delictivo cometido por el director de la empresa, el representante o
los accionistas a la propia empresa, sino mas bien construir el edificio de un modelo de
“autorresponsabilidad penal empresarial”, a través del cual a la empresa se le haga sin mas
responsable por una “defectuosa organizacion”, la cual ha permitido en el caso en cuestion
(delito de colusion) realizar pagos corruptos a funcionarios publicos, y ademas, de esta
manera también obligarla a que se organice de manera adecuada a través de los “Programas

de cumplimiento normativo”
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Tabla N° 5 ¢ Cree que el fundamento dogmaético desarrollado por el Prof. Klauss Tiedemann
(Responsabilidad por defecto de organizacion), es adecuado para responsabilizar

a los entes colectivos?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Sl 40 80,0 80,0 80,0
Vélidos NO 10 20,0 20,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusion en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Gréafico N° 5 (Cree que el fundamento dogmatico desarrollado por el prof. Klauss
Tiedemann (responsabilidad por defecto de organizacion), es adecuado para

responsabilizar a los entes colectivos?

Frecuencia

DESCRIPCION: A través del grafico de barras que se puede apreciar, se ha podido
determinar que un 80 % de personas esta a favor de que fundamento dogmatico que ha sido
desarrollado por Klauss Tiedemann es el adecuado para responsabilizar a los entes
colectivos cuando han intervenido en un injusto penal en cuestion (para efectos de nuestra
investigacion en el delito de colusidn). En ese sentido, cual el Prof. Klauss Tiedemann
propone el postulado dogmatico de “culpabilidad por defecto de organizacién”, fundado en

gue la inadecuada organizacion del ente colectivo, permite o es una via facil para se cometan
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injustos penales desde el seno de sus drganos, por lo que deberia responder juridico-
penalmente. De esta manera, Tiedemann hizo frente a muchos otros postulados mayoritarios
de aquel momento, en aquellos afios, en la doctrina dominante del derecho penal
predominaba el criterio de que “las personas juridicas no podian ser pasibles de una sancion
de caracter penal”, pues el centro o nicleo de imputacion en aquella época era'y como hasta
los ultimos afos ha sido la “persona natural” (se concebia la idea de que s6lo la persona
natural con capacidad de culpabilidad es pasible de ser sancionada juridico-penalmente), no
obstante para su época Klauss Tiedemann postula esta teoria que hasta nuestros dias ha
levantado mucho renombre y que sin duda se proclama como un gran avance y evolucién

en el pensamiento juridico-penal.

Mientras que un 20% de la muestra obtenida, sostiene que el fundamento propuesto
por Tiedemann en el derecho penal econémico no es adecuado para poder fundamentar
dogmaticamente un criterio de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en las

actuaciones sociales relevantes penalmente en que éste se desenvuelve.

De lo antes descrito, se puede concluir que, un gran porcentaje de personas expertas
gue han sido encuestadas sostienen que el fundamento doctrinario propuesto en la ciencia
penal universal por el Prof. Klauss Tiedemann es el mas adecuado para empezar a construir
un verdadero modelo de imputacién que permita realizar una lucha eficaz contra de la
criminalidad empresarial que desde hace ya varios afios nos flagela. Muchas veces, se
considera, que, al sancionar al representante, al gerente general, o al director de la empresa
se esta sancionando con esto también al ente colectivo, lo cual no es correcto, pues
facilmente las empresas seguiran realizando actos delictivos y cambiando de representantes,
lo Unico que sufrirdn es una pequefia disminucion de su patrimonio, sin recibir una verdadera

sancion juridico-penal.
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5.1.4 Cuarta Hipotesis Especifica:
Cuyo texto es el siguiente:

La aplicacion de los programas de cumplimiento en el Peru, vendré a constituir un
gran obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcion y los delitos que
cometen los entes colectivos, asimismo vendria a sostener el edificio de una
autonoma responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y ademas evitaria

la impunidad en supuestos de intervencion delictiva en estructuras empresariales.

Tabla N° 6 ¢Tiene conocimiento de lo que es el compliance program’s 0 programas de

cumplimiento normativo?

Frecuencia  Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Sl 26 52,0 52,0 52,0
Validos NO 24 48,0 48,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaéticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusion en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Grafico N° 6 ¢Tiene conocimiento de lo que es el compliance program’s o programas de

cumplimiento normativo?
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DESCRIPCION: Del grafico N° 5 se tiene como porcentajes lo siguiente: que un 52 % de
la muestra obtenida, considera que tiene conocimiento en relacion a lo que vendria a
significar en materia penal y sobretodo en “La responsabilidad penal de persona juridica”

los Programas de Cumplimiento Normativo.

Tal y como mencionabamos lineas arriba, los denominados “compliance program’s”
vendran a constituir una suerte de conexion entre el “ente colectivo y el hecho delictivo”
que se investiga por parte del ministerio publico, pues, tal y como lo estableci6 el legislador
peruano en la “ley 30424- ley de responsabilidad administrativa de la persona juridica” ( que
para la doctrina dominante desde el consenso se estaria tratando perfectamente de una
responsabilidad de caracter penal), los programas de cumplimiento normativo constituiran
una especie de “cultura organizativa empresarial”, y la empresa vendra a tomar el papel de
lo que se denomina “ciudadano corporativo”. En ese sentido, si la empresa (ente colectivo)
cuenta o adopta un “Programa de cumplimiento normativo” que detalle los riesgos, y que
prevenga la comision u omision de injustos penales, como incentivo acarreard la “extincion”
0 en otros casos la “atenuacion” de la responsabilidad penal en los supuestos delictivos en

gue haya intervenido.

Por otro lado, el 48% de la muestra obtenida presenta un gran desconocimiento de
lo que vienen a significar en materia penal “los programas de cumplimiento”. Tal y como se
advirtio en parrafos anteriores el tema del “criminal compliance” es una parte novisima que
forma parte del derecho penal moderno, y en si, del derecho penal econémico

contemporaneo.

Por lo tanto, consideramos que no cabe duda del gran potencial de rendimiento que

hoy en dia presentan los “programas de cumplimiento”, al momento de querer ofrecer
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instrumentos politico —criminales que pongan sobre el tapete: la lucha contra la corrupcion,

las organizaciones criminales, y los delitos funcionariales.

En suma, sostenemos que el “criminal compliance” ofrece variantes de solucion en
los delitos empresariales cometidos por el propio “ente colectivo”, pues tal como ex ante
explicaba los programas de cumplimiento van a incidir no sélo para fundamentar la
capacidad de culpabilidad del “ente colectivo”, sino también para demostrar que con su
accionar y adopcion de los programas en cuestion dentro del marco de la legalidad, se
demostraria que es posible que con sus actos comuniquen un sentido antinormativamente
relevante.

Tabla N° 7 ;Considera que los programas de cumplimiento pueden incidir al momento de

sancionar juridico-penalmente a los entes colectivos?

Frecuencia  Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Sl 34 68,0 68,0 68,0
Vilidos NO 16 32,0 32,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito
de colusion en el Perd

Elaborado por: Julio Cesar, Lagones Espinoza

Gréfico N° 7 ¢ Considera que los programas de cumplimiento pueden incidir al momento de

sancionar juridico-penalmente a los entes colectivos?

Histograma
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DESCRIPCION: Por medio del histograma en cuestion se ha podido obtener que el 68%
de la muestra obtenida considera que los programas de cumplimiento pueden incidir al

momento de sancionar juridico-penalmente a los entes colectivos.

Desde esta tribuna sostenemos que los programas de cumplimiento, (tema abordado
en parrafos precedentes) presentan un gran potencial de rendimiento no solo tedrico, sino
también para la préactica, pues si una persona juridica ha incurrido en un delito, no obstante,
con anterioridad a la comisién de ese delito se adoptd un programa de cumplimiento, lo que
permitio de esta forma que se prevenga la realizacion de mas delitos, entonces, estariamos
ante una suerte de “buen ciudadano corporativo”, un buen ciudadano que se comporta sin
extralimitar sus competencias ni deberes generales ni mucho menos especiales, un
ciudadano respetuoso de la vida en comunidad, un ciudadano cuidadoso de no lesionar a los
demas en sus contactos sociales, un ciudadano comprometido con realizar sus actuaciones

dentro del marco de la legalidad y en un ambiente de sana competencia.

Mientras que, por otro lado, tenemos que el 32% de la muestra obtenida sefiala o
considera que los programas de cumplimiento no inciden al momento de sancionar a los
entes colectivos, pues sostienen, que lo esencial es precisar los criterios de imputacion a
aplicar al momento de imputar un comportamiento penalmente relevante a un determinado

ente colectivo.

Asi, se sostiene que los criterios para imputar objetivamente responsabilidad penal a
la persona juridica no son similares a los que se conocen y podrian perfectamente ser

aplicados a las personas naturales que con su comportamiento alteran la paz en comunidad.

Claramente, el tema que se aborda actualmente es motivo y eje de
problematizaciones en la dogmatica no sélo penal sino también procesal penal, sin embargo,

el “criminal compliance” se muestra como una fuente de soluciones, de aportes, es una suerte
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de “antidoto” para combatir eficientemente a la criminalidad empresarial, para obstaculizar
la comision de injustos en el &mbito funcionarial, en supuestos transnacionales, y de esta
forma, considero que su adopcion nos ayudara a mostrarnos ante los demas estados como
un pais que respeta los derechos fundamentales dentro de un proceso, y sobre todo los
principios que atafien al derecho penal moderno al momento de reprimir comportamientos

antinormativos.

5.2 Contrastacion de Hipdtesis
5.2.1 Contrastacion de Hipdtesis General
Hipdtesis Formulada:

La instauracién y aplicacion de una auténtica responsabilidad juridico- penal de los
entes colectivos en el Perd, permitiria el reconocimiento y respeto del Principio
fundamental de autorresponsabilidad, y ademas lograria de este modo una lucha eficaz

contra la corrupcion a gran escala en el &ambito empresarial.
Hipotesis de Estudio:

Ho= La instauracion y aplicacién de una auténtica responsabilidad juridico- penal de
los entes colectivos en el Pert, NO permitiria el reconocimiento y respeto del
Principio fundamental de autorresponsabilidad, y ademas lograria de este modo

una lucha eficaz contra la corrupcion a gran escala en el ambito empresarial.

Hi = La instauracion y aplicacion de una auténtica responsabilidad juridico- penal de
los entes colectivos en el Peru, permitiria el reconocimiento y respeto del
Principio fundamental de autorresponsabilidad, y ademas lograria de este modo

una lucha eficaz contra la corrupcion a gran escala en el ambito empresarial.
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Nivel de significancia: a=0,05

Pruebas de chi-cuadrado

Significacién
Valor df asintotica (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 15, 3772 16 0,002
Razon de verosimilitud 19,585 16 0,000
Asaociacion lineal por lineal ,650 1 0,000

N de casos validos 37
a. 24 casillas (96,0%) han esperado un recuento menor que 5. EIl recuento minimo
esperado es ,22.

Podemos apreciar el valor del chi- cuadrado de 15, 377 y la significancia bilateral

(p=0.002 < 0.05) que indica una asociacion significativa.

Decision estadistica:

Se rechaza la Hipdtesis nula y se acepta la de investigacion en el sentido que la
instauracion y aplicacion de una auténtica responsabilidad juridico- penal de los
entes colectivos en el Per(, permitiria el reconocimiento y respeto del Principio
fundamental de autorresponsabilidad, y ademas lograria de este modo una lucha

eficaz contra la corrupcién a gran escala en el &mbito empresarial.

Conclusion:

Por lo tanto, La instauracion y aplicacién de una auténtica responsabilidad
juridico- penal de los entes colectivos en el Peru, permitiria el reconocimiento y
respeto del Principio fundamental de autorresponsabilidad, y ademas lograria de este
modo una lucha eficaz contra la corrupcion a gran escala en el ambito empresarial

(p=0.002 < 0.05).
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5.2.2 Contrastacion de Especifica 1
Hipdtesis Formulada:

Es necesaria una fundamentaciéon dogmaética de un modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial porque existen contradicciones y deficiencias

en la comprension de dicha institucion juridico-Penal.

Hipotesis de Estudio:

Ho = Es necesaria una fundamentaciéon dogmatica de un modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial porque existen contradicciones y

deficiencias en la comprensién de dicha institucion juridico-Penal.

Hi = NO es necesaria una fundamentacion dogmaética de un modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial porque existen contradicciones y

deficiencias en la comprension de dicha institucion juridico-Penal.

Nivel de significancia: a=0,05

Pruebas de chi-cuadrado
Significacion asintética

Valor df (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 13, 7782 16 ,007
Razon de verosimilitud 16,159 16 ,000
Asociacion lineal por lineal ,846 1 ,000
N de casos validos 37

a. 24 casillas (96,0%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo
esperado es ,32.

Se observa el valor del chi- cuadrado de 13, 778 y la significancia bilateral

(p=0.007 < 0.05) lo que sefiala una asociacion significativa.
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Decisién estadistica:

Se rechaza la Hipdtesis nula y se acepta la de investigacion en el sentido que es
necesaria una fundamentacién dogmatica de un modelo de autorresponsabilidad
penal empresarial porque existen contradicciones y deficiencias en la comprension

de dicha institucion juridico-Penal.
Conclusion:

Por lo tanto, es necesaria una fundamentacién dogmatica de un modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial porque existen contradicciones Yy

deficiencias en la comprension de dicha institucion juridico-Penal (p=0.007 < 0.05).

5.2.3 Contrastacion de Especifica 2
Hipotesis Formulada:
Hipotesis de Estudio:

Ho = La aplicacién de las medidas a las personas juridicas que intervienen en el
delito de colusién, NO han venido influyendo de manera positiva, por cuanto,
los jueces penales al momento de motivar sus sentencias, lo hacen
trasladando la conducta cometida por el trabajador del ente colectivo a la

propia empresa, vulnerando asi el principio de autorresponsabilidad.

Hi = La aplicacion de las medidas a las personas juridicas que intervienen en el
delito de colusion, han venido influyendo de manera positiva, por cuanto, los
jueces penales al momento de motivar sus sentencias, lo hacen trasladando la
conducta cometida por el trabajador del ente colectivo a la propia empresa,
vulnerando asi el principio de autorresponsabilidad.

Nivel de significancia: a=0,05
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Pruebas de chi-cuadrado

Significacién
Valor df asintotica (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 11, 4082 16 ,006
Razon de verosimilitud 13,932 16 ,000
Asaociacion lineal por lineal ,896 1 ,000

N de casos validos 37
a. 24 casillas (96,0%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento
minimo esperado es ,24.

Se observa el valor del chi- cuadrado de 11, 408 y la significancia bilateral

(p=0.006 < 0.05) que indica una asociacion significativa.

Decisién estadistica:

Se rechaza la Hipotesis nula y se acepta la de investigacion en el sentido que la
aplicacion de las medidas a las personas juridicas que intervienen en el delito de
colusion, ha venido influyendo de manera positiva, por cuanto, los jueces penales al
momento de motivar sus sentencias, lo hacen trasladando la conducta cometida por el
trabajador del ente colectivo a la propia empresa, vulnerando asi el principio de

autorresponsabilidad.

Conclusion:

Por lo tanto, la aplicacion de las medidas a las personas juridicas que intervienen
en el delito de colusion, ha venido influyendo de manera positiva, por cuanto, los
jueces penales al momento de motivar sus sentencias, lo hacen trasladando la conducta
cometida por el trabajador del ente colectivo a la propia empresa, vulnerando asi el

principio de autorresponsabilidad.
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5.2.4 Contrastacion de Especifica 3

Hipdtesis Formulada:

La aplicacion de una responsabilidad de carécter penal al ente colectivo cuando
interviene en el delito de colusion lograria disminuir en gran medida la comision de
este injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de corrupcion en las

contrataciones con el estado.
Hipotesis de Estudio:

Ho = Laaplicacion de una responsabilidad de caracter penal al ente colectivo cuando
interviene en el delito de colusion NO lograria disminuir en gran medida la
comision de este injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de

corrupcion en las contrataciones con el estado.

Hi = Laaplicacion de unaresponsabilidad de carécter penal al ente colectivo cuando
interviene en el delito de colusién lograria disminuir en gran medida la
comision de este injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de
corrupcion en las contrataciones con el estado.

Nivel de significancia: a=0,05

Pruebas de chi-cuadrado

Significacion
Valor df asintotica (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 14, 3367 16 ,004
Razon de verosimilitud 15,538 16 ,000
Asociacion lineal por lineal ,872 1 ,000

N de casos validos 37
a. 24 casillas (96,0%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo
esperado es,16.
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Se observa el valor del chi- cuadrado de 14, 336 y la significancia bilateral

(p=0.004 < 0.05) que indica una asociacion significativa.
Decision estadistica:

Se rechaza la Hipdtesis nula y se acepta la de investigacion en el sentido que la
aplicacion de una responsabilidad de caracter penal al ente colectivo cuando interviene
en el delito de colusién lograria disminuir en gran medida la comision de este injusto
penal y ademas evitaria en gran medida actos de corrupcion en las contrataciones con

el estado.
Conclusion:

Por lo tanto, La aplicacion de una responsabilidad de caracter penal al ente
colectivo cuando interviene en el delito de colusion lograria disminuir en gran medida
la comision de este injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de corrupcién

en las contrataciones con el estado (p=0.006 < 0.05).

5.2.5 Contrastacién de Especifica 4
Hipdtesis Formulada:
Hipotesis de Estudio:

Ho = La aplicacion de los programas de cumplimiento en el Pert, NO vendra a
constituir un gran obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcién
y los delitos que cometen los entes colectivos, asimismo NO vendria a
sostener el edificio de una autbnoma responsabilidad juridico- penal de los
entes colectivos y ademas evitaria la impunidad en supuestos de intervencion

delictiva en estructuras empresariales.
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Hi = Laaplicacion de los programas de cumplimiento en el Peru, vendra a constituir
un gran obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcion y los delitos
que cometen los entes colectivos, asimismo vendria a sostener el edificio de
una autonoma responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y
ademas evitaria la impunidad en supuestos de intervencion delictiva en
estructuras empresariales.

Nivel de significancia: a=0,05

Pruebas de chi-cuadrado

Significacion
Valor df asintética (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 14, 3262 16 ,004
Razon de verosimilitud 15,538 16 ,000
Asociacion lineal por lineal 872 1 ,000

N de casos validos 37

a. 24 casillas (96,0%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento
minimo esperado es ,16.

Se observa el valor del chi- cuadrado de 14, 326 y la significancia bilateral

(p=0.004 < 0.05) que indica una asociacion significativa.
Decision estadistica:

Se rechaza la Hipotesis nula y se acepta la de investigacion en el sentido que la
aplicacion de los programas de cumplimiento en el Perd, vendra a constituir un gran
obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcion y los delitos que cometen
los entes colectivos, asimismo vendria a sostener el edificio de una autonoma
responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y ademas evitaria la impunidad

en supuestos de intervencion delictiva en estructuras empresariales.
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Conclusion:

Por lo tanto, la aplicacion de los programas de cumplimiento en el Per(, vendré a
constituir un gran obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcion y los
delitos que cometen los entes colectivos, asimismo vendria a sostener el edificio de
una autonoma responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y ademas evitaria
la impunidad en supuestos de intervencion delictiva en estructuras empresariales

(p=0.004< 0.05).
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ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Se ha determinado que es necesaria una fundamentacion dogmatica de un modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial porque existen contradicciones y deficiencias en la

comprension de dicha institucion juridico-Penal.

La investigacion que nos embarco en esta aventura académica atafie a fundamentar
y poder demostrar la “responsabilidad penal del ente colectivo” en los supuestos en que
interviene junto a un funcionario publico en injustos penales como el de colusidn (articulo
384 del codigo penal peruano), ante esto resulta importante precisar, que hemos establecido
como primera hipétesis especifica: que es necesario fundamentar dogmaticamente un
modelo de autorresponsabilidad empresarial, pues existen dificultades en la comprension de
esta institucion juridico-penal. Tal y como hemos podido apreciar en el capitulo anterior, un
74 % de las personas encuestadas sefiala que por motivos de politica criminal debe

establecerse un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en Peru.

“En la discusion de las ultimas décadas acerca de si las personas juridicas deben
recibir algin tipo de consecuencia juridico-penal (o, mejor, de consecuencia juridica
impuesta en el proceso penal), parece haberse dado por sentado que existe la necesidad
politico-criminal de que asi sea, surgiendo, en cambio, las dificultades en el plano de la
dogmatica de la teoria del delito”. Pues, existe una gran imposibilidad de poder demostrar
dogmaticamente que el ente colectivo puede ser pasible de una sancion juridico-penal, la
dogmatica penal tradicional que mantiene su fundamento en el concepto de “accion”, niega
totalmente la posibilidad de que las personas juridicas (entes colectivos) puedan responder
penalmente, es por ello que en la mayoria de supuestos lo que hacen para responsabilizar al
“ente colectivo” es <<trasladar>> el hecho delictivo cometido por el representante a la

empresa (Persona natural), transgrediendo asi uno de los principios fundamentos del derecho
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penal como lo es el “Principio de autorresponsabilidad”, del principio en cuestion se
entiende que “cada persona es responsable unicamente por su propio comportamiento y
nunca por el comportamiento libre y responsable de terceros”. En esa linea de pensamiento,
al trasladar el hecho delictivo cometido por el Representante de la empresa al “ente
colectivo”, la empresa no estaria respondiendo por un hecho propio, sino por el hecho de
otro, por aquello de lo que en muchos casos ni enterada estaba, criterio que considero

inadecuado.

Por ello, “Quienes afirman la necesidad politico —criminal de imponer consecuencias
juridico-penales a las personas juridicas, lo hacen fundamentalmente, sobre la base de tres
lineas argumentales. En primer lugar, que no siempre es posible sancionar penalmente a
personas fisicas (administradores, directivos, representantes) por los delitos cometidos en el
marco de la actividad empresarial de la persona juridica. En segundo lugar, que incluso en
los casos en que tal sancion sea posible, superando las dificultades probatorias o técnico
juridicas que muchas veces se suscitan, ella constituiria una respuesta insuficiente para la
criminalidad econémica, en particular para la criminalidad organizada. En tercer lugar, que
alternativas orientadas a la responsabilizacion de la propia persona juridica al margen del
derecho y del proceso penal no son adecuadas para la mayor parte de la criminalidad que se

genera en la actividad de la empresa”.

Nuestro pais como un Estado que se encuentra en vias de desarrollo, ha venido
sufriendo fuertemente los embates de la criminalidad empresarial, a través de delitos a gran
escala que ponen de manera visible el rol social que las empresas cumplen a diario en nuestra
sociedad, la marcada relevancia que tienen en el desarrollo econémico, en los contactos
sociales (verbigracia: en muchas noticias podemos apreciar la gran incidencia que tienen en

los delitos ambientales, en delitos financieros, en delitos de blanqueo de capitales, por



164

mencionar algunos) pues es debido, a su estructura en particular que muchas veces
constituyen elemento e instrumento esencial en la consumacion de eventos delictivos, por
ello, surge con gran fuerza, la importancia politico-criminal de poder establecer una
responsabilidad de caracter penal que reprima los comportamientos antinormativos del ente

colectivo en la sociedad.

Con lo que se estaria demostrando que resulta innecesaria la aplicacién de un modelo
de “Heterorresponsabilidad Penal Empresarial”, en el que “se transfiere a la persona juridica
la responsabilidad de las personas naturales que la controlan o actlan en su nombre, de tal
manera que aquella debe soportar “sanciones” o cargas por los ilicitos que cometen éstas,

con lo que estaria acreditado y validado la Hipotesis bajo analisis y discusion.

Por lo que resulta ser menester obligatorio el esgrimir postulados tedrico-cientificos
debido a la necesidad que se presenta <<de atribuir al ente colectivo una responsabilidad
“directa acumulativa” a la de la persona natural (directivo, gerente, administrador,

representante)>>y de ninguna manera subsidiaria de ésta.

En cuanto a la aplicacion de las medidas a las personas juridicas que intervienen en
el delito de colusidn, no han venido influyendo de manera positiva, por cuanto, los
jueces penales al momento de motivar sus sentencias, lo hacen trasladando la
conducta cometida por el trabajador del ente colectivo a la propia empresa,

vulnerando asi el principio de autorresponsabilidad.
“Art. 105 del Codigo Penal. - Medidas aplicables a las Personas Juridicas”

“Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona
juridica o utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo, el juez debera aplicar

todas o algunas de las medidas siguientes...”
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De la norma penal en cuestion, se puede apreciar que en nuestro pais se esta
aplicando el “Modelo de Heterorresponsabilidad empresarial” para poder sancionar
penalmente a la empresa que interviene en un injusto. Sin embargo, se sostiene que las
medidas en comentario no vienen influyendo de manera adecuada al momento de determinar
la responsabilidad del ente colectivo, es mas, en nuestra jurisprudencia han sido aplicadas

muy pocas VecCes.

En concordancia con el analisis empirico realizado de la hipotesis especifica en
comentario, el 70% de la muestra obtenida considera que el “sistema de
Heterorresponsabilidad” (o modelo de responsabilidad vicarial, derivada, en el que se va a
producir una suerte de “efecto espejo” y todas las acciones u omisiones que realiza el
representante del “ente colectivo” se le va a trasladar o transmitir a la persona juridica (ente
colectivo) sostienen en similar posicion a la nuestra que se estaria vulnerando o
quebrantando el “Principio de autorresponsabilidad”, al responsabilizar juridico-penalmente
al “ente colectivo” por el delito cometido en nombre de ésta por el “representante” o
trabajador de la empresa, no estariamos ante un injusto autbnomo e independiente que
precise cual fue el aporte o la actuacién realizada en el delito en cuestion. Es por ello, que
resultaba esencial el determinar si se tenia conocimiento del principio en cuestion, un 74
%de encuestados (Profesores de derecho penal de la empresa, doctores en derecho, abogados
litigantes especialistas en derecho penal econdmico, jueces y fiscales inmersos en el tema
en cuestion) tiene conocimiento de lo que se denomina principio de autorresponsabilidad
dentro de la dogmatica penal contemporanea (cabe precisar para un mejor entendimiento
que “en virtud de este principio la “persona” en la presente investigacion “el ente colectivo”
gue quebranta la normatividad y lesiona bienes juridicos responde por hechos propios, por

actos que ¢l mismo realiz6 u omitio”.
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En ese sentido, Si tenemos que un adecuado conocimiento de lo que vendria a
significar el “Principio de autorresponsabilidad”, y aunado a ello las personas encuestadas
admiten que el “Modelo de Heterorresponsabilidad empresarial” vulnera este principio
fundamental, es por ello que estaria acreditado y validado la Hipotesis bajo andlisis y

discusion.

Se ha determinado en relacién a la aplicacion de una responsabilidad de caracter penal al
ente colectivo cuando interviene en el delito de colusién lograria disminuir en gran medida
la comision de este injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de corrupcion en

las contrataciones con el estado.

De acuerdo al estudio empirico de la aplicacion de una responsabilidad penal del
ente colectivo, un 82 % de la muestra obtenida considera que para realizar una lucha eficaz
contra la criminalidad empresarial serd fundamental adoptar y acoger fundamentos
dogmaticos que sostengan una autentica responsabilidad juridico-penal del ente colectivo

que interviene en el “delito de colusion”.

Es conveniente indicar que la criminalidad organizada y la criminalidad de la
empresa, como elementos intensamente relacionados, son uno de los mayores retos para las
ciencias penales. A lo largo de esta investigacion se sostuvo que el “ente colectivo”
desempefia un rol fundamental en nuestra sociedad y presenta una fuerte conexién con la
criminalidad econémica contemporanea que tanto dafio nos hace, en ese sentido este rol sera
el factor esencial al momento de inclinarnos por tomar una decisién favorable para
responsabilizar penalmente a las empresas, entes colectivos o personas juridicas. Asi como
hay quienes utilizan al “ente colectivo” para propositos dentro de los limites permisibles y
sobretodo sin afectar algun bien juridico o normatividad vigente, hay también quienes

utilizan al ente colectivo para concretar sus fines delictivos y con los Gltimos
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acontecimientos hemos de darnos cuenta que es una cantidad considerable y que dentro de
ellos se encuentran también funcionarios publicos, como lo podemos apreciar hoy en dia en
casos como “LAVA JATO”, en que se vieron inmersos ex mandatarios de nuestro pais que
aun siguen inmersos en procesos penales por actos de corrupcidn, de “financiacion prohibida
a sus organizaciones politicas” , supuestos de empresas que se coludieron con funcionarios
publicos con el proposito de obtener la buena pro en licitaciones de obras publicas -quienes
a través de una empresa o persona juridica lograban cometer diversas actividades delictivas,
que afectaban no solo el patrimonio estatal, sino que guebrantaban con ello una serie de

bienes juridicos que atafien también a la sociedad.

“En ese sentido, en términos generales si nos inclinamos por adoptar una respuesta
positiva para sancionar a los ente colectivos, el momento de la eleccion de un determinado
modelo de responsabilidad penal empresarial no sera tarea facil, ademas, esto traera como
consecuencia que el propio sistema penal empiece a plantearse la necesidad legislativa de
considerar a la persona juridica en sus criterios de imputacion de responsabilidad” y aunado
a ello el que todos nos preguntemos: “;Es el sistema Penal Peruano idoneo para dar una

respuesta eficiente a estos nuevos fendmenos de criminalidad empresarial?”.

En similar posicion, un 80 %de personas encuestadas estan a favor de que el
fundamento dogmatico que ha sido desarrollado por Klauss Tiedemann es el adecuado para
responsabilizar a los entes colectivos cuando han intervenido en un injusto penal en cuestion
(para efectos de nuestra investigacion en el delito de colusion). En ese sentido, el Prof.
Klauss Tiedemann propone el postulado dogmatico de “culpabilidad por defecto de
organizacion”, fundado en “la inadecuada organizacion del ente colectivo”, que va a permitir
0 es el camino mas facil para se cometan injustos penales desde el seno de sus 6rganos, sélo

asi deberia responder juridico-penalmente.
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De esta manera, Tiedemann hizo frente a muchos otros postulados mayoritarios de
aquel momento, que se preciaban de dominantes en la doctrina del derecho penal; en
aquellos tiempos se defendia el criterio de que “las personas juridicas no podian ser pasibles
de una sancién de caracter penal”, pues el centro o nucleo de imputacion en aquella época
era y como hasta los Ultimos afios ha sido la “persona natural” (se concebia la idea de que
solo la persona natural con capacidad de culpabilidad es pasible de ser sancionada juridico-
penalmente), no obstante, para su época Klauss Tiedemann postula esta teoria que hasta
nuestros dias ha levantado mucho renombre y que sin duda se proclama como un gran
avance Yy evolucion en el pensamiento juridico-penal; es por ello que estaria acreditado y

validado la hipotesis bajo analisis y discusion.

Asimismo, debemos entender, que “sociologica y econdmicamente hablando, no hay
duda de que la empresa es mas que la suma de sus activos y su personal”, un “ente colectivo”
tiene asentado en cierto punto una “cultura corporativa”, para tomar decisiones y acciones
gue tengan relevancia juridica en los contactos sociales, es asi, que el ente colectivo con su
conducta comunica un sentido normativo, unas veces negandolo y otras siendo leal, es por
ello, que si el ente colectivo se mantiene dentro de su “organizacion” sin ocasionar dafios a
los demas o sin alterar el sentido de comunidad, lo que estaria comunicando es que se
comporta como un “buen ciudadano corporativo” que se desarrolla dentro de los limites

permisibles para una vida en comunidad.

Se ha determinado en relacion a la aplicacion de los programas de cumplimiento en
el Perd, vendra a constituir un gran obstaculo y medio eficaz en la lucha contra la corrupcion
y los delitos que cometen los entes colectivos, asimismo vendria a sostener el edificio de
una auténoma responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y ademas evitaria la

impunidad en supuestos de intervencion delictiva en estructuras empresariales.
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Si proponemos algunas reflexiones en cuanto a su eficacia, advertimos que para ser
eficaz el programa de cumplimiento debe “proporcionar incentivos adecuados para que el
consejo de administracion y la direccion seleccionen aquellos objetivos més rentables para
la compaiia y los accionistas” e, igualmente, “permitir un control mas eficiente y, por
consiguiente, alentar un uso mas eficaz de los recursos por parte de las companias”. De
acuerdo al estudio empirico sobre este aspecto, un 52 % de la muestra obtenida, considera
que tiene conocimiento en relacion a lo que vendria a significar en materia penal y sobretodo
en “La responsabilidad penal de persona juridica” los Programas de Cumplimiento

Normativo.

Tal y como mencionabamos lineas arriba, los denominados “compliance program’s”
vendran a constituir una suerte de conexion entre el “ente colectivo y el hecho delictivo”
que se investiga por parte del ministerio publico, pues, tal y como lo establecio el legislador
peruano en la “ley 30424- ley de responsabilidad administrativa de la persona juridica” ( que
para la doctrina dominante desde el consenso se estaria tratando perfectamente de una
responsabilidad de caracter penal), los programas de cumplimiento normativo constituiran
una especie de “cultura organizativa empresarial”, y la empresa vendra a tomar el papel de
lo que se denomina “ciudadano corporativo”. En ese sentido, si la empresa (ente colectivo)
cuenta o adopta un “Programa de cumplimiento normativo” que detalle los riesgos, y que
prevenga la comision u omision de injustos penales, como incentivo acarreard la “extincion”
0 en otros casos la “atenuacion” de la responsabilidad penal en los supuestos delictivos en

que haya intervenido.

En similar posicion, 68% de la muestra obtenida considera que los programas de
cumplimiento pueden incidir al momento de sancionar juridico-penalmente a los entes

colectivos. Desde esta tribuna sostenemos que los programas de cumplimiento, (tema
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abordado en parrafos precedentes) presenta un gran potencial de rendimiento no sélo teorico,
sino también para la préactica, pues si una persona juridica ha incurrido en un delito, no
obstante, con anterioridad a la comision de ese delito se adopté un programa de
cumplimiento, lo que permitiria de esta forma que se prevenga la realizacion de mas delitos,
entonces, estariamos ante una suerte de “buen ciudadano corporativo”, un buen ciudadano
que se comporta sin extralimitar sus competencias ni deberes generales ni mucho menos
especiales, un ciudadano respetuoso de la vida en comunidad, un ciudadano cuidadoso de
no lesionar a los demas en sus contactos sociales, un ciudadano comprometido con realizar

sus actuaciones dentro del marco de la legalidad y en un ambiente de sana competencia.

En conclusion, contrastando la norma penal con los datos obtenidos y antes
analizados, se tiene que, se valida nuestra Hipotesis. Ello a razon de que, con la aplicacién
de los programas de cumplimiento en nuestro pais, se tendria un gran obstaculo y constituiria
un medio eficaz en la lucha contra la criminalidad organizada, asimismo vendria a sostener
el edificio de una autbnoma responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos y ademas

evitaria la impunidad en supuestos de intervencion delictiva en estructuras empresariales.

En el caso en cuestidn, constituird un aliciente para la empresa que ha intervenido en
un injusto como de colusion (articulo 304 del codigo penal peruano), en el que a lo mejor
no tenian conocimiento de la comision de este se veria reflejado en el proceso penal que se
inicie en contra de la persona juridica, pues una de las ventajas sera: si tiene implementado
un programa de cumplimiento con anterioridad a la comision del delito, ha capacitado a sus
trabajadores, ha adoptado un canal de denuncias adecuado en el que sus trabajadores pongan
sobre el tablero todas las denuncias de los actos delictivos que realizan sus miembros y de

esta forma se permita identificar a un responsable, entonces el aliciente para el ente colectivo
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sera: el ser eximido de responsabilidad juridico-penal por contar con el programa en

cuestion.
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CONCLUSIONES

Podemos concluir que, mas alla de la opcion politico-criminal de responsabilizar
penalmente a los “entes colectivos” que intervienen en “delito de colusion”, resulta
menester obligatorio por parte no solo de los legisladores, sino también de los
estudiosos de la ciencia penal el empezar a plantearse y ser el nucleo de reflexiones la
posibilidad de sancionarlos de manera “acumulativa” a la responsabilidad penal de la
persona natural que en la mayoria de supuestos s6lo se impone a su representantes,
administradores, gerentes o0 miembros de la estructura empresarial, quedando muchas
veces incélume la “Estructura empresarial criminal” que hizo posible la comision del

injusto.

En otra reflexion que aqui sometemos a su consideracion, llegamos a la conclusion
que si criticamos y ponemos sobre el debate que el “ente colectivo™ no tenga capacidad
de accién, lo que hacemos al responsabilizarlo penalmente ;qué es?, no es acaso
trasladar la capacidad de accion del representante o el hecho delictivo cometido por el
representante hacia la propia empresa, y hacer responsable del injusto penal que quizas
desconocia 0 no cometié el “ente colectivo.” Dejo para la reflexion la siguiente
pregunta: con la traslacion del hecho delictivo cometido por una persona natural
(Representante) al ente colectivo, se ;estaria quebrantando el “Principio de
autorresponsabilidad”? (en el que cada quien es responsable por sus propios actos y no

por los hechos u actos que cometan terceros).

Otro concluimos que desde esta tribuna ofrecemos, pone sobre el tapete, que hoy en
dia el “criminal compliance” se muestra como una fuente de soluciones, de aportes, es

una suerte de “antidoto juridico” para combatir eficientemente a la criminalidad
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empresarial, asi también para obstaculizar la comision de injustos en el ambito
funcionarial, en supuestos transnacionales, y de esta forma, considero que su adopcion
nos ayudara a mostrarnos ante los demas estados como un pais que respeta los derechos
fundamentales dentro de un proceso, y sobre todo los principios que atafien al derecho

penal moderno al momento de reprimir comportamientos antinormativos.

En este sentido, resulta imprescindible un minimo de coherencia y de justicia; al menos
si se quiere establecer un sistema de responsabilidad penal empresarial. Conforme al
planteamiento en este trabajo sostenido, la culpabilidad empresarial va a consistir en
un déficit de lealtad a la normativa, el cual se va a manifestar en una “cultura
empresarial” de no cumplimiento con el derecho. Desde esta posicion, considero que
uno de los modelos especialmente idoneo de introduccién y construccién de causas de
exclusion de la culpabilidad empresarial es el estadounidense, el cual se basa en los
denominados programas de cumplimiento corporativo-corporate compliance

programs.
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RECOMENDACIONES

1. Recomiendo que debe haber una base solida de una fundamentacién dogmatica que nos
ayude a estructurar una teoria del delito propia para la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Pues, nos encontramos ante un nuevo escenario de una
responsabilidad propia de las empresas, que la diferencia de las personas naturales, en
donde es el “deber de garante del ente colectivo” (respecto de lo que organiza) el

concepto fundamental para explicar una adecuada responsabilidad penal.

2. Enelarticulo 27 del Cddigo Penal, se recomienda el implementar un nuevo inciso en el
que la persona juridica adopte “Programas de cumplimiento normativo” para efectos de
fundamentar su culpabilidad juridico-penal. Lo que nos hace reflexionar y decir si
realmente se pretende sostener que las organizaciones empresariales tienen una
capacidad de “culpabilidad”, debera afirmarse exactamente en la misma medida que su
culpabilidad estard fundada en la adopcion de los “Programas de cumplimiento
normativo”, los mismos que incidiran al momento de determinar su responsabilidad

juridico-penal.

3. Se sugiere, ademas, que se acoja como una obligacion la implementacion de un “oficial
de cumplimiento” para efectos de mitigar la corrupcion que se produce en la “estructura
empresarial delictiva”, pues como mencionaba en parrafos precedentes el contar con un
oficial seria un gran obstaculo para la comision de futuros delitos dentro y fuera del ente

colectivo.

4. Finalmente se sugiere que, para efectos de no trasladar la responsabilidad juridico-penal
del ente colectivo, resulta necesario adoptar un modelo de autorresponsabilidad
empresarial que nos permitira distinguir entre el comportamiento tipico realizado por el

representante de la empresa y el desvalor de accion realizado por el ente colectivo.
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Titulo: Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el delito de colusién en el

Anexo N° 01: Matriz de consistencia

Pert

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS GENERAL

VARIABLES

ASPECTOS METODOLOGICOS

;Qué fundamentos dogmaéticos y politico
criminales son condiciones suficientes y
adecuadas para sostener una estricta
autorresponsabilidad penal del ente colectivo
en el delito de colusion en el Peri?

Determinar cuéles son los fundamentos
dogmaticos para sostener una
autorresponsabilidad penal de la empresa
cuando interviene en el delito de colusién en el
Pera.

La instauracion y aplicacion de una auténtica
responsabilidad juridico- penal de los entes colectivos
en el Per(, permitiria el reconocimiento y respeto del
Principio fundamental de autorresponsabilidad, y
ademas lograria de este modo una lucha eficaz contra la
corrupcion a gran escala en el ambito empresarial.

Variable Independiente:

Autorresponsabilidad penal del ente
colectivo.
Dimensiones:

v Autoria e intervencion delictiva.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

v' Culpabilidad empresarial

¢ De qué forma resulta importante construir un
sistema de autorresponsabilidad penal
empresarial para fundamentar de manera
adecuada y eficaz una sancién de caracter
penal al ente colectivo cuando interviene en
el delito de colusion en el Per(i?

Establecer de qué forma resulta importante
construir un sistema de autorresponsabilidad
penal empresarial y asi poder fundamentar de
manera adecuada y eficaz una sancién juridico-
penal a la empresa en el delito de colusion en
el Perd.

Es necesaria una fundamentacién dogmatica de un
modelo de autorresponsabilidad penal empresarial
porque existen contradicciones y deficiencias en la
comprension de dicha institucion juridico-Penal.

Variable Dependiente:
Y. Fundamentos Dogmaticos

Dimensiones:

;De qué forma la insostenibilidad dogmética
de los sistemas de heterorresponsabilidad
penal de la empresa conllevan a la
vulneracién del principio de
autorresponsabilidad penal?

Establecer de qué forma la insostenibilidad
dogmatica de los sistemas de
heterorresponsabilidad penal de la empresa
conllevan a la vulneracién del principio de
autorresponsabilidad penal.

La aplicacion de las medidas a las personas juridicas que
intervienen en el delito de colusion, no han venido
influyendo de manera positiva, por cuanto, los jueces
penales al momento de motivar sus sentencias, lo hacen
trasladando la conducta cometida por el trabajador del
ente colectivo a la propia empresa, vulnerando asi el
principio de autorresponsabilidad.

v' Sistema de
Heterorresponsabilidad
v' Defecto de organizacion

Z. Delito de Colusién
Dimensiones:

v Compliance Program’s

;De qué forma se puede fundamentar
dogméticamente una culpabilidad penal
empresarial (del ente colectivo) en el delito de
colusion en el Perd?

Establecer de qué forma se puede fundamentar
dogmaéticamente una culpabilidad penal
empresarial en el delito de colusién en el Perd.

La aplicacion de una responsabilidad de caracter penal al
ente colectivo cuando interviene en el delito de colusién
lograria disminuir en gran medida la comision de este
injusto penal y ademas evitaria en gran medida actos de
corrupcién en las contrataciones con el estado.

v Incidencia en la determinacién de la
sancién
v"Modelos de autorresponsabilidad

;De qué manera los programas de
cumplimiento incidiran en la atenuacién y
extincion de la responsabilidad penal del ente
colectivo cuando interviene en el delito de
colusion?

Establecer de qué manera los programas de
cumplimiento incidiran en la atenuacién y
extincion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el delito de colusion.

La aplicacion de los programas de cumplimiento en el
Per(i, vendra a constituir un gran obstaculo y medio
eficaz en la lucha contra la corrupcion y los delitos que
cometen los entes colectivos, asimismo vendria a
sostener el edificio de una auténoma responsabilidad
juridico- penal de los entes colectivos y ademas evitaria
la impunidad en supuestos de intervencion delictiva en
estructuras empresariales.

METODOS GENERALES:

- Historico

- Método andlisis- sintesis.

- Método comparativo
METODOS PARTICULARES:
- Método exegético.

- Método sistematico.

- Método analitico.

- Método sintético.

Tipo y nivel de investigacion:
- Baésica
-Comparativa
Nivel de
EXPLICATIVO

Disefio: CAUSAL- EXPLICATIVO
POBLACION:

- 50

especialistas en Derecho Penal de la

Investigacion:

doctores en derecho 'y
Empresa.

MUESTRA:

- Se encuentra constituida por 50
doctores en Derecho.

TECNICAS DE RECOLECCION

DE DATOS
A. Observacion no
participante.

Encuestas.
Anélisis Documental.
Entrevista Estructurada

cow
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VARIABLES | DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES ESCALA

Variable Independiente: El triunfo argumentativo probablemente mas | En funcién a este principio a la entidad nopodrd | =  Autoria e intervencion ~ |v*  Conocimiento de lo que se denomina
relevante- pero no el Gnico- de esas voces contra | hacérsele responsable por lo que realizan sus delictiva “Principio de Autorresponsabilidad” en el
esa figura es el llamado principio de | trabajadores o demas personas que forman parte ambito Penal

X. Autorresponsabilidad autorresponsabilidad, seglin el cual “cada persona | de su entramado organizativo, sino, que existira

penal del ente colectivo es responsable Unicamente por su propio | para ella una imputacién delictiva totalmente
comportamiento y nunca por el comportamiento | distinta, en otras palabras, sélo sera responsable | = Culpabilidad v Lucha eficaz contra la criminalidad empresarial
libre y responsable de terceros (Greco, 2019, p. | por su defectuosa o deficiente organizacién que empresarial
55). hizo posible la realizacion de evento delictivos en

Su estructura organizativa.

Variable Dependiente: Debe quedar claro que esta dogmatizacion del | Cuando se hace referencia a fundamentos | =  Sistemade v Sistema de Heterorresponsabilidad que se | Preguntas
derecho positivo no debe entenderse como una | dogmaticos en el &mbito del derecho penal, debe Heterorresponsabilidad viene aplicando en nuestro pafs para sancionar | diacronicas:
aceptacion cerrada y acritica de una verdad | tenerse en cuenta que la “dogmatica juridico a los entes colectivos Sl

Y. Fundamentos Dogméticos | absoluta e inmutable, sino como el punto de | penal” representa la ciencia por excelencia del NO

partida para el conocimiento y la aplicacion
ordenada del Derecho penal en razén de la
vinculacion que impone el principio de legalidad
(Garcia, 2012, p. 52).

derecho penal, representando el punto de inicio
para el conocimiento y actuacion sistematica en
relacion y respeto por el principio de legalidad.

Defecto de organizacion

v" Fundamento dogmético desarrollado por el
Prof. Klauss Tiedemann (Responsabilidad por
defecto de organizacion).

Z. Delito de colusién

La descripcion hecha por el legislador nos
presenta un tipo penal portador de un elemento
subjetivo adicional, representado por el fin de
defraudar. Como ha sefialado alguna sentencia,
“este  delito consiste basicamente en el
comportamiento del funcionario o servidor
publico- que intervenga por razén de su cargo o
comision especial-orientado a la produccién de un
menoscabo en la gestion publica (Mir, 2008, p.
226).

El delito de colusidn, representa un tipo penal
que contiene la defraudacion de deberes
especiales o institucionales de caracter positivo,
su conducta delictiva descansa en el analisis del
funcionario o servidor publico para que en
funcién a su cargo participe encaminando dicha
produccion a la defraudacién patrimonial de la
esfera estatal, claro est4, con la intervencion de
un particular (extraneus).

Compliance Program’s

Incidencia en la
determinacion de la
sancion

Modelo de
autorresponsabilidad

v' Conocimiento de lo que es el Compliance
Program’s o Programas de cumplimiento
normativo

v Los programas de cumplimiento pueden incidir
al momento de sancionar juridico-penalmente a
los entes colectivos

v Politica criminal y establecimiento de un
modelo autorresponsabilidad penal del ente
colectivo en el Perd




Anexo N° 03: Matriz de operacionalizacion del Instrumento

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES ITEMS ESCALA
Variable = Autoria e intervencion delictiva ¢ Tiene conocimiento de lo que se denomina
Independiente: v" Conocimiento de lo que se denomina “Principio de | “Principio de Autorresponsabilidad” en el

Autorresponsabilidad” en el ambito Penal

X.
Autorresponsabilidad v Lucha eficaz contra la criminalidad empresarial
penal del ente = Culpabilidad empresarial
colectivo
Variable = Sistema de Heterorresponsabilidad | v*  Sistema de Heterorresponsabilidad que se viene
Dependiente: aplicando en nuestro pais para sancionar a los entes
colectivos
. Defecto de organizacién
Y. Fundamentos
Dogmaéticos v" Fundamentodogmético desarrollado por el Prof.
Klauss Tiedemann (Responsabilidad por defecto de
organizacion).
Z. Delito de colusién . Compliance Program’s v" Conocimiento de lo que es el Compliance Program’s
0 Programas de cumplimiento normativo
. Incidencia en la determinacién | v Los programas de cumplimiento pueden incidir al
de la sancion momento de sancionar juridico-penalmente a los entes
colectivos
v" Politica criminal y establecimiento de un modelo

. Modelo de autorresponsabilidad

autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el
Pert

ambito Penal?

¢Considera que, para realizar una lucha eficaz
contra la criminalidad empresarial, se deberia
adoptar  fundamentos dogmaticos que
sostengan una auténtica responsabilidad
juridico-penal del ente colectivo?

¢Considera que el sistema de
Heterorresponsabilidad que se  viene
aplicando en nuestro pais para sancionar a los
entes colectivos, vulnera el Principio de
Autorresponsabilidad?

;(Cree que el Fundamento dogmatico
desarrollado por el Prof. Klauss Tiedemann
(Responsabilidad por defecto de
organizacion), es adecuado para
responsabilizar a los entes colectivos?

;Tiene conocimiento de lo que es el
Compliance Program’s o Programas de
cumplimiento normativo?

;Considera que los programas de
cumplimiento pueden incidir al momento de
sancionar juridico-penalmente a los entes
colectivos?

;Considera que por motivos de Politica
criminal debe establecerse un modelo
autorresponsabilidad penal del ente colectivo
en el Perd?

Preguntas diacronicas:

N}
NO
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Anexo N° 04: Instrumento de investigacion y constancia de su aplicacion

UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES
ESCUELA DE POSGRADO UPLA
DOCTORADO EN DERECHO

1. TITULO DE LA INVESTIGACION: “FUNDAMENTOS DOGMATICOS DE UN MODELO
DE AUTORRESPONSABILIDAD PENAL DEL ENTE COLECTIVO EN EL DELITO DE
COLUSION EN EL PERU”

2. INVESTIGADOR: Lagones Espinoza, Julio César

3. Area: Historiay filosofia del Derecho
4. Linea de investigacion: Reflexion juridica del pensamiento iusfiloséfico- Contemporaneo
Indicaciones:
A) El presente “cuestionario” ha sido elaborado con el propdsito de obtener datos relevantes, los
cudles estan basados en vuestras opiniones.
B) Se pide, que responda con sinceridad, claridad y profundidad a cada interrogante de la
presente encuesta. Finalmente, expreso la mas grande gratitud y estima a vosotros; por el
apoyo y dedicacion brindada.

1.- ;Tiene conocimiento de lo que se denomina “Principio de Autorresponsabilidad” en
el ambito Penal?

Si ()

No (')

Que entiende por el Principio de Autorresponsabilidad ..............................

2.- ¢Considera que, para realizar una lucha eficaz contra la criminalidad empresarial, se
deberia adoptar fundamentos dogmaticos que sostengan una auténtica responsabilidad
juridico-penal del ente colectivo?

Si ()

No ()

Seniale cuales serian aquellos fundamentos ............c.oveiiiiiiiiiii e

3.- ¢Considera que el sistema de Heterorresponsabilidad que se viene aplicando en
nuestro pais para sancionar a los entes colectivos, vulnera el Principio de
Autorresponsabilidad?

Si()

No ()

4.- ;Cree que el Fundamento dogmatico desarrollado por el Prof. Klauss Tiedemann
(Responsabilidad por defecto de organizacion), es adecuado para responsabilizar a los
entes colectivos?

Si()

No ()
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5.- ¢Tiene conocimiento de lo que es el Compliance Program’s o Programas de
cumplimiento normativo?

Si ()

No ()

Que es el ComplianCce Programs ..........coeoiiiriiiiiiii e

6.- ¢Considera que los programas de cumplimiento pueden incidir al momento de
sancionar juridico-penalmente a los entes colectivos?

Si ()

No ()

DE QUE MANETA. ...\ttt s ettt e e

7.- ¢Considera que por motivos de Politica criminal debe establecerse un modelo
autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el Perd?

Si ()



Anexo N° 05: Validez del instrumento de investigacion

Andlisis de fiabilidad

Escala: TODAS LAS VARIABLES

Resumen del procesamiento de los casos

N %
Validos 31 100,0
Casos  Excluidos? 0 0
Total 31 100,0

Estadisticos de fiabilidad

Alfa de N de elementos
Cronbach

,845 7
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COEFICIENTE ALFA

VALORES

>.9a.95 es excelente
> .8 es bueno
> 7 es aceptable
> .6 es cuestionable
> .5 es pobre
<.5 es inaceptable




Anexo N° 06: Confiabilidad del instrumento

Estadisticos de los elementos

194

Media

Desviacién

tipica

(Tiene conocimiento de lo que se denomina “Principio de

Autorresponsabilidad” en el ambito Penal?

4,16

¢Considera que, para realizar una lucha eficaz contra la
criminalidad empresarial, se deberia adoptar fundamentos

4,10

dogmaticos que sostengan una auténtica responsabilidad
juridico-penal del ente colectivo?

¢Considera que el sistema de Heterorresponsabilidad que se
viene aplicando en nuestro pais para sancionar a los entes
colectivos, vulnera el Principio de Autorresponsabilidad?

4,13

¢ Cree que el Fundamento dogmatico desarrollado por el
Prof. Klauss Tiedemann (Responsabilidad por defecto de
organizacion), es adecuado para responsabilizar a los entes
colectivos?

4,26

¢ Tiene conocimiento de lo que es el Compliance Program’s
0 Programas de cumplimiento normativo?

3,90

¢Considera que los programas de cumplimiento pueden
incidir al momento de sancionar juridico-penalmente a los
entes colectivos?

4,39

¢Considera que por motivos de Politica criminal debe
establecerse un modelo autorresponsabilidad penal del ente
colectivo en el Per(?

4,39

,638

,790

428

514

, 746

,615

,667

31

31

31

31

31

31

31




Anexo N° 07: La data de procesamiento de datos

Matriz de correlaciones inter-elementos
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;Tiene ¢Considera | ¢Considera | ¢Cree que ¢Tiene | ¢Considera | ¢Consider
conocimiento | que, para que el el conocimient] quelos | aque por
de lo que se realizar | sistema de | Fundament | o de lo que | programas | motivos
denomina una lucha | Heterorres 0 esel de de Politica
“Principio de eficaz ponsabilid | dogmético [Compliance| cumplimie | criminal
Autorresponsa| contrala | ad que se |desarrollad [Program’s o nto pueden debe
bilidad” en el | criminalid viene oporel |Programas | incidiral [establecers
ambito Penal? ad aplicando Prof. de momento eun
empresaria | en nuestro Klauss [cumplimient de modelo
l, se pais para | Tiedemann 0 sancionar | autorrespo
deberia sancionar | (Responsa |normativo?| juridico- | nsabilidad
adoptar | alos entes | bilidad por penalment | penal del
fundament | colectivos, | defecto de ealos ente
0S vulnera el | organizaci entes colectivo
dogmaético | Principio on), es colectivos? enel
s que de adecuado Per(?
sostengan | Autorrespo para
una nsabilidad | responsabi
auténtica ? lizar a los
responsabi entes
lidad colectivos?
juridico-
penal del
ente
colectivo?
¢Tiene 1,000 ,564 ,533 377 ,314 430 475
conocimiento
de lo que se
denomina
“Principio de
Autorresponsa
bilidad” en el
admbito Penal?
¢Considera ,564 1,000 ,357 ,593 ,130 ,675 ,622
que, para
realizar una
lucha eficaz
contra la
criminalidad

empresarial, se
deberia adoptar
fundamentos
dogmaéticos
que sostengan
una auténtica
responsabilidad
juridico-penal
del ente
colectivo?




¢Considera que
el sistema de
Heterorrespons
abilidad que se
viene
aplicando en
nuestro pais
para sancionar
a los entes
colectivos,
vulnera el
Principio de
Autorresponsa
bilidad?

533

,357

1,000

,450

,458

196

,564 ,520

¢Cree que el
Fundamento
dogmatico
desarrollado
por el Prof.
Klauss
Tiedemann
(Responsabilid
ad por defecto
de
organizacion),
es adecuado
para
responsabilizar
a los entes
colectivos?

377

,593

,450

1,000

,154

727 671

¢Tiene
conocimiento
de lo que es el
Compliance
Program’s o
Programas de
cumplimiento
normativo?
¢Considera que
los programas
de
cumplimiento
pueden incidir
al momento de
sancionar
juridico-
penalmente a
los entes
colectivos?

,314

,430

,130

,675

,458

,564

,154

127

1,000

,230

,230 ,078

1,000 ,922




197

¢Considera que
por motivos de
Politica
criminal debe
establecerse un
modelo
autorresponsab
ilidad penal del
ente colectivo
en el Per(?

475

,622

,520

,671

,078

,922

1,000




Matriz de covarianzas inter-elementos
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¢ Tiene i Considera | ;Considera | ¢Cree que el ¢ Tiene ;Considera | ;Considera
conocimiento |  que, para que el Fundamento | conocimiento que los que por
deloquese | realizaruna | sistemade dogmatico | deloquees | programas motivos de
denomina lucha eficaz | Heterorrespo | desarrollado el de Politica
“Principio de contra la nsabilidad por el Prof. | Compliance | cumplimiento | criminal debe
Autorrespons | criminalidad | que se viene Klauss Program’s o pueden establecerse
abilidad” en | empresarial, | aplicandoen | Tiedemann | Programas incidir al un modelo
el ambito se deberia | nuestro pais | (Responsabili de momento de | autorrespons
Penal? adoptar para dad por cumplimiento | sancionar abilidad
fundamentos | sancionara | defecto de normativo? juridico- penal del
dogmaticos los entes | organizacion) penalmente a ente
que colectivos, , 88 los entes colectivo en
sostengan vulnera el adecuado colectivos? el Per?
una auténtica | Principio de para
responsabilid | Autorrespons | responsabiliz
ad juridico- abilidad? | aralos entes
penal del colectivos?
ente
colectivo?
¢Tiene ,406 ,284 ,145 ,124 ,149 ,169 ,202
conocimiento de lo
que se denomina
“Principio de
Autorresponsabilid
ad” en el ambito
Penal?
¢Considera que, ,284 ,624 ,120 241 ,076 ,328 ,328
para realizar una
lucha eficaz contra
la criminalidad
empresarial, se
deberia adoptar
fundamentos
dogmaéticos que
sostengan una
auténtica
responsabilidad
juridico-penal del
ente colectivo?
¢Considera que el ,145 ,120 ,183 ,099 ,146 ,148 ,148

sistema de
Heterorresponsabil
idad que se viene
aplicando en
nuestro pais para
sancionar a los
entes colectivos,
vulnera el
Principio de
Autorresponsabilid
ad?




199

¢Cree que el
Fundamento
dogmatico
desarrollado por el
Prof. Klauss
Tiedemann
(Responsabilidad
por defecto de
organizacion), es
adecuado para
responsabilizar a
los entes
colectivos?

124

,241

,099

,265

,059

,230

,230

;Tiene
conocimiento de lo
que es el
Compliance
Program’s o
Programas de
cumplimiento
normativo?

,149

,076

,146

,099

057

,105

,039

¢Considera que los
programas de
cumplimiento
pueden incidir al
momento de
sancionar juridico-
penalmente a los
entes colectivos?

,169

,328

,148

,230

,105

,378

,378

¢Considera que por
motivos de Politica
criminal debe
establecerse un
modelo
autorresponsabilida
d penal del ente
colectivo en el
Pera?

,202

,328

,148

,230

,039

378

445

Estadisticos de resumen de los elementos

Media

Minimo

Maximo

Rango

Maximo/minim

Varianza

Varianzas de los elementos

,408

,183

,624

441

3,412

,024

Estadisticos de resumen de los elementos

N de elementos

Varianzas de los elementos




Estadisticos total-elemento
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Media de la
escala si se
elimina el

elemento

Varianza de la
escala si se
elimina el
elemento

Correlacién
elemento-total
corregida

Correlacion
multiple al
cuadrado

Alfa de
Cronbach si se
elimina el
elemento

¢ Tiene conocimiento de
lo que se denomina
“Principio de
Autorresponsabilidad” en
el &mbito Penal?

25,16

7,806

,602

,532

,823

¢Considera que, para
realizar una lucha eficaz
contra la criminalidad
empresarial, se deberia
adoptar fundamentos
dogmaéticos que
sostengan una auténtica
responsabilidad juridico-
penal del ente colectivo?

25,23

6,981

,660

,603

,816

¢Considera que el sistema
de
Heterorresponsabilidad
que se viene aplicando en
nuestro pais para
sancionar a los entes
colectivos, vulnera el
Principio de
Autorresponsabilidad?

25,19

8,561

,646

017

,825

¢Cree que el Fundamento
dogmético desarrollado
por el Prof. Klauss
Tiedemann
(Responsabilidad por
defecto de organizacion),
es adecuado para
responsabilizar a los entes
colectivos?

¢ Tiene conocimiento de
lo que es el Compliance
Program’s o Programas
de cumplimiento
normativo?

25,06

25,42

8,129

8,652

,670

,262

,552

,379

817

,881

¢Considera que los
programas de
cumplimiento pueden
incidir al momento de
sancionar juridico-
penalmente a los entes
colectivos?

¢Considera que por
motivos de Politica
criminal debe
establecerse un modelo
autorresponsabilidad
penal del ente colectivo
en el Peri?

24,94

24,94

7,262

7,262

,820

137

911

,889

,790

,801
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Anexo N° 08: Consentimiento Informado

INSTITUCION - Universidad Peruana los Andes
INVESTIGADOR : JULIO CESAR LAGONES ESPINOZA
PROYECTO :Fundamentos dogmaéticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente

colectivo en el delito de colusion en el Perd.

Por medio del presente documento hago constar que acepto voluntariamente a participar en la
investigacion titulada: Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del
ente colectivo en el delito de colusion en el Peru.

Se me ha explicado, que el propédsito del estudio es: Describir y explicar los presupuestos
de:Fundamentos dogmaticos de un modelo de autorresponsabilidad penal del ente colectivo en el
delito de colusion en el Perd.

De igual manera se me ha explicado que los materiales utilizados son usados con sumo cuidado
gue se requiere y no comprometen ningun riesgo porque son procedimientos usados en cualquier
area de investigacion.

El personal que realiza la investigacion es un personal calificado.

Firmo el documento como prueba de mi aceptacion recibiendo previamente la informacién y
objetivo del trabajo, ademas la informacion obtenida se manipulara con confidencialidad y solo
con fines cientificos.

Paca cualquier informacion adicional sobre el proyecto puede llamar al investigador JULIO
CESAR LAGONES ESPINOZA, cel.: 961647149

Apellidos y Nombres JULIO CESAR LAGONES ESPINOZA

DNI.

Firma.

Fecha.




