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Resumen: El presente trabajo estudia la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Espafia, la cual, después de haberse introducido en el afio 2010,
ha sufrido una reforma de hondo calado con la ley organica 1/2015. Esta
ha conllevado importantes modificaciones y novedades, como la creacién
de una eximente de responsabilidad mediante la adopcién de programas
de cumplimiento, que ha supuesto un cambio en el antes existente modelo
de transferencia de responsabilidad. Paralelamente a esta transformacién
que ha tenido lugar en el Cédigo Penal espafiol, en el Pert recientemente
se ha aprobado la ley 30424, que crea un modelo de responsabilidad para
las personas juridicas muy similar al previsto en Espafia. Ambos modelos
de responsabilidad y la posibilidad de su exencién plantean la duda de si
realmente se pretende responsabilizar penalmente a las personas juridicas o
no.
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Abstract: This paper studies the criminal liability of legal persons, which has
suffered a deep reform with the organic law 1/2015, after being introduced in
Spain in 2010. This reform has brought important modifications and news, as
the creation of an exemption of liability through the adoption of compliance
programs, which supposes a change in the so called model of transfer of
liability, that existed before. Parallel to this transformation in the Spanish
criminal code, in Peru recently the law 30424 has come into forth, which
contents a corporate liability model, very similar to the one foreseen in Spain.
Both models of liability and the possibility of its exemption raise doubts about
if they really tried to penalize legal persons or not.
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. INTRODUCCION

La ley orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la ley
orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, introdujo
en el ordenamiento juridico espafiol la responsabilidad penal de las
personas juridicas (en adelante, RPPJ]). Hasta entonces habia regido el
principio que establece la locucién latina, por todos conocida, societas
delinquere non potest, si bien ya se prevefa en cierta medida un atisbo
de RPPJ, principalmente a partir de las consecuencias accesorias
establecidas en el articulo 129 del Cédigo Penal espafiol (en adelante,
CPE). El citado principio progresivamente se estd abandonando en
otros ordenamientos juridicos, muestra de lo cual es el caso del Perq,
donde se ha publicado recientemente la ley 30424: Ley que Regula la
Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas por el Delito
de Cohecho Activo Transnacional (la ley entrard en vigencia el 1 de
julio de 2017), en la que se introduce un sistema para hacer penalmente
responsables a las empresas y personas juridicas en general —aun
cuando se sefiala expresamente que se trata de una responsabilidad de
naturaleza «administrativa»—.

En Espafia, la exigencia de que las personas juridicas respondieran por
determinados delitos venfa impuesta por textos internacionales, de
especial importancia en el 4mbito de la Unién Europea, aunque estos
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no siempre exigian una naturaleza penal de dicha responsabilidad, salvo
en algunos casos. El debate politico-criminal contemporaneo sobre la
RPPJ «se construye sobre el consenso de que los colectivos societarios
deben ser objeto de atencién especifica por parte del derecho penal»,
dado su papel protagénico en la comisién de algunos delitos, y el punto
de referencia de dicho debate lo constituyé la criminalidad socio-
econdmica y financiera (Diez Ripollés, 2016, p. 141). Este es también
el punto de partida en el Pertd, donde la necesidad politico-criminal de
dicha prevision ha sido puesta de manifiesto por un sector doctrinal
(Garcfa Cavero, 2012, p. 57; Hurtado Pozo & Meini Méndez, 2011,
pp. 78-79y 92-93; Hurtado Pozo, 2015, p. 196), aun cuando han surgido
otras soluciones intermedias, como la que propone Abanto Vasquez,
relativa a la ubicacién de la responsabilidad colectiva dentro del sistema
de faltas (2011, pp. 66-69). Los motivos que se aducen para introducir
en el Pert la RPPJ son, entre otros, la insuficiencia de la sola actuacién
del derecho administrativo sancionador para hacer responsables a las
empresas (Hurtado Pozo & Meini Méndez, 2011, p. 76; Garcia Cavero,
2008, p. 32), asi como la ineficacia del régimen de consecuencias
accesorias, el cual, aun cuando mostraba ya cierta intencién de hacer
responder a las personas juridicas por sus actividades ilicitas, no ofrecfa
resultados satisfactorios (Abanto Vasquez, 2011, p. 20; Garcia Cavero,
2012, p. 57; Hurtado Pozo & Meini Méndez, 2011, pp. 88-89). A ello se
suma el efecto preventivo especial y general que imponer una sancién
penal a una empresa produce (Hurtado Pozo & Meini Méndez, 2011,
p. 718y 92; Zaniga Rodriguez, 2012, p. 438; Garcia Cavero, 2008, p. 32).

Al respecto, cabe notar que, si bien en el Pert la ley 30424 utiliza la
etiqueta de «responsabilidad administrativa» para referirse a este nuevo
modelo de responsabilidad que se crea para las personas juridicas
—tal y como sucede también en el modelo italiano—, a nuestro
juicio, en puridad estamos frente a una responsabilidad de naturaleza
sustancialmente penal, dado que i) la competencia por materia la tiene
el juez penal, ii) le corresponde al Ministerio Publico ejercer la accién
penal contra la persona juridica, iii) se aplican las normas procesales del
Codigo Procesal Penal (ley 30424, tercera disposicion complementaria
final) y iv) le asisten a la persona juridica los mismos derechos y garantias
que detenta el imputado en una investigacién y proceso penal (Foffani,
2011, p. 123; Caro Coria, 2016; Hurtado Pozo, 2016, p. 2).

En lo que se refiere al contexto espafiol, desde que la responsabilidad
penal de las personas juridicas entrd en vigor hasta la actualidad, pocos
casos de imputacién a personas juridicas se han dado: algunos se han
declarado improcedentes por ser los hechos anteriores a la entrada en
vigor de la ley organica 5/2010; otros han llevado al sobreseimiento o a la
absolucion, bien por no encontrarse el delito en cuestion entre aquellos
de los que puede responder penalmente la persona juridica, bien por
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no concurrir los elementos tipicos exigidos para hacerla responsable;
mientras que otro grupo de casos atn no ha concluido. Junto a estos
supuestos de imputacioén, pocas resoluciones se han dado que permitan
valorar la idoneidad o no del citado modelo de responsabilidad. Asi, el
Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado, hasta la fecha, solo en
dos ocasiones sobre supuestos de responsabilidad penal de las personas
juridicas, en una de ellas confirma la sentencia condenatoria (Sentencia
del Tribunal Supremo espatiol 154/2016) y en otra la revoca (Sentencia
del Tribunal Supremo espafiol 221/2016). M4s adelante, analizaremos
algunos de los fundamentos mds importantes de estas sentencias para
entender el modelo de responsabilidad que asume este Tribunal.

Cuando se introdujo la RPPJ en el ordenamiento juridico espafiol en el
afo 2010, el sistema de imputacién se caracterizaba, muy resumidamente,
por dos notas bésicas. La primera de ellas radica en que dicho sistema se
regia entonces, y asf sigue siendo, por el principio de excepcionalidad
de la RPPJ, en virtud del cual esta solo surge cuando se cometen los
delitos donde esti expresamente prevista, y que en el caso espafiol son
numerosos'. Esto también sucede en la actual regulacién peruana, donde
rige este principio y solo se puede responsabilizar directamente a una
persona juridica cuando se cometa el tnico delito que la prevé, esto es, el
delito de cohecho activo internacional (articulo 397-A del Cédigo Penal
peruano; en adelante CPP), delito que en Espafia también conlleva RPP],
como disponen los articulos 427 y 427 bis, remitiendo este a los delitos de
cohecho contenidos en los articulos 419 a 426 del CPE.

La existencia de casos de cohecho transnacional de importante
repercusién internacional, como el caso Enron a finales de la década
de 1990 y principios de los afios 2000 o los escandalos de Siemens en
diferentes paises de Sudamérica y Asia, o de Helmerich & Payne en
Argentina y Venezuela, demuestra, como pone de manifiesto Benito
Sanchez, que hay que ser «conscientes del papel que desempefian las
empresas en el pago de sobornos en el comercio mundial [...]», de ahi
que «[...] los diversos instrumentos supranacionales de lucha contra la
corrupcion [...]» hayan dedicado varios preceptos de su articulado a
abordar el tema de la RPP] por actos de corrupcion (2012, pp. 180-181).
Muestra de la importancia de estos delitos en el panorama internacional
es la Convencién de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE) para Combatir el Cohecho de Servidores Pablicos

1 A pesar de ello, algin autor considera que aun deberia incluirse algunos indebidamente excluidos
(Gémez Tomillo, 2015, p. 29), mientras que otros abogan, incluso, por extender dicha responsabilidad
a todos los delitos previstos en el Cédigo para las personas fisicas (Rodriguez Ramos & Rodriguez-
Ramos Ladaria, 2015, p. 363).
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Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, adoptada el
21 de noviembre de 1997, y objeto de ampliacién con Recomendaciones
sobre el tema en los afios sucesivos hasta la actualidad.

Por otro lado, la segunda de las notas a destacar sobre el sistema de
imputacién adoptado con la introduccién de la RPPJ en Espafa en el
afio 2010 es que, en nuestra opinién, se identificaba en mayor medida
con un modelo de «transferencia de responsabilidad», «vicarial» o
—también llamado— de «heterorresponsabilidad». En efecto, se han
reconocido, basicamente, tres modelos de responsabilidad penal de
las personas juridicas: El primero es el modelo de «transferencia de
responsabilidad», el cual «<imputa a la sociedad los hechos delictivos
cometidos por sus directivos, administradores o empleados, siempre que
la conducta de estos se haya realizado por cuenta y en beneficio de la
sociedad» (Diez Ripollés, 2012, p. 5). Las notas caracteristicas de este
modelo de imputacién son las siguientes: a) la comisién de los hechos
por parte de los directivos o administradores, siendo incluso suficiente
el que hayan inducido a ellos o que los hayan tolerado o consentido; b)
la comisién de los hechos por parte de los directivos o administradores,
o de los empleados de la empresa a causa de una vigilancia o control
defectuosos de los dos primeros; c) que los hechos ilicitos se comentan
a cuenta de la sociedad (Diez Ripollés, 2012, p. 5; Ortiz de Urbina
Gimeno, 2014, p. 103).

Elsegundo modelo de imputacion es el modelo de «autorresponsabilidad»
o de «responsabilidad por el hecho propio», el cual imputa a la persona
juridica los hechos delictivos por ella misma cometidos. A pesar de que
se presupone que un directivo, administrador o empleado haya llevado a
cabo un hecho delictivo por cuenta y en provecho de la sociedad, se exige
un injusto propio de la persona juridica para poder responsabilizarla. Este
injusto propio de la persona juridica puede identificarse con un hecho
delictivo societario?, un defecto de organizacién concreto?, una cultura
corporativa defectuosa* o una reaccién defectuosa’ frente al hecho
delictivo realizado por la persona fisica (Diez Ripollés, 2012, pp. 7-9;
2016, p. 145; Ortiz de Urbina Gimeno, 2014, pp. 103-104).

Por dltimo, el tercer modelo es el modelo «mixto» de imputacion,
en virtud del cual, como apunta Diez Ripollés, se hace responsable a
la sociedad de «los hechos delictivos cometidos por sus directivos,
administradores o empleados segtin el modelo de transferencia» (2016,

2 Este hecho societario delictivo se funda en la imputacion a la sociedad del hecho realizado
materialmente por los directivos o empleados (Diez Ripollés, 2016, p. 145).

3 Se entiende que dicho defecto de organizacién ha facilitado o no ha impedido que los directivos o
empleados de la sociedad hayan cometido el hecho delictivo (Diez Ripollés, 2016, p. 145).

4 Dicha cultura corporativa habria fomentado o no impedido a lo largo del tiempo que los directivos o
empleados de la sociedad realizaran hechos delictivos (Diez Ripollés, 2016, p. 145).

5 Esta reaccion defectuosa equivaldria a la ausencia de un comportamiento posdelictivo adecuado
(Diez Ripollés, 2016, p. 145).
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p. 146). Sin embargo, sigue diciendo el autor, este modelo «exime o gradia
la responsabilidad del ente societario atendiendo a su comportamiento,
que puede ser anterior o posterior al hecho delictivo transferido, y
sin directa relacién con él», valordndose especialmente la existencia
de programas preventivos o reactivos (programas de cumplimiento
o compliance programs) para prevenir o esclarecer delitos individuales
cometidos en su seno (2016, p. 146). En este modelo se prevén, por
tanto, eximentes de la responsabilidad o atenuantes y agravantes de la

responsabilidad o de la pena (Diez Ripollés, 2016, p. 146).

Pues bien, el modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas
introducido en Espafia en el afio 2010, a nuestro juicio, se identificaba
en mayor medida con el primer modelo de responsabilidad explicado
(heterorresponsabilidad), puesto que, como se dijo, se hacfa responsable
a la sociedad de hechos delictivos cometidos por sus directivos o
administradores, trasladdndose a aquella el tipo objetivo y subjetivo,
la antijuricidad (causas de justificacién) y la graduacién del injusto
genérico (eximentes incompletas, atenuantes y agravantes genéricas)
del hecho cometido por la persona fisica (Diez Ripollés, 2016, p. 262).
Es decir, no se sancionaba un injusto propio de las personas juridicas,
sino que se le sancionaba directamente cuando uno de sus directivos o
empleados cometia un delito en su seno (Diez Ripollés, 2012, p. 14)°.
Conforme se abundard mas adelante, la reforma penal producida en el
afio 2015 en Espafia ha dado un giro al modelo de responsabilidad penal
de las personas juridicas, alejandolo significativamente del modelo de
heterorresponsabilidad.

El debate relativo a si en el Perd debfa instaurarse un modelo de
responsabilidad penal de las personas juridica auténomo no solo hay
que situarlo en los dltimos afios, sino que, conforme se puede apreciar
a partir de las diversas propuestas legislativas dadas en este pafs, se
remonta ya a varios afios atras. A principios del afio 2014, cuando el
Pert adquiri6 el estatus de participante’ en el grupo de trabajo sobre
cohecho en transacciones comerciales internacionales de la OCDE,
en reconocimiento a los avances en la adecuacién del marco penal a
los estandares internacionales (Presidencia del Consejo de Ministros,

6 No obstante lo anterior, en la doctrina espafola hay quienes sostienen que el modelo adoptado
desde un inicio fue el de autorresponsabilidad (Zugaldia, 2010, pp. 581-583; Morales Prats, 2010,
pp. 55-56). En la doctrina peruana, por ejemplo, sigue esta opinion Garcia Cavero (2008, p. 93).

7 Dicha participaciéon conlleva, ademas, la adopcién de compromisos internacionales para seguir
adecuando el marco penal a dichos estandares y, en ese sentido, exige crear un modelo de RPPJ por
delitos de cohecho en transacciones comerciales internacionales. Sin embargo, resulta paradéjico
que todo un modelo de responsabilidad penal aplicable a las empresas se haya implementado
exclusivamente para un delito, cuya presencia practica en el Peru, por lo demas, ha sido escasa.
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2014), la necesidad de adoptar un modelo de responsabilidad penal
de personas juridicas en el Pert se hizo mas imperiosa. Se encuentran
diversos antecedentes legislativos que pueden dar cuenta del contexto
en el cual se produjo esta reforma penal finalmente en el afio 2016.

El presente proyecto de ley planteaba, dentro de las distintas propuestas
de modificacién del Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal y Cédigo
de Ejecucion Penal que se incorporara al sistema penal peruano un
modelo de responsabilidad penal, basdndose en el sistema introducido
en Espana en 2010 y adscribiéndose, por tanto, a la tendencia doctrinal
que reconoce el societas delinquere potest, conforme lo menciona
expresamente la exposicién de motivos. De esta manera, el articulo 1
de dicho proyecto de ley modificaba el articulo 105 del CPP y establecia
que «las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos
cometidos en su nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por
sus representantes legales y sus administradores de hecho o de derecho». Del
mismo modo, reconocia que también podfa responder penalmente la
persona juridica cuando el delito era cometido por uno de los operarios
bajo autoridad de un superior, cuando no se hubiera ejercido sobre ellos
el debido control. Como se puede apreciar, se trataba de un modelo de
responsabilidad penal muy similar al incorporado en la reforma penal
espafiola de 2010, en la medida en que se asemejaba a un modelo de
heterorresponsabilidad o de «transferencia de responsabilidad» que no
regulaba de manera expresa eximentes ni atenuantes de responsabilidad
por la adopcién de programas de cumplimiento.

Conforme lo ha reconocido, en el contexto peruano, Hurtado Pozo,
el proyecto de ley 2225/2012-CR es un importante antecedente a
tener en cuenta en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas, dado que alejandose de la solucién de las consecuencias
penales accesorias establecidas en los articulos 104, 104-A y 105 del
CPE, propone una regulacion propia de la RPP] modificando la categoria
penal de la responsabilidad por el actuar en lugar de otro del articulo
27° del CPP (2015, p. 198). Asi, se sefiala que las personas juridicas
«a excepcion del Estado, seran penalmente responsables conforme a
las reglas de este capitulo, de los delitos cometidos por su cuenta, por
sus érganos, representantes o por cualquier integrante o personas por
delegacion de estos». Asimismo, se sefiala que «la responsabilidad penal
de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas de los

mismos hechos» (Hurtado, 2015, p. 199).

Lo criticable de esta propuesta legislativa —ademas de confundir la
utilidad de la categorfa del actuar en lugar de otro (fundamental para
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los delitos especiales) con la RPPJ— fue que no definié un modelo claro
de RPPJ ni estableci6 los presupuestos que se requerian para apreciar la
culpabilidad de las personas juridicas, asemejindose en gran medida a un
modelo de heterorresponsabilidad puro, a pesar de que en su exposicién
de motivos se sefialaba que se pretendia establecer un modelo mixto

de responsabilidad, reconociendo una culpabilidad propia de la empresa
(Hurtado, 2015, p. 199).

Por su parte, el proyecto de ley 3491/2013-CR, que pretendié hacer una
reforma integral del CPE, contempl6 una regulacién de la RPP] que se
basaba sobre todo en lo estipulado en el proyecto de ley 2225/2012-CR
antes mencionado. A ello habria que agregar que se sefialaba
expresamente que la RPPJ es independiente de la persecucién y sancién
del delito cometido por la persona fisica (Hurtado, 2015, p. 201). Si bien
este proyecto de ley regulé unas atenuantes de responsabilidad de la
persona juridica (articulo 75), estas no representaron un reconocimiento
de una culpabilidad propia de la persona juridica, puesto que, entre otros
aspectos, no se hacfa mencién alguna a programas de cumplimiento
previos a la comisién del delito, sino solo a acciones posteriores de los
representantes de la persona juridica que buscaban mitigar los dafios
producidos y efectos del delito ya cometido.

Este proyecto de ley respondié a la iniciativa del Poder Ejecutivo de
establecer un sistema de RPPJ relacionado con delitos de corrupcion.
De esta manera, la extensa normativa que proponia esta iniciativa legal
regulabala RPP] cuando se cometian los delitos contra la Administracién
Pdblica de los articulos 384, 387, 397, 397-A, 398 y 400 del CPP. La
imputacion a las personas juridicas segiin este modelo requeria que los
mencionados delitos de corrupcién fueran cometidos en su nombre,
por cuenta de ellas y en su beneficio directo o indirecto, siendo que las
personas naturales que cometfan materialmente el delito, conforme se
sefiala en el articulo 2 del proyecto, debfan ser

[...] (1) administradores de hecho o derecho, representantes legales,
contractuales y érganos colegiados, siempre que acttien en el ejercicio
de las funciones propias de su cargo; (2) las personas naturales que
prestan servicio a la entidad y que, estando sometidas a la autoridad y
control de los gestores y 6rganos mencionados en el numeral anterior,
actian por orden o autorizacién de estos tltimos; (3) las personas
naturales sefialadas en el numeral precedente, cuando no se ejerza el
debido control y vigilancia, en atencién a la situacién concreta del caso;
(4) las personas naturales que prestan servicios a la entidad, distintas a
las mencionadas en los numerales 2 y 3 del presente articulo, cuando
el hecho es ordenado o solicitado por los administradores de hecho o
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derecho, representantes legales, contractuales y érganos colegiados,
en el ejercicio de las funciones propias de su cargo, o cuando estos no
ejerzan el debido control y vigilancia para el cumplimiento del encargo
que cabe exigir segiin el modelo de prevencién y en atencién a la
situacién concreta del caso (Hurtado, 2015, p. 202).

De otro lado, lo destacable de este proyecto de ley fue que erigia
una regulacién del contenido minimo que debfa tener el «modelo
de prevencién» (compliance program) que la persona juridica debia
adoptar y aplicar para eximirse de responsabilidad penal (articulo 11
del proyecto de ley mencionado). Asi, entre otros aspectos, se sefialaba
que dichos modelos de prevencién debfan contener una persona u
6rgano que ejerciera la funcién de Auditoria Interna de Prevencion,
medidas de prevencién para la identificacion de actividades riesgosas,
mecanismos de denuncias, proteccién de denunciantes y sanciones por
incumplimiento del modelo de prevencién; mecanismos de supervision
interna; etcétera (Hurtado, 2015, pp. 204-205).

A pesar de que el proyecto de ley 4054/2014-PE ya restringfa, como
se explico, el circulo de delitos que podfan dar origen a la RPPJ a
seis delitos de corrupcién, el Dictamen de la Comisién de Justicia y
Derechos Humanos, que recomendé por mayoria la aprobacién de dicho
proyecto de ley a través de un texto sustitutorio, restringié mucho m4s
la aplicacién de la RPPJ, dado que solo se circunscribia a un solo delito:
el delito de cohecho activo transnacional (articulo 397-A del CPP). En
efecto, este sistema de RPP] es el que finalmente ha sido recogido en la
normativa peruana, pues, como ya se menciond, la ley 30424 erige este
sistema de responsabilidad de las personas juridicas solo para el delito
de cohecho activo transnacional. A pesar de que, a nuestro juicio, este
dictamen adopta el modelo de responsabilidad mixto (que reconoce
una culpabilidad propia de la persona juridica) conforme lo hacfa el
proyecto de ley 4054/2014-PE, resulta criticable que, a diferencia de
otras iniciativas legales, se haya restringido tanto el &mbito de aplicacién
practico de este sistema.

La Exposicion de Motivos de este dictamen sefialaba que, en la medida
en que la OCDE solo condicionaba al Perti para que se adhiriera a
la Convencién Antisoborno de la ODCE y adquiriera la calidad de
miembro pleno del Grupo de Trabajo Antisoborno a que se regulara
la responsabilidad auténoma de las personas juridicas ante hechos
de soborno extranjero o transnacional, entonces, bastaba con aplicar
este sistema de imputacién corporativa al delito de cohecho activo
transnacional. A pesar de ello, a nuestro juicio, el legislador debi6é
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haber ido m4s alla de lo exigido expresamente por la ODCE, pues esta
recomendacién era solo un minimo a partir del cual la legislacion penal
peruana pudo haber sido més amplia y protectora en materia de lucha
contra la corrupcion.

Conforme se expondrd a continuacion, tanto en el sistema espafiol
como en el peruano, se han regulado normativamente criterios para la
atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas y criterios
para eximirlas y atenuarles dicha responsabilidad.

En principio, habrfa que mencionar la existencia de un referente al
que habrfa dirigido la mirada el legislador espafiol para llevar a cabo la
reforma del afio 2015 respecto de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Nos referimos al decreto legislativo 231 de 8 de junio de 2001
dado en Italia, el cual regulé la responsabilidad «administrativa» de las
personas juridicas y de las sociedades y asociaciones sin personalidad
juridica. A grandes rasgos, el sistema de responsabilidad penal de
personas juridicas introducido en Italia por el decreto legislativo antes
mencionado establecia lo siguiente: i) la responsabilidad de las personas
juridicas puede derivar solo de la comisién de un delito taxativamente
seleccionado; ii) las personas fisicas que cometen el delito tienen funciones
de representacion, de administracién o de direccién del ente (incluso los
que cumplian de hecho esta labor), o pueden ser los sujetos sometidos
a la direccion o la vigilancia de los primeros; iii) la imputacion se centra
en la comisién del delito «en el interés o en provecho de las personas
juridica»; iv) se establecen modelos preventivos de gestién y organizacion
para imputar subjetivamente a la personas juridicas; v) la propia persona
juridica debe demostrar —para eximirse de responsabilidad— que el
administrador o directivo que cometié el delito en el seno de la empresa
eludi6 fraudulentamente los modelos de organizacién y de gestién, no
asi cuando se trata de subordinados; vi) la responsabilidad penal de la
personas fisicas es independiente de la responsabilidad de la persona
juridica; y vii) las sanciones que se pueden aplicar son la multa, las
sanciones interdictivas, las sanciones confiscatorias y la publicacién de

la sentencia (Foffani, 2011, pp. 117-122).

Al respecto, cabe notar que resulta criticable que el legislador penal
espafol haya traducido de forma literal los articulos 6 y 7 del decreto
legislativo italiano antes mencionado para redactar el nuevo articulo
31 bis regulatorio de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Entre otros aspectos, es criticable que se haya copiado una norma de
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rango administrativo para redactar una de rango legal (Gonzélez Cussac,
2015, p. 160). Asimismo, el legislador espafiol no tomé en cuenta
que en Italia la regulacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas no habia tenido prestaciones relevantes desde su emisién (Diez
Ripollés, 2016, p. 261; Quintero Olivares, 2015, pp. 83-83). En efecto,
se sefialaba que, en ocho afios de vigencia de esta regulacion en Italia,
solo habfa habido una sentencia significativa sobre la materia, la cual se
emiti6 en el caso «Parmalat» (Foffani, 2011, p. 123).

A pesar de ello, no es el legislador espafiol el primero que se deja seducir
por la regulacién italiana, pues dicho decreto legislativo ya habria
servido de inspiracién a la ley chilena 20393 de 2 de diciembre de 2009,
que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos
de cohecho. Como veremos a lo largo del presente trabajo, también
el legislador peruano sigue la linea de su pais vecino y del CPE, para
introducir la RPPJ en el Pert en términos similares a los de la regulacién
italiana. Por otro lado, no obstante la escasa presencia en los tribunales
espafioles de casos relacionados con la RPPJ, en julio de 2015, entré en
vigor la ley organica 1/2015, de 30 de marzo, la cual ha llevado a cabo
una reforma de hondo calado en el CPE, modificando més de un tercio
de su articulado e introduciendo numerosos cambios de gran relevancia.
Uno de esos cambios ha consistido en la modificacién de la regulacién

relativa a la RPPJ.

El predmbulo de la citada ley dedica escasamente tres parrafos, en su
apartado III, para justificar la reforma llevada a cabo en este dmbito,
donde afirma que la «mejora técnica» llevada a cabo por la ley orgénica
1/2015 tiene la finalidad de delimitar el contenido del criterio cuyo
quebrantamiento funda la RPPJ, esto es, el «debido control». Ello
responde —sigue diciendo el predAmbulo— a la necesidad de aclarar
dudas interpretativas que habfan considerado la regulacion precedente
como un régimen de responsabilidad vicarial, asi como a ciertas
recomendaciones procedentes de organizaciones internacionales
al respecto. Por dltimo, alude sin mas el texto, a la extensién de
responsabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econémico general.

Sin embargo, la doctrina ha criticado duramente la reforma, defendiendo
que dichos motivos son superfluos e injustificados. Dado el lapso de
escasamente cinco afios de vida que la RPPJ tenia en el ordenamiento
juridico espafiol, se estima que no ha transcurrido el tiempo suficiente
para valorar la idoneidad de dicha regulacion, existiendo, ademés, un
escaso nimero de casos, asi como de resoluciones, referentes a este
asunto (Diez Ripollés, 2016, p. 261; Gonzélez Cussac, 2015, p. 159). Por

otro lado, se arguye que las exigencias de normativas internacionales
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0 europeas tampoco justifican la reforma, en la medida en que son las
mismas que existian ya en 2010, junto a otros argumentos que desmontan
la inminente necesidad de ajustarse a ellas (Gonzélez Cussac, 2015,

p. 159; Quintero Olivares, 2015, pp. 88-89).

Tras la reforma penal de 2015 en Espafia, a nuestro juicio, en este pais
se da un cambio de modelo de RPPJ, que ya no serfa de transferencia o
de heterorresponsabilidad®, sino, como afirma Diez Ripollés, un modelo
mixto, basado en la responsabilidad por transferencia y, asimismo, en una
responsabilidad propia de la persona juridica (2016, p. 262). No creemos
que el modelo de RPPJ adoptado tras la reforma en Espafia, ni el vigente
en la legislacién peruana, sea uno de plena «autorresponsabilidad»,
puesto que, a nuestro juicio, no existen argumentos suficientes sobre
este modelo que permitan sostener de manera convincente que existe
realmente un injusto y culpabilidad propios de las personas juridicas. Si
se parte de que el hecho delictivo de la persona fisica es distinto del de
la persona juridica, no tendria por qué exigirse como requisito necesario
para sancionar a la persona juridica que exista un injusto de la persona

fisica (Diez Ripollés, 2016, pp. 148 y 264).

En este sentido, siguiendo el modelo mixto de RPP], existirfa un hecho
injusto cometido por la persona fisica que es transferido a la persona
juridica. Sin embargo, el reproche va referido a un injusto que, tras la
transferencia, se considera propio de la persona juridica (Diez Ripollés,
2016, p. 264; Nieto Martin, 2008, pp. 177 ss.), y aélirfan referidas también
una culpabilidad y punibilidad propias: Por un lado, la culpabilidad propia
se le atribuye a la persona juridica por no haber evitado o reducido el
riesgo de comisién del comportamiento antijuridico (Diez Ripollés,
2016, p. 264) y comportaria la incorporacién al derecho penal positivo
de la llamada culpabilidad por defecto de organizacion (Quintero Olivares,
2015, pp. 80-81). Dicha culpabilidad propia se identifica, por tanto, con
la posibilidad de eximirse de responsabilidad mediante la adopcién de
modelos de prevencién, pero no solo, pues esta también se deduce de la
autonomia en el castigo de las personas juridicas respecto al de la persona
fisica o de la previsién especifica de consecuencias juridico-penales
propias de la persona juridica (Gémez-Jara Diez, 2013, pp. 535-537).

Esta posicion ha sido respaldada por el Tribunal Supremo espafiol en su
sentencia de 29 de febrero de 2016, en la cual sostuvo lo que sigue:

8 Cabe mencionar que la Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015 considera, sin embargo,
que sigue vigente un modelo de heterorresponsabilidad empresarial, pero atenuado, en la medida
en que se introducen elementos que lo matizan y que atribuyen una indudable autonomia a la
responsabilidad de la empresa (2016, p. 8).
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[...] Nicleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como
venimos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas
de control adecuadas para la evitacién de la comisién de delitos,
que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la
norma, independientemente de aquellos requisitos, mis concretados
legalmente en forma de las denominadas «compliances» o «modelos de
cumplimiento», exigidos para la aplicacién de la eximente que, ademas,
ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio o menor capacidad
econdémica, no pudieran cumplidamente implementar (Sentencia

154/2016, pp. 23-24).

Esto ha sido reafirmado por el mismo Tribunal en su pronunciamiento
de 16 de marzo de 2016, en el cual sostuvo lo siguiente:

[...] En definitiva, en la medida en que el defecto estructural en los
modelos de gestion, vigilancia y supervisién constituye el fundamento
de la responsabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho a la
presuncién de inocencia impone que el Fiscal no se considere exento de
la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave
de los deberes de supervision (Sentencia 221/2016, p. 15).

Estos aspectos, que fundamentan la culpabilidad propia de la persona
juridica, se acenttian en el caso del modelo peruano instaurado por la
ley 30424, pues este prevé de forma expresa, ademés de todo lo anterior,
circunstancias agravantes propias de las personas juridicas.

Por otro lado, la punibilidad propia vendria constituida por las
circunstancias atenuantes posdelictuales de la responsabilidad penal
previstas para las personas juridicas (Diez Ripollés, 2016, p. 265).
Teniendo en cuenta esto, y conforme se analizard a continuacion,
también podemos afirmar que, en el Perd, el modelo de RPPJ que se
ha introducido por la ley 30424 sigue el modelo mixto, dado que este
sistema se asemeja en gran medida a la regulacién espafiola.

El articulo 31 bis del CPE es el que regula la RPP] desde su introduccién
en el afio 2010. Siendo un modelo mixto, pero basado en la transferencia
de responsabilidad a la persona juridica del tipo de lo injusto cometido
por una persona fisica que trabaja en su seno, existen dos presupuestos
de transferencia, esto es, dos modalidades a través de las cuales puede
transferirse a la persona juridica el hecho cometido por la persona fisica,
pudiendo ser estas:

1. Directivos (articulo 31 bis. 1. a) CPE): «sus representantes legales o por
aquellos que actuando imdividualmente o como integrantes de un érgano de
la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la
misma».
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2.Empleados (articulo 31 bis. 1. b) CPE): «quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior».

Conrelacién alos presupuestos o vias de transferencia de responsabilidad,
es donde tiene lugar el primer cambio relevante llevado a cabo por el
legislador espafiol en 2015, pues este modifica los criterios que deben
concurrir para transferir la RPP], de los hechos cometidos por personas
fisicas en tres aspectos, que trataremos en las secciones sucesivas.

En primer lugar, con anterioridad a la reforma de 2015, para que la
persona juridica respondiera penalmente, se exigia que la persona fisica
cometiera el hecho «en su provecho», siendo sustituida esta referencia
por la de «en su beneficio directo o indirecto». Este es un elemento
comtn de las dos modalidades en las que se puede transferir la RPP],
por lo que se exige que los delitos hayan sido cometidos «en nombre o
por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto», tanto
si la conducta es cometida por directivos, como si lo es por empleados.

La sustitucién de este elemento podria explicarse, en nuestra opinion,
porque quizés la alusién a provecho era confusa si se la compara con
el término beneficio, por ir referido aquel término a una ventaja con
contenido econdmico directo, basado en la obtencién de un lucro o
ganancia, mientras que la alusién a beneficio directo o indirecto no tiene
esa connotacién econdémica inmediata necesariamente, pudiendo darse
supuestos en los que una ventaja inmediata pueda ser un beneficio
patrimonial mediato, como una ventaja competitiva que se concrete
en un beneficio patrimonial a medio o largo plazo (Del Rosal Blasco,
2015, p. 99), en un incremento de ingresos, en un ahorro de gastos o
costes, en una mejora de su posicion en el mercado o en cualquier otro
beneficio que se traduzca en términos econémicos (Diez Ripollés, 2016,
p. 268; Gonzélez Cussac, 2015, p. 179), ampliando asi el &mbito tipico
del articulo 31 bis.

Ello también es puesto de manifiesto, como apunta De Porres
Ortiz de Urbina, por el Informe de la OCDE sobre evaluacién de la
implementacién en Espafia del Convenio sobre corrupcion de agentes
publicos extranjeros, en su Fase 3 (aprobado por el Grupo de Trabajo el
14 de diciembre de 2012), donde se afirma que

[...] la combinacién de los criterios «por cuenta de» y «en provecho
de» no solo excluye la responsabilidad de las personas juridicas en
los casos en los que una persona fisica haya actuado exclusivamente
para su propio beneficio o interés, sino también, lo que resulta mas
problematico, los casos en los que la persona juridica obtiene una
ventaja de caracter indirecto (por ejemplo, cita el informe, una ventaja
competitiva) (2015).
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Llama la atencién que dicha prevision se recoja respecto al Convenio
sobre corrupcién de agentes publicos extranjeros, pues, si bien se refiere
a su implementacién en Espafa, de dicha previsién se hace eco también
en el Perd, al comprender la ley 30424 dicha cldusula en los mismos
términos, y teniendo en cuenta que su previsién de la RPPJ solo aplica
para los delitos de corrupcién de agentes pablicos extranjeros. Asi, la ley
30424 peruana prevé también para exigir RPPJ, que el delito de cohecho
activo internacional se cometa «en su nombre o por cuenta de ellas, y en
su beneficio directo o indirecto» (articulo 3).

Por dltimo, cabe sefialar que, en nuestra opinién, y como apunta la
Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo penal efectuada por Ley Orgdnica 1/2015,
esta referencia tipica del «beneficio directo o indirecto» tiene naturaleza
objetiva (2016, p. 17), siendo una cualidad de la accién y debiendo, por
tanto, la accién u omisién tipica ser idénea para reportar una ventaja a
la persona juridica (Diez Ripollés, 2016, p. 267).

En segundo lugar, dentro de la categoria que se refiere a los directivos,
en la anterior regulacion, junto a los representantes legales, se aludia
a los «administradores de hecho o de derecho», referencia que ha
sido sustituida por «aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacién y control dentro de la misma». La nueva
regulacion ha sido considerada por la doctrina como mas mercantilista
y organizativa, aun cuando se le critica que excluya de su literalidad a
los administradores de hecho (Quintero Olivares, 2015, p. 90). Como
apunta Gonzilez Cussac, también el Dictamen del Consejo de Estado
de 27 de junio de 2013 criticé esta modificacién porque «no consta
en el expediente cudles son los motivos para sustituir un término
relativamente claro, consolidado en la legislacién penal y mercantil
(veanse, por ejemplo, el articulo 31 del Cédigo penal y el articulo
133 del Cédigo de Comercio) y ampliamente interpretado por los
Tribunales [...]» (2015, p. 164). Sin embargo, el autor afirma que, a
pesar de ello, el término administrador de hecho ha sido un concepto
discutido que, como elemento tipico debe interpretarse conforme a
reglas exegéticas estrictamente penales, «[...] en las que se atiende para
su comprensién a una actuacién material y fictica, paralela e idéntica,

a la de un “administrador de derecho”» (Gonzalez Cussac, 2015, p. 165).

Estos motivos han llevado quizas a que el nuevo texto los obvie de
su literalidad, si bien no de su contenido pues, al parecer, la reforma
penal espafiola lo que ha hecho ha sido mas bien ampliar el circulo de
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sujetos activos del primero de los presupuestos de transferencia (Del
Rosal Blasco, 2015, p. 91; Gonzélez Cussac, 2015, pp. 164 y 167),
esto es, el de directivos, incluyendo con esta ampliacién también a los
administradores de hecho (Gonzélez Cussac, 2015, pp. 166-167). Asi,
el primer presupuesto de transferencia, formado por las personas fisicas
cuyos hechos ilicitos pueden transferirse a la persona juridica, estaria
compuesto por las siguientes personas.

1. Representantes legales: estos «seran aquellas personas fisicas que
ejercen la representacién de la sociedad respecto a todos los
actos comprendidos en su objeto social» (Diez Ripollés, 2016,
p. 268). Este criterio no ha variado y responde a exigencias de la
normativa europea.

2. Aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un
érgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica: Gonzalez Cussac considera que
estos serfan equivalentes al sustituido término administradores de
derecho, pero solo parcialmente, pues considera que, al prescindir
la nueva regulacion de circunscribir el cargo individual y el rango
del 6rgano social, esta va mas alld del concepto de administrador
de derecho (2015, pp. 166-167). Segin Diez Ripollés, estas «seran
aquellas personas fisicas a las que se ha atribuido por los érganos
representativos de la sociedad funciones directivas del conjunto
de esta, siempre que se encuentren en directa dependencia de

tales 6rganos» (2016, p. 268).

3. Aquellos que ostentan facultades de organizacién y control dentro de
la persona juridica: este dltimo grupo, segin Gonzilez Cussac,
podria equipararse al de administrador de hecho, pero, puesto que
la nueva regulacién prescinde de un concepto clave, como es
la referencia al poder de mando o capacidad directiva, amplia
igualmente dicho concepto (2015, pp. 166-167). En opinién de
Diez Ripollés, estos «serdn aquellas personas fisicas que estén
en condiciones de dirigir la persona juridica de forma similar a
los administradores o directivos antes aludidos, y que se suelen
identificar con quienes ejercen de facto la gestion de la sociedad»

(2016, p. 268).

En nuestra opinidn, si bien la alusién a las expresiones administrador de
hecho vy de derecho se mantiene en otros preceptos del Cédigo, como el
articulo 31 del CPE, es posible que laimprecision del término administrador
de hecho haya sido el motivo de su inclusién en una descripcion mas
vasta, que amplie igualmente los supuestos de RPPJ, no limitdndola
exclusivamente a la actuacién de representantes y administradores, sino
también a aquellos con poderes decisorios dentro de la persona juridica,
que no ostentan los citados cargos. Dicha ampliacién repercute asimismo
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en el apartado b) al remitir este a las personas fisicas mencionadas en
el apartado a). De todos modos, serd necesario determinar en el caso
concreto si estamos ante sujetos subsumibles dentro de estas categorias
(Del Rosal Blasco, 2015, p. 92).

Por tltimo, establece el precepto que estas personas actuaran «en nombre
o por cuenta de la persona juridica», interpretados dichos términos por
la doctrina méds autorizada como elementos subjetivos de tendencia,
de caracter alternativo (Diez Ripollés, 2016, p. 269), tendencia que no
se producira si el sujeto, «[...] en el ejercicio de sus funciones sociales
persigue de forma predominante intereses propios o si, al margen de
sus funciones sociales, realiza actuaciones en interés de la empresa»
(Diez Ripollés, 2012, p. 21). Del Rosal Blasco considera, ademis, que
estos términos son equivalentes entre si y que deben ser interpretados
en sentido restrictivo, identificando los mismos con una actuacién del
directivo en el dmbito de sus competencias (2015, p. 98).

En tercer lugar, respecto al segundo presupuesto de transferencia, este
establecfa que la persona juridica puede responder penalmente por los
hechos ilicitos cometidos por sus empleados, los cuales han podido
realizarlo «por no haberse ejercido sobre ellos el debido control». Lanueva
regulacion sustituye esta referencia tipica por aquella que establece que
dichos hechos se han realizado «por haberse incumplido gravemente por
aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad»,
atendidas las concretas circunstancias del caso. Entiende la doctrina mas
autorizada, que esta categoria de sujetos, la de los empleados, también
debe ser entendida en términos amplios y que los sujetos que deben
someterse a deberes de supervisién, vigilancia y control de su actividad
serfan todos aquellos obligados a acatar indicaciones, instrucciones u
6rdenes de los representantes o directivos, por lo que quedan incluidos
no solo aquellos sujetos vinculados a la empresa por un contrato laboral,
sino también trabajadores auténomos vinculados por un contrato de
obra o servicios, por un contrato temporal, etcétera (Del Rosal Blasco,

2015, p. 93; Diez Ripollés, 2012, p. 22; Gémez Tomillo, 2015, p. 95).

En nuestra opinién, y siguiendo la linea de un sector doctrinal (Del Rosal
Blasco, 2015, p. 89; Gonzélez Cussac, 2015, pp. 169-170), la exigencia
de que el incumplimiento de los citados deberes sea grave conlleva una
reduccién de la intervencién punitiva, lo cual es acorde al principio de
intervencién minima. Sin embargo, cuéles sean los incumplimientos que
poseen dicha cualidad no es una cuestién baladi, debiendo, para ello,
identificarse cudles son los aspectos de la actividad del empleado m4s
relevantes, y cuya inobservancia por parte de sus superiores daré lugar
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a ese tipo de incumplimiento. De ahi que algtin autor haya considerado
la inclusién de dicho término con cardcter negativo, por constituir
una clausula abierta, flexible e indeterminada (Gonzalez Cussac, 2015,
p. 178) y debiendo concretarse dicha gravedad solo caso por caso (Del
Rosal Blasco, 2015, p. 101), sin poder establecerse criterios generales
para su valoracién como tal.

Por otro lado, respecto a los deberes de supervision, vigilancia y control de
su actividad que las personas fisicas de la letra a) del articulo 31 bis 1
del CPE han de incumplir gravemente, algtin autor considera que para
su evaluacién los programas de cumplimiento son criterio esencial
(Gonzalez Cussac, 2015, p. 175; Nieto Martin, 2015, p. 79). En nuestra
opinién, estos no inciden en el incumplimiento de aquellos, pues la
adopcién de un programa de cumplimiento y su eficaz ejecucién no
siempre implica que dichos deberes de supervisién se ejerzan también
eficazmente. Su independencia se demuestra atendiendo a las dos fases
en las que se dividirfa la exigencia de RPPJ, en este segundo presupuesto
de transferencia:

Primera fase. (Es transferible el hecho ilicito a la persona juridica?: consiste en
constatar que el hecho ilicito cometido por el empleado ha tenido lugar
a causa (por) de un incumplimiento grave por parte de las personas de
la letra a) (directivos) de los deberes de supervisién, vigilancia y control
de su actividad. De esta forma, y como apunta Diez Ripollés, si estos
deberes no hubieran sido incumplidos, ninguna responsabilidad penal
serfa transferida a la persona juridica, sin perjuicio de la responsabilidad
del empleado por el injusto especifico realizado (2016, p. 270).

Segunda fase. (Es imputable el hecho ilicito a la persona juridica?: consistirfa
en comprobar si la persona juridica habfa adoptado y ejecutado
eficazmente modelos de organizacién y gestion, que, como expondré a
continuacién, podrfan eximirla de responsabilidad.

Tras aludir a los criterios exigidos para transferir RPPJ] por el CPE,
procede el estudio de la ley 30424, cuyo articulo 3 establece, a diferencia
de lo que ocurre en el caso espafiol, tres criterios de atribucion de
responsabilidad a la persona juridica o presupuestos de transferencia,
reconducibles también a dos respecto a las personas, pero con necesidad
de distinguirlos. Asi, las personas fisicas que pueden llevar a cabo el hecho
injusto transferible a la persona juridica, en su nombre o por cuenta de
ellas y en su beneficio directo o indirecto, pueden ser las siguientes:

1. Sus administradores o representantes, de hecho o de derecho,
contractuales y rganos colegiados, siempre que actiien en el ejercicio
de las funciones propias de su cargo.

Llama la atencién que, junto a los administradores o
representantes, personas fisicas en todo caso, se aluda aqui a
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6rganos colegiados que, si bien tendrfan un papel decisorio
importante dentro de la persona juridica, constituyen también
un grupo de personas y no un individuo. Ello es contrario a lo
previsto en el ordenamiento juridico espafiol, donde se alude
reiteradamente en los articulos 31 bis y siguientes a la condicién
de persona fisica de los intervinientes en el delito (Diez Ripollés,
2016, p. 269). En nuestra opinidn, la idoneidad de esta previsién
es cuestionable, por las dificultades que puede entrafiar atribuir
RPPJ, por la transferencia de un hecho ilicito que no ha sido
cometido por una persona fisica, y basado, por tanto, en el
principio de personalidad fisica, sino que dicha transferencia se
produce de un hecho ilicito en el que ya se plantearian problemas
de culpabilidad, derivados de su comisién por un colectivo de
personas. A pesar de ello, y puesto que la RPPJ posee autonomia
respecto de la persona fisica, puede que en la practica dichas
dificultades no generen problema alguno por lo que ala atribucion
de RPPJ se refiere, sino solo respecto a que las personas fisicas
integrantes en dicho 6rgano puedan responder personalmente
por las decisiones adoptadas por el mismo.

2. Las personas naturales que prestan cualquier tipo de servicio a la
persona juridica, con independencia de su naturaleza, del régimen
juridico en que se encuentren o de si media relacion contractual y que,
estando sometidas a la autoridad y control de los gestores y érganos
mencionados en el literal anterior, actiian por orden o autorizacion de
éstos 1iltimos.

3. Las personas naturales sefialadas en el literal precedente cuando, en
atencién a la situacién concreta del caso, no se ejerza sobre ellas el
debido control y vigilancia por parte de los administradores de hecho o
derecho, representantes legales, contractuales u 6rganos colegiados de
la persona juridica.

Al igual que en el caso espafiol, estas dos tltimas previsiones
estan redactadas de forma suficientemente amplia para incluir
todo tipo de supuestos en los que una persona fisica, que
no ostenta un cargo directivo en la empresa, pero que estd
vinculada a ella, realiza las conductas de cohecho activo y pasivo
internacional. Mientras que el primero de los dos supuestos no
se prevé expresamente en los presupuestos de transferencia del
CPE, el segundo se corresponde con el previsto en el articulo 31
bis del CPE, aun cuando el texto peruano mantiene la referencia

al debido control.
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La segunda modificacién sustancial que se ha producido con la reforma
llevada a cabo en 2015 en Espafa radica en la novedosa introduccién
de la posibilidad de eximirse de RPP] en caso de que cuente con
«modelos de organizacién y gestién», también llamados programas
de cumplimiento, y conocidos con el término anglosajén compliance
programs, cuando concurran determinadas condiciones (articulo 31 bis,
parrafos 2, 3, 4 y 5), que variardn en funcién de si los hechos han sido
cometidos por directivos (parrafo 2) o por empleados (parrafo 4), o de si
se trata de empresas de pequefias dimensiones (parrafo 3). Es decir, en
Espafia se regulan de manera diferenciada dos sistemas de exencién de
RPP], segin quien sea la persona fisica que cometi6 el delito.

El programa de cumplimiento (compliance program) tendra como objetivo
principal la ordenacién de las actividades empresariales a los mandatos
normativos penales a fin de evitar la comisién de delitos (Garcia Cavero,
2014a, p. 62; Hurtado Pozo, 2015, p. 212). Dicho programa consistir3,
por tanto, en un conjunto de medidas que buscan garantizar que todos
los miembros de una empresa —sin importar su nivel jerarquico—
cumplan con los mandatos y prohibiciones juridico-penales, y que en
caso se produzca la comisién de un delito sea posible su deteccién y

sancion (Coca Vila, 2013, pp. 54-55).

Las condiciones previstas en este precepto para que, ante un hechoilicito
cometido por alguna de las personas previstas en la letra a) del articulo
31 bis 1 del CPE, la persona juridica quede exenta de responsabilidad
penal, estan establecidas en su parrafo 2. Dichas condiciones son cuatro
y todas ellas han de concurrir para que se dé la citada exencién, lo que se
deduce del empleo de la conjuncién copulativa «y» en la enumeracién
de dichas condiciones, asi como de la previsién de una cldusula final, que
establece que cuando estas condiciones se acrediten solo parcialmente,
no dard lugar a la exencidn, sino que ello serd valorado a efectos de
atenuacion de la pena, dando lugar asi a una eximente incompleta,
frente a la eximente completa si concurren todos los requisitos (Del
Rosal Blasco, 2015, pp. 82-83). Estas condiciones son las siguientes:

1. El 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de organizacién
y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisién.
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2. Lasupervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién implantado ha sido confiada a un 6rgano de la
persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control
o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la
eficacia de los controles internos de la persona juridica.

3. Los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacién y de prevencion.

4. No se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de
sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del
6rgano al que se refiere la condicion 2.

La doctrina se muestra escéptica a que se dé RPPJ en estos supuestos,
considerando que esta clausula convierte el propdsito de la reforma
en el de proteger los intereses de la empresa y eximirla siempre de
responsabilidad, puesto que dicho 6rgano auténomo de supervisién
serfa designado por los mismos sujetos que potencialmente podrian
cometer el hecho delictivo transferible, lo que hace que cueste creer que
estos sean sometidos a control alguno (Gonzalez Cussac, 2015, p. 187;
Quintero Olivares, 2015, pp. 84-86).

La ley 30424, por su parte, prevé las mismas condiciones para eximir
de RPPJ, cuando el hecho es cometido por directivos, que cuando lo es
por empleados, por lo que la referencia a estas se hara en la siguiente
seccion.

IV.3.2. Exencién de responsabilidad penal a la persona juridica cuando el
hecho se comete por empleados

La condicién que exige el CPE para eximir de RPPJ cuando el hecho

ilicito transferido es cometido por un empleado equivale a la condicién 1

del parrafo 2 que exime de responsabilidad cuando el hecho es cometido

por directivos. Sin embargo, el parrafo 4 resulta menos exigente en

comparacién con el 2:

Parrafo 2: exencién PJ cuando

hechos cometidos por personas
letra a) p. 1 - Directivos

1. El érgano de administracién haya adop-
tado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organiza-
cién y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para re-
ducir de forma significativa el riesgo de su
comision;
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delito, ha adoptado vy ejecutado eficazmente
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resulte adecuado para prevenir delitos de
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Asi, se dan tres diferencias que pueden ser intencionadas o bien fruto de
un despiste o diversa redaccion del legislador y una cuarta que resulta
obvia.

En primer lugar, mientras que el parrafo 2 exige que sea el érgano de
administracion el que lleve a cabo la adopcién y ejecucion de los modelos,
en el parrafo 4 se habla de la persona juridica. Puede que el legislador
haya aludido al 6rgano de administraciéon considerandolo equivalente
a la persona juridica o puede que intencionadamente este busque una
mayor exigencia de organizacién en el primer supuesto, permitiendo, en
cambio, en el segundo, una menor formalidad.

En segundo lugar, mientras que en el parrafo 2 se exige la adopcion de
modelos, aludiendo a los mismos en plural, el parrafo 4 dice expresamente
unmodelo, resultando dudoso si ello responde a un despiste legislativo o si
se exige mayor rigor en caso de que el delito se cometa por los directivos,
debiendo tener la empresa mas de un modelo, frente al supuesto de que
se cometa por empleados, caso en que se exige uno solo.

En tercer lugar, mientras que en el péarrafo 2 se establece que los
modelos de organizacién y gestién deben incluir las medidas de vigilancia
y control idéneas para prevenir delitos, en el péarrafo 4 se exige que se
adopte y ejecute un modelo que resulte adecuado para prevenir delitos.
Nuevamente, parece que la exigencia en este Gltimo caso se configura
en términos mas laxos que en el primero, pudiendo ser adecuado un
modelo que no necesariamente incluya las medidas de vigilancia y
control (ono todas) que exige el parrafo 2. En opinién de Gonzélez Cussac,
«[...] salvo que idoneidad se interprete como sinénimo de adecuado, ya
no hace falta ni siquiera una idoneidad relativa para prevenir delitos de
la misma naturaleza [...]. Bastard con que el modelo de organizacién y
gestion sea adecuado, esto es, suficiente, pertinente, apto, apropiado en
una consideracién més general y abstracta» (2015, p. 191).

En cuarto y dltimo lugar, de forma expresa el legislador ha obviado las
demés condiciones que prevé el parrafo 2 para eximir de RPPJ cuando
el delito es cometido por empleados, por lo que este hecho ya confirma
la hipétesis de la configuracién en términos més restrictivos del parrafo
2 frente a la del parrafo 4.

También se prevé la atenuacion que recoge el parrafo 2 en una cldusula
final, si bien en este caso la acreditacién parcial de las circunstancias
que dan lugar a la exencion se encuentra mas limitada por recoger
este parrafo 4 un menor nimero de condiciones respecto al parrafo 2.
Afirma Gonzélez Cussac que no se comprende que la norma describa
con un menor grado de detalle las condiciones de exoneracién para este
segundo nivel de transferencia, cuando son mayores las dificultes de
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precisar las condiciones para transferir la responsabilidad penal de los

subordinados a la sociedad (2015, p. 193).

Si bien esto dltimo es cierto, en principio deberfa ser correcto, pues
tendria que ser menos exigente el Codigo Penal con la persona juridica
en el caso de los empleados, en la medida en que los hechos ilicitos
cometidos por estos escapan més al control de la empresa, a diferencia de
los hechos cometidos por la ctipula societaria. En este sentido, el Cédigo
deberfa ser més riguroso con los requisitos para exigirle responsabilidad
a la persona juridica cuando el hecho ilicito lo cometa un empleado,
mientras que la posibilidad de su exencién deberfa ser menos exigente.
Lo que ocurre es que, en todo caso, ello deja al descubierto la voluntad
del legislador que, en realidad, lo que pretende es que la empresa quede
exenta de responsabilidad en estos casos, al prever unos requisitos més
laxos para que ello se produzca, lo que plantea la duda de si en realidad
esta respondera alguna vez por los hechos cometidos por los empleados.

Por su parte, al igual que la reforma del CPE de 2015, en el Per, la
ley 30424 prevé la exencién de RRPJ] cuando se den determinadas
condiciones. Asi, en primer lugar, su articulo 17.1 establece que:

La persona juridica est4 exenta de responsabilidad administrativa [...], si
adopta e implementa en su organizacién, con anterioridad a la comisién
del delito, un modelo de prevencién adecuando a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas consistente en medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir el delito de cohecho activo transnacional
o para reducir significativamente el riesgo de su comisién.

En segundo lugar, a diferencia de lo que prevé el CPE (que como vimos
regula dos sistema de exencién de RPPJ), la ley 30424, en su articulo
17.2, regula un solo conjunto de condiciones minimas para eximir
de responsabilidad a la personas juridicas con independencia de que
las personas fisicas que cometieron el delito sean administradores/
representantes o subordinados. Se sefiala que el modelo de prevencién
debe contar con lo siguiente:

Una persona u Organo, designado por el mdximo organo de
administracién de la persona juridica, que ejerza la funcién de auditorfa
interna de prevencién y que cuente con el personal, medios y facultades
necesarios para cumplirla adecuadamente. Esta funcién se ejerce
con la debida autonomia respecto del 6rgano de administracién, sus
propietarios, accionistas o socios, salvo en el caso de la micro, pequefia y
mediana empresa, donde puede ser asumida directamente por el 6rgano
de administracién (articulo 17.2.a de la ley).

Estos elementos, excepto la salvedad final del precepto, corresponden
basicamente a lo previsto en el CPE en el articulo 31 bis 2 apartado 2,
antes mencionado.
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Asimismo, se recoge en ambos ordenamientos sustancialmente
la necesidad de que exista un 6rgano (o también persona en el caso
peruano, méas acorde con la idea estadounidense del compliance officer),
que supervise el cumplimiento del modelo de prevencién, a modo
de auditorfa interna, que deberfa tener una formacién acorde con el
contenido de los riesgos a prevenir (Gallego Soler, 2014, p. 217) y con
carcter auténomo respecto al 6rgano de administracién. Sin embargo,
dicha autonomia, como apuntaba Quintero Olivares, se encuentra
condicionada por ser este tltimo el que designa a la persona u 6rgano
encargada de tales funciones, algo que la ley 30424 peruana exige
expresamente y que se presupone en el caso espafiol, pudiendo ser las
propias personas fisicas que conforman el 6rgano de administracion las
mismas que realizan los hechos tipicos transferentes de responsabilidad
a la persona juridica (2015, pp. 84-86).

Tanto la reforma espafiola (articulo 31 bis 5 CPE), como la ley 30424
(articulo 17.2.c), prevén expresamente los requisitos que deben cumplir
los modelos de organizacién y gestion (modelos de prevencién) que
la persona juridica debe adoptar e implementar, algo que la doctrina
espafola encuentra sorprendente (Del Rosal Blasco, 2015, p. 108).
Ambos textos presentan gran similitud y el contenido del modelo de
prevencién responde a unos mismos parametros que podrian agruparse
en aspectos de doble naturaleza:

1. Aspectos de naturaleza material o sustancial, destinados a la
prevencion directa de delitos:

a. Identificar actividades de riesgo para la comisién de delitos.

b. Establecer protocolos y procesos de decision y actuacion para
evitar, en dichas actividades, el riesgo y lesion.

2. Aspectos de naturaleza formal o procedimental, destinados
a poder llevar a cabo con caricter efectivo los de naturaleza
material, por lo que poseen un caricter instrumental, pero
igualmente necesario:

a. Establecer procesos o modelos de gestion de los recursos
financieros destinados a evitar la comisién de delitos y de su
empleo con dicho fin

b. Implementacion de un sistema de denuncias, o lo que
en derecho anglosajéon se ha denominado whistleblowing,
para informar de riesgos e incumplimientos del modelo de
prevencion.
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c. Creacién de un sistema disciplinario que imponga sanciones
internas en casos de incumplimiento.

d. Revisién del modelo, de su conocimiento y cumplimiento,
sobre todo cuando se produzcan infracciones de carcter grave
o cambios sustanciales en la empresa.

Hay que destacar el relevante papel que cumple el canal de denuncias
para la prevencién y represién de actividades delictivas en el seno de la
empresa. Para ello, como pone de manifiesto Garcfa Moreno, resulta
fundamental la proteccion del whistleblower (denunciante) frente a
posibles represalias futuras (2015, p. 207). El denunciante puede ser
un miembro de cualquier nivel de la persona juridica, por lo que obra
desde el interior de la empresa, teniendo conocimiento privilegiado de
las actividades empresariales que se realizan (Garcfa Cavero, 2014b,
pp. 218-219). En el caso peruano, la proteccién del denunciante est4
expresamente prevista en la ley 30424 en su articulo 17.2.c, como
requisito necesario del modelo de prevencion.

Hay que tener en cuenta que cada programa de cumplimiento ha de
ser tinico y especializado en funcién de diversos criterios, como pueden
ser el tamafo de la compantia, el sector de mercado en el que la misma
opera o los riesgos empresariales que afronta (Gonzélez Cussac, 2015,
p. 197), pues cada empresa y la actividad que desarrolla poseen unas
cualidades propias que el programa deber4 tener en cuenta. En ningtin
caso, por tanto, la adopcién de un modelo pasara por aplicar programas
de cumplimiento preestablecidos, herméticos o elaborados con cardcter
general incluso para un sector de mercado, siendo su idoneidad, por
tanto, relativa y compeliendo al juez penal examinar la eficacia de dichas
medidas (Gallego Soler, 2014, p. 205; Gonzilez Cussac, 2015, p. 184).
Ello es asi porque lo que en principio se pretende con la prevision juridico-
penal de estos modelos es que las empresas se comprometan a prevenir
actividades delictivas en su seno, por lo que los modelos o programas de
cumplimiento deberan incluir las previsiones més efectivas atendiendo
a su actividad empresarial real, y debiendo estos promover una cultura
organizativa que fomente el respeto de la ley y comportamientos éticos

(Gallego Soler, 2014, p. 203).

La opinién doctrinal se encuentra, sin embargo, dividida, entre quienes
consideran que trasladar la funcién de prevencién a las propias empresas
serfa adecuado por ser estas los sujetos en mejor posicion para evitar
la comisién de delitos en su seno mediante la adopciéon de medidas
destinadas a tal fin (Del Rosal Blasco, 2015, p. 107; Gémez Tomillo,
2015, p. 22; Hurtado Pozo & Meini Méndez, 2011, pp. 106-107;
Garcia Cavero, 2014a, p. 55; Ortiz de Urbina Gimeno, 2014, p. 108);
y quienes estiman que, por el contrario, ello supondria fundamentar la
responsabilidad penal de la persona juridica en meras necesidades de

Derecho PUCP, N° 77,2016 /ISSN 0251-3420



pena y, ademas, implicarfa que los ciudadanos lleven a cabo tareas cuasi-
policiales, de competencia estatal, adhiriéndose de forma criticable a la
teoria de la prevencién comunitaria (Diez Ripollés, 2012, p. 4; Gallego
Soler, 2014, p. 200).

Sin embargo, lo cierto es que recompensar a las empresas por la adopcién
de dicho compromiso de detectar los delitos que pueden cometerse en
su seno con la exencion de responsabilidad penal de dichos hechos
ilicitos puede tener efectos muy positivos, dado que incentiva a que
en las empresas se actué conforme a derecho. De ahi que, en realidad,
si se aplica correctamente y no de forma automatica, este modelo de
responsabilidad que exime a las personas juridicas de castigo penal por
adoptar y ejecutar eficazmente un modelo de prevencién sea el que
mejores efectos politico-criminales conlleve (Ortiz de Urbina Gimeno,

2014, p. 108).

Vista la regulacién espafiola sobre RPPJ tras la reforma que ha tenido
lugar en 2015 y su fuerte similitud con el modelo que se introdujo en
el Pert mediante la ley 30424, las conclusiones que se extraigan en un
caso serfan extrapolables al otro, con la salvedad de la curiosa limitacién
de dicho sistema de responsabilidad en el caso peruano a un solo delito.
El presupuesto factico por el que se exige RPP] radica en los hechos
cometidos por las personas fisicas ya aludidas, algo que tiene sentido,
en la medida en que la persona juridica la conforman las personas
fisicas que realizan una actividad profesional en su seno, no pudiendo
abstraerse de ellas, por més que a aquellas les sea reconocida identidad
juridica propia. Ese, y no otro, constituye el hecho por el que se le exige
responsabilidad penal. De ahi que, como apunta Gonzélez Cussac,
no exista en el ordenamiento juridico espafiol una conducta punible
consistente en no poseer modelos de organizacion y control, como delito de

omisién (2015, p. 176).

Sin embargo, el no poseerlos da lugar a que la persona juridica responda
penalmente. Por lo tanto, toda persona juridica que quiera evitar
consecuencias juridico-penales en caso de que alguno de sus directivos o
empleados realice un hecho ilicito, adoptard ineludiblemente un modelo
de organizacién y control. Ello da lugar a que, formalmente, estemos
ante un modelo de transferencia de responsabilidad por el hecho ilicito
cometido por la persona fisica a la persona juridica, pero que, de facto,
dicha responsabilidad penal le sea exigible por no poseer un programa de
cumplimiento, aun cuando no se prevea expresamente en el CPE como
delito de omisién ni con caricter preceptivo su adopcion.
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Esto da lugar a un cambio de modelo de RPP], que ya no serfa
de transferencia, sino, un modelo mixto, basado a su vez en la
responsabilidad por transferencia, asi como en una responsabilidad
propia de la persona juridica. En este sentido, existirfa un hecho injusto
cometido por la persona fisica que es transferido a la persona juridica. Sin
embargo, el reproche va referido a un injusto que, tras la transferencia,
serfa un injusto propio de la persona juridica vinculado a un defecto de
organizacion y a él irfan referidas también una culpabilidad y punibilidad
propias.

A pesar de este complejo modelo de responsabilidad penal previsto para
ser aplicado a las personas juridicas, llama la atencién que en el caso
espafiol, desde su entrada en vigor en el afio 2010, no haya tenido la
repercusion jurisprudencial suficiente para valorar su idoneidad, como
se ha mencionado. Sin embargo, algo que resulta aun mas llamativo es
que, siendo esto asi en el caso espafiol, donde dicho modelo se aplicaa un
amplio ndmero de delitos, este se introduzca en el Pert en la ley 30424
para exclusivamente un delito. Ello hace que haya que preguntarse si
la regulacién de la RPPJ es necesaria o si estamos ante un caso mds de
derecho penal simbdlico.

Sea como fuere, lo cierto es que, tanto en el caso espafiol como en el
peruano, el sistema parece configurarse para que la persona juridica
no responda penalmente (Quintero Olivares, 2015, pp. 78-80), lo cual
plantea la duda de si realmente el objetivo de ambos ordenamientos
sea solo aparentar que se exige RPPJ], configurando un modelo de
responsabilidad estéril, pues serdn pocos los casos en los que las empresas,
pudiendo eximirse, finalmente respondan. La experiencia italiana,
inspiradora de estas regulaciones, ha aplicado de forma insignificante
la eximente. Lo que ocurra solo podrd evaluarse cuando se den
resoluciones condenatorias o absolutorias que marquen una tendencia
jurisprudencial real, tanto en Espafia como en el Pert.
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