La Irresponsabilidad Penal de las
Personas Juridicas en la Reforma Penal de

1991

. APUNTES PRELIMINARES

Entre las innovaciones contenidas en el nuevo
Cdodigo Penal (C.P.) destaca la inclusién de sancio-
nes aplicables a las personas juridicas que son uti-
lizadas en la comision delictiva. El Cédigo las inclu-
ye en los articulos 104 y 105 bajo la denominacién
genérica de “consecuencias accesorias”. Asimis-
mo, se ha incorporado en el articulo 27 la férmula
legal del “actuar por otro”, que permite sancionar a
los representantes de una persona jurfdica que, en
nombre de ella, realizan una accién penaimente re-
levante.

La decision de legislar estas figuras ha renova-
do en los medios académicos y entre los operado-
res del derecho, la vieja discusién acerca de si las
personas juridicas son o no penalmente responsa-
bles.

Ofrecemos en las lineas siguientes nuestra par-
ticular apreciacién acerca de esta problematica,
con la advertencia de su caracter introductorio y
desarrollo principalmente juridico-dogmatico, que
deja reservada la evaluacion criminolégica y politi-
co-criminal para aquello que se considere de ma-
yor relevancia.

Il. SISTEMAS EN LA DOCTRINAY
LEGISLACION COMPARADA

Mtltiples investigaciones y trabajos empiricos
acerca de la “delincuencia econémica” y la “crimi-

1. Cir. Bajo, 1978.

2. Cir. las normas pertinentes del Cédigo Penal.
3. Cfr. Viladas, 1982

4. Bajo, 1978, p. 110.
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nalidad de cuello blanco”, subrayan de modo
unanime los graves perjuicios y disfunciones que
estas formas delictivas generan para el sistema
econdmico o financiero en que operan ': estafas,
defraudaciones, quiebras e insolvencias dolosas, li-
bramientos indebidos, acaparamientos, especula-
ciones, competencia desleal, abusos de poder
econémico, espionaje industrial, etc. 2, todas en
constante aumento y en medio de una permanente
experiencia de impunidad debido a la incapacidad
de las agencias de control penal para preveniros y
sancionarlos. Pocos de estos delitos son efectiva-
mente conocidos, perseguidos y reprimidos judi-
cialmente; los demas engrosan la tasa de la llama-
da “cifra negra” o criminalidad oculta®.

Ahora bien, debido a sus potencialidades y am-
plias ventajas patrimoniales, gran parte de la activi-
dad econdmica estd organizada a través de perso-
nas juridicas : bancos, mutuales, financieras, em-
presas de bienes y servicios, etc.; por ello no resul-
ta extrafio que dichas entidades sean las comuin-
mente utilizadas como medio de comisién o en-
cubrimiento de los delitos referidos. Dicho de otro
modo, nos encontramos frente a delitos cometidos
a través de entidades colectivas organizadas*.

Por este motivo, los Estados constantemente
vienen evaluando desde la dptica politico-criminal
la conveniencia o no de establecer una regulacién
penal especial que permita enfrentar con éxito es-
tas formas de criminalidad organizada. En tal senti-
do, uno de los temas principales de la discusién
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consiste precisamente en definir si se atribuye o no
capacidad penal a las personas juridicas, es decir,
establecer si dichas entidades son o no pasibles de
una sancién penal. A este respecto, la doctrina y la
legislacion comparada ofrecen tres altemativas:

1. ABSOLUTA IRRESPONSABILIDAD
PENAL

Este sistema se fundamenta en el respeto del
clasico principio “societas delinquere non potest” (la
sociedad no puede delinquir). Se inscriben en esta
tendencia los paises del sistema juridico romano-
germanico y los eurocontinentales °, como es el ca-
so de Italia, Alemania y Austria. Esta opcion obe-
dece al convencimiento politico de que la incrimi-
nacién de las personas juridicas no constituye un
instrumento eficaz para la prevencién y represién
de la delincuencia “econdmica’o de “cuello blanco”.
En tal sentido, a fin de legitimar esta altemativa
politico-criminal, la dogmatica juridica ha formulado
multiples teorias.

1.1. Revision de las Teorias provenientes
del Derecho Privado

Un amplio sector de la doctrina penal y civil
sefiala que, algunas de las formulaciones deriva-
das de la antigua discusién del Derecho Privado
sobre la naturaleza de las personas juridicas, tam-
bién fundamentan su incapacidad penal. Sin em-
bargo, nosotros consideramos que esta afirmacion
no es exacta.

Haciendo “arqueologia juridica® podemos cons-
tatar que, aunque con diversas variantes, dos han
sido las principales vertientes doctrinales en
relacion a la naturaleza de las personas juridicas

1.1.1. Teorias que afirman la
personalidad juridica

Estas formulaciones tienen como presupuesto
comdn la afirmacién de que existe la personalidad
juridica, como sujeto de derecho y centro de im-
putacion de obligaciones y derechos. También con
distintas variantes, son dos las elaboraciones mas
relevantes:

a. Teoria de Ia ficcion

Argumentada principalmente por Savigny. Con
arreglo a ella, la persona juridica es una mera
creacién legal, su existencia estd subordinada a la
atribucion de personalidad por parte del Estado,
quien con efectos constitutivos define los limites de
su capacidad.

5. Zugaldia, 1980, p. 71.
6. De Castro y Bravo, 1961, p. 943.
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Lo dispuesto en el articulo 77 pamafo 12 del
Codigo Civil (C.C.), -“la existencia de la persona
juridica de derecho privado comienza el dia de su
inscripcion en el registro™, constituye el principal

“argumento legal de quienes ven en esta norma, la

opcién del sistema juridico nacional por lateoria de
la ficcién.

b. Teoria de la realidad

Defendida por Gierke e lhering. Entiende a la
persona juridica como una realidad auténoma y di-
ferente a la del ser humano, motivo por el cual la
funcién del Estado queda reducida a la declaracion
0 reconocimiento de su existencia.

1.1.2. Teorias negatorias de la
personalidad juridica

De origen francés. Concibe a dichas entidades
como simples patrimonios afectados a un fin deter-
minado, y que de ningin modo configuran un cen-
tro de imputacion de derechos y obligaciones, sino
un objeto juridico. Asi, niegan que exista una per-
sonalidad juridica con calidad de sujeto de dere-
cho.

Ahora bien, para efectos de lo que nos importa,
cual es definir si la persona juridica es o no penal-
mente responsable, consideramos que los alcan-
ces y resultados de las formulaciones del Derecho
Civil, no pueden ser trasladados de modo automati-
co al discurso dogmatico penal. De esta manera,
como producto de la revision de las teorias elabo-
radas en el Derecho Privado, es inevitable concluir
que éstas simplemente no sirven para sostener co-
herentemente una u otra posicién. Tres son los
fundamentos de esta afirmacion:

En primer término, porque cada una de dichas
teorias posee una racionalidad e instrumentalidad
propia que dificilmente se ajustaria a los términos
de nuestra discusion. El sentido de la confrontacion
entre tales formulaciones, no se agoté en la pura
elaboracion juridica. Como podia preverse, por lo
general la verdadera confrontacién no era sino en-
tre poderes e intereses sociales®.

Asi por ejemplo, la polémica entre los partida-
rios de la teoria de la ficcion y los de la teoria de la
realidad en la segunda mitad del siglo XX, reflejé
la contienda entre los defensores de la omnipoten-
cia del Estado (teoria de la ficcién), quien debia de-
cidir sobre el otorgamiento o no de la personalidad
en funcién de sus objetivos; y quienes pretendian,
frente al Estado y la Administracién, asegurar el
respeto de asociaciones y fundaciones (teoria de la



realidad)’, las que el Estado debia limitarse a reco-
nocer sin filtros ni selecciones interesadas.

En este ejemplo, no cabe duda que las disyunti-
vas entre intervencién o abstencién estatal, y forta-
lecimiento del Estado o el de sus subditos, que
subyacen a la situacién descrita, no corresponden
a la de nuestro andlisis.Precisamente, en la dis-
cusién sobre si se otorga 0 no capacidad penal a la
persona juridica, tales disyuntivas no existen. Al
destacarse la necesidad de una intervencién que
fortalezca al Estado frente a la criminalidad cometi-
da a través de dichas entidades, nuestra particular
disyuntiva, como ya se habia advertido, consiste
mads bien en definir si el otorgamiento de la mencio-
nada capacidad penal constituye o0 no un medio efi-
caz y equitativo para exterminar o atenuar estas
formas de delincuencia.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo
anterior, la aplicacion estricta de estas teorias pue-
de conducimos a argumentaciones relativas que
podrian terminar favoreciendo indistintamente una
u otra opcion, esto es, la responsabilidad o irres-
ponsabilidad penal de las personas juridicas.

Por ejemplo, un amplio sector de la doctrina
suele sefalar categdricamente que a partir de la
teoria de la ficcién de Savigny, segun la cual la per-
sona juridica seria una mera creacién legislativa,
carente de existencia real, no podria afimnarse la
responsabilidad penal de las personas juridicas °.
Sin embargo, esta afirmacién tampoco es exacta
puesto que si la ley es quien define los alcances de
la personalidad, entonces puede validamente atri-
buir capacidad penal a las personas juridicas.

Por ello, consideramos que la teoria de la fic-
cién constituye un argumento dogmatico, y hasta
demagdgico, a favor de la responsabilidad o irres-
ponsabilidad, segin como el sistema juridico res-
pectivo lo defina. Por ende, constituye un argumen-
to utilitario e instrumental y, por lo tanto, limitado y
relativo, debido a que las posibilidades de alegario
estan subordinadas a la decisién del grupo de po-
der que legisla.

En tercer término, desde el punto de vista legal,
aun cuando la nomatividad civil nacional optara
por una u otra teoria, ello no influiria para nada en
la afirmacién o negacién de la capacidad penal de
las personas juridicas. Ello porque el C.C. se re-
mite a la legislacion penal para solucionar esta dis-
yuntiva.

Con arreglo al articulo IX del Titulo Preliminar
del C.C., sus disposiciones se aplican supletoria-

7. 1bid., p. 943.
8. Cerezo, 1988, p. 296.
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mente a las relaciones juridicas reguladas por otras
leyes, siempre que no sean incompatibles con su
naturaleza. Dicha aplicaciéon supletoria en materia
penal, no seria posible, debido a que como vere-
mos luego, la normatividad del C.C. resuelve el
problema de la responsabilidad de estas entidades.
Asimismo, en todo caso, la propia naturaleza del
problema penal planteado que, seglin hemos visto,
no necesariamente es compatible con las formula-
ciones del Derecho Civil, impediria también la apli-
cacion supletoria.De esta manera, quienes sefialan
la opcién por la teoria de Ia ficcion, segin podria
leerse del articulo 77 parrafo 12 del C.C., en nada
ayudan a solucionar nuestra disyuntiva.

A su vez, el articulo 76 parrafo 12 del C.C. dis-
pone que la capacidad de la persona juridica, se
determina por sus disposiciones o las de las leyes
respectivas. Dado que el C.C. no resuelve sobre la
atribucién o no de capacidad penal a las personas
juridicas, existe mas bien una expresa remisién a
la ley respectiva, esto es, el C.C., que como hemos
adelantado, ofrece una solucién a dicha disyuntiva.

1.2, TEORIAS PROVENIENTES DEL
DERECHO PENAL

El marco ofrecido por estas teorias es bastante
claro. La inresponsabilidad fluye del estado actual
de la dogmatica juridico penal que, a partir de sus
conceptos y principios predeterminados, aplicados
a la persona juridica, hace imposible atribuirle ca-
pacidad penal.

Como consecuencia de lo anterior, la irrespon-
sabilidad termina derivando de la propia naturaleza
de la persona juridica. L.a ausencia de voluntad en
sentido ontico o real, es decir sicologica, y la impo-
sibilidad de actuacién por si misma, sino a través
de sus representantes, impiden que estas entida-
des puedan configurar los presupuestos dogmati-
cos necesarios para afirmar la existencia de un he-
cho punible que pueda atribuirseles.

La exposicién de estas formulaciones puede
agruparse en base a los elementos propios de la
teoria del delito.

1.2.1. Teoria de la incapacidad de con-
ducta

La persona juridica carece de aptitudes para
formar su voluntad al margen de las voluntades ex-
presadas por sus integrantes. Asimismo, no puede
exteriorizar la voluntad social construida sobre el
conjunto de voluntades individuales mas que a
través de los actos de los propios componentes de
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la agrupacién °. La persona juridica no tiene una
conciencia y voluntad en sentido psicolégico y simi-
lar, por ende, al de la persona natural *°.

En este orden de ideas, la inexistencia o impo-
sibilidad de crear una voluntad propia, determina la
incapacidad de ejecutar un comportamiento en
sentido juridico penal. Al Derecho Penal sélo le in-
teresa regular los actos u omisiones voluntarios di-
rigidos a lograr un fin determinado, puesto que sélo
ellos pueden ser evitados a través de la motivacién
de la norma penal.

Lo expresado no se confunde con los supues-
tos técnicos de ausencia de conducta: fuerza fisica
irresistible, movimientos reflejos y estados de in-
conciencia; aplicables solo a las personas natura-
les, quienes por regla general poseen capacidad
de actuar voluntariamente.

La admisién legal de esta argumentacion se ha-
lla en el articulo 11 del C.P., que establece como
delitos y faltas penalmente sancionables, los actos
u omisiones dolosos o culposos. Ello presupone la
existencia de una voluntad propia en el sujeto, po-
sible sélo en las personas humanas. :

1.2.2. Teoria de la incapacidad de reali-
zacion tipica

Conforme a la teoria finalista de la conducta, el
tipo penal tiene un aspecto objetivable (tipo objeti-
vo) y un aspecto subjetivable (tipo subjetivo).

De este modo, la ejecucion delictiva precisa de
una determinada relacién sicoldgica (dolo o culpa),
para la configuracion del tipo subjetivo, relacion
que por los motivos citados para descartar la capa-
cidad de conducta, no es posible atribuir a una per-
sona juridica, al ser propia de la persona natural *'.
Asimismo, no son ajenos los problemas que la na-
turaleza misma de la persona juridica presenta pa-
ra la realizacion del tipo objetivo.

El fundamento legal de esta versién lo encon-
tramos en el articulo VIl in fine del Titulo Preliminar
del C.P. que proscribe la responsabilidad objetiva,
en concordancia con la norma del articulo 11 que
declara como punibles sélo los actos u omisiones
dolosos y culposos.

9. Octavio de Toledo-Huerta, s/, p. 43.
10.Cerezo, 1988, p. 296.

11.Bustos, 1989, p. 170.

12.1bid., p. 170.

1.2.3. Teoria de la incapacidad de ac-
tuacion justificada

Los requerimientos objetivos exigidos para la
existencia de cada causal de juslificacién, posibles
de ser cumplidos sélo por la persona humana, y la
exigencia también de una particular relacién si-
cologica (el elemento subjetivo, verbigracia el *an-
imus defend” en la legitima defensa), hacen impo-
sible para la persona juridica legitimar una accién
tipica a través de dichas justificantes 2.

Lo dispuesto con carécter general en el articu-
lo 20, numerales 3 (legitima defensa), 4 (estado de
necesidad justificante), 8 (ejercicio legitimo de un
derecho o acto permitido por Ia ley) y 10 (consen-
timiento) del C.P., constituye la base legal de esta
teoria.

1.2.4. Teoria de la incapacidad de cul-
pabilidad

En cualesquiera de sus sentidos dogmaticos,
sea como reprochabilidad en base al libre albedrio,
motivabilidad, atribuibilidad, etc., se requiere tam-
bién de una relacién sicoldgica inexistente en el ca-
s0 de la persona juridica ™.

La regulacion general de los supuestos legales
de ausencia o atenuacion de la culpabilidad funda-
mentan este argumento, verbigracia : articulo 14
parrafo 2 (desconocimiento del injusto : error de
prohibicién), articulo 20 numerales 1y 2 (inimputa-
bilidad) y numerales 5 y 7 (inexigibilidad de otra
conducta: estado de necesidad exculpante y miedo
insuperable).

1.2.5. Teoria de la incapacidad de puni-
bilidad

Esta opcién dogmatica se fundamenta mas bien
en el principio politico criminal de personalidad de
las penas, derivado del principio de culpabilidad,
segun el cual no es posible imponer una pena a al-
guien por un hecho delictivo ajeno, obligando a que
Unicamente respondan las personas fisicas que
efectivamente lo ejecutaron ™.

Por otro lado, es imposible aplicar la pena pri-
vativa de la libertad a una persona juridica precisa-
mente porque carece de dicho bien juridico. El re-
querimiento de la “responsabilidad penal del autor”
para la imposicién de una pena, previsto en el

13.1bid., pp. 170y 171. Octavio de Toledo-Huerta, s/, pp.43 y 44.

14.Mir, 1990, pp. 107, 108 y 185.
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articulo VIl ab initio del Titulo Preliminar del C.P.,
constituye el fundamento legal de esta teoria.

1.2.6. Teoria de la incompatibilidad con
el sentido y fin de la pena'

El objeto de las teorias absolutas de la pena
seria una utopia. No se podria hablar de expiacién
o retribucién, pues la persona juridica no puede su-
frir o padecer y, ademas, porque recaeria indebida-
mente sobre todos los individuos que la componen.

Asimismo, las teorias relativas no cumplirian su
finalidad utilitaria. La prevencién general no tendria
sentido, debido a que dichas entidades no son pa-
sibles de coaccién psicoldgica. A su tumo, la propia
naturaleza de la persona juridica hace imposible el
paradigma de la resocializacion inherente a la pre-
vencion especial.

Estos inconvenientes no desaparecen en el ca-
so de las teorias unificadoras o mixtas.

La base legal de estos argumentos se encuen-
tra en el articulo 234 parrafo 22 de la Constitucion,
los articulos | y IX ab initio del Titulo Preliminar del
C.P.,y atticulo Il del Titulo Preliminar de! Cédigo de
Ejecucién Penal.

1.2.7. Teoria de la inaplicabilidad de las
medidas de seguridad

El hecho tipico y antijuridico es el presupuesto
fundamental para la ejecucién de una medida de
seguridad, lo que es imposible de realizar por una
persona juridica. En el mismo sentido, el funda-
mento de la “peligrosidad criminal® tampoco seria
aplicable dado que importa una tendencia conduc-
tual o de personalidad incompatible con la estructu-
ra de dichos entes colectivos '°.

Esta teoria encuentra cabida legal en lo dis-
puesto en el articulo IX in fine del Titulo Preliminar
y 71 al 77 del C.P.

2. RESPONSABILIDAD PENAL

Son los paises que pertenecen al sistema juridi-
co del Common Law quienes admiten la responsa-
bilidad criminal de las persona juridicas, por todos
los delitos, excepto aquellos que por su propia na-
turaleza no pueden cometer -violacién, homicidio,
bigamia, etc.-. Basicamente se les imputa infrac-

ciones delictivas referidas a la actividad econémica,
laboral, ambiental, etc., estableciéndose auténticas
penas y medidas de seguridad. Es el caso, por
ejemplo, de Inglaterra, Escocia, Canada, Australia
y Estados Unidos de Norteamérica'’.

Esta tendencia, se dice, estd menos dominada
por las categorias doctrinales o dogmaticas, y mas
atenta a las necesidades sociales '®. En tal sentido,
la eficacia y la equidad del Derecho Penal, incorpo-
rados a través de argumentos de politica criminal,
son entonces invocados para justificar o, incluso,
exigirse la responsabilidad penal de estas agrupa-
ciones". Dichos argumentos son los siguientes® :

2.1, Porlo general, son las personas juridicas
las que se hayan en el origen de las infrac-
ciones.

2.2. Ellas son las que comunmente reciben sus
beneficios.

2.3. Es el ambiente de las mismas el que crea
una atmésfera o clima que facilita e incita
a los autores materiales a cometer delitos
en provecho de las mismas.

2.4, Y ,también, por un motivo muy practico : el
de resolver el problema de la prueba de la
culpabilidad, que surge cuando la conduc-
ta delictiva se diluye entre las personas
fisicas que integran los organismos de las
personas juridicas, y la responsabilidad
s6lo es aceptada para las personas natu-
rales.

Asimismo, desde la optica dogmatica, esta op-
cion criminalizadora estaria reforzada por argu-
mentos provenientes del Derecho Civil, en particu-
lar las teorias de la ficcién y de la realidad®', aun-
que con las serias limitaciones anteriormente apun-
tadas. No obstante, la ausencia de formulaciones
juridico penales para sustentar esta posicion, se
debe a que ello implicaria necesariamente una re-
definicién de las multiples categorias dogmaticas,
que actualmente impiden otorgar capacidad penal
a dichas organizaciones, verbigracia los principios
de culpabilidad y de personalidad de las penas.

3. RESPONSABILIDAD ACCESORIA

Este planteamiento constituye, en verdad, una
variante de la opcién negatoria de la responsabili-

15.Bustos, 1989, p. 171. Octavio de Toledo-Huerta, s, pp.44 y 45.

16.Bustos, 1989, p. 171.
17.2ugaldia, 1980, p.71.
18.1bid., p. 83.
19.Tiedemann, 1985, p. 155.

20.Tiedemann, 1985, pp. 155y 156. Viladas, 1982, pp. 128 y 124. Moscoso, |, pp. 166 y 167.
21.Bustos, 1989, p. 170. Mir, 1990, p. 184. Cerezo, 1988, p. 246.
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dad penal de las personas juridicas. Dicha ne-
gacion, se seiiala, no implica que el Derecho Penal
deba permanecer inmutable ante los abusos que,
especialmente en el ambito econémico, se produce
mediante dichas entidades. Por ello, segin esta
version, es procedente sancionar penalmente a las
personas fisicas individuales que cometen efectiva-
mente tales abusos, sin perjuicio de la aplicacién
de sanciones de naturaleza civil o administrativa a
la persona juritdica, como la multa, disolucion, pro-
hibicion de ejercer determinadas actividades, etc.%.
Estas medidas afectan bienes juridicos de estas
entidades, tales como su patrimonio.

En esta tendencia se inscriben por ejemplo el
proyecto de 1980 y la propuesta de anteproyecto
de 1983 de Cédigo Penal espafiol. Este ultimo
agrupando dichas sanciones bajo la denominacion
de “Consecuencias Accesorias”.

lll. EL CASO DEL SISTEMA JURIDICO
PERUANO

Desde la 6ptica doctrinal, jurisprudencial y legal,
resulta evidente una larga tradicién que niega la
responsabilidad penal de las personas juridicas. No
obstante, dicha tradiciéon se habria visto afectada,
para algunos, con la reforma penal de 1991.

1. LA DOCTRINA

El estado de la dogmatica penal anterior a la re-
forma siempre se limitd a lo referencial y general,
negandose la capacidad penal de estas entida
des?, principalmente a partir de las teorias de la in-
capacidad de conducta, de culpabilidad y de puni-
bilidad anteriormente descritas.

No obstante, tras la promulgacion del nuevo
C.P., que incluye sanciones aplicables a la persona
juridica, se ha observado en los “medios académi-
cos” la difusion de prejuicios doctrinales poco afor-
tunados que afirman que la responsabilidad penal
de dichas organizaciones subyace a la nueva nor-
mativa. Estas ocurrencias expresadas en multiples
conferencias y eventos de Derecho Civil, Mercantil,
Tributario, Ambiental, Laboral y Penal; habrian ori-
ginado en nuestro medio una nueva “tendencia
doctrinal” que, por los motivos que posteriormente
senalaremos, carece en lo absoluto de fundamen-
tos.

22 Muihoz, 1984, p. 15.

2. LA JURISPRUDENCIA

El agraviado denuncié a la Fabrica de Velas y
Jabones “La Excelsior”, imputandole la comision
del delito de falsificacién, al haber hecho uso inde-
bido de la marca “Jabdn Patito”, ya que el habia re-
gistrado ese nombre como distintivo de los jabones
que producia. El fundamento legal de dicha accién
penal fue el articulo 377 del C.P. de 1924, que san-
cionaba con prisién o multa al que “fabricase mar-
cas o contrasefas oficiales”. Como era de esperar-
se la Corte Suprema declaré la insubsistencia de
todo lo actuado e improcedente la accion, por no
tratarse de falsificacion, sino del uso indebido de
una marca registrada oficialmente, todo lo cual era
asunto administrativo®.

No obstante, lo relevante de esta controversia
es que el hecho delictuoso se atribuia a una perso-
na juridica, la “Fabrica de Velas y Jabones”, pro-
ductora y distribuidora de dicha marca, a pesar de
lo cual el juez penal expidié el auto de apertura de
instruccion respectivo, siguiéndose la accion penal
contra el representante de la citada fabrica.

Como éstas, muchas otras resoluciones ante-
riores a la reforma penal de 1991 establecieron la
incapacidad penal de las personas juridicas. Asi, la
Corte Suprema en multiples oportunidades ha
sefialado que el enjuiciamiento supone la im-
putacién de hechos delictuosos a persona indivi-
duales determinadas sobre quienes puede recaer
la sancién respectiva ®. Asimismo, en un juicio de
calumnia imputado a una sociedad comercial, de-
terminé que la responsabiliad penal es esencial-
mente individual *. También, en un proceso por
apropiacion ilicita establecié que las personas
juridicas no pueden ser sujetos activos de algun
delito, ya que dicha calidad sélo puede ostentarla la
persona fisica, pues sdlo ella es capaz de ejercitar
acciones o incurrir en omisiones que caigan en el
ambito del Derecho Penal?. Ahora bien, bajo la vi-
gencia del nuevo C.P. dicha claridad jurisprudencial
parece haberse oscurecido, en general para los
operadores del control penal.

Tras una breve evaluacion empirica que me-
diante entrevistas realizamos en Julio de 1992 a un
universo representativo de abogados, policias, fis-
cales, jueces y asistentes del Ministerio Publico y
Poder Judicial, se constaté que el 67 % desconoce

23.En este sentido : Montoya Manfredi, 1977, p. 24. Garcia Rada, 1985, pp. 65y ss. Hurtado, 1987, pp. 340 y 341. Pefia,
1987, p. 161. Jara, 1987, p. 32. Moscoso, |, p. 171. Villavicencio, 1990, p. 115. Lecca, 1990, pp. 115 y ss. Ugaz, sf, p.

93.
24 Anales Judiciales, 1934, p. 137.
25.Anales Judiciales, 1318, p. 47.

26.Ejecutoria del 8-4-1920, en : Anales Judiciales, 1920, p. 16.

27.Ejecutoria del 3-1-1972, en : Revista de Jurisprudencia Peruana, N2 338, p. 357.
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totalmente que el C.P. de 1991 incorpora sancio-
nes aplicables a las personas juridicas o la férmula
del “actuar por otro”. El 16 % oscila entre el haber
tomado conocimiento a través de conversaciones
privadas y la lectura directa de la legislacion perti-
nente. El 10 % poseia, ademds, alguna infor-
macién doctrinal, aunque no siempre con resulta-
dos coherentes. Por tltimo, el 7 % del universo re-
ferido prefirié mantener en reserva su opinion, si es
que alguna en verdad tenian. A manera de
anécdota, un Juez Instructor manifestd textual-
mente : “la ley organica del poder judicial me impi-
de adelantar opinién, pero... regrese mafana a ver
si llegamos a un acuerdo...”; atin no hemos encon-
trado dicha norma.

Como producto del diagnéstico realizado, resul-
ta obvio concluir que las “consecuencias acesorias”
y la regla del “actuar por otro”incorporadas en la ley
del Congreso, aun no tienen vigencia en la “Ley de
la Calle”. En todo caso, su operatividad no parece
depender principalmente de una campaiia de infor-
macion sino, como siempre, del efectivo corivenci-
miento y voluntad de aplicacion, dificiles de encon-
trar en nuestro medio tratandose de instituciones
nuevas.

3. LA LEGISLACION

3.1. Normatividad anterior a la Reforma de
1991

E! derogado Cédigo Penal de 1924 no contenia
una regla expresa respecto de la responsabilidad
de las personas juridicas. No obstante, todos los
preceptos estaban redactados partiendo de la base
de que sélo la persona fisica podia delinquir. Asi-
mismo, el marco normativo incorpord principios
basicos del Derecho Penal suficientes para recha-
zar totalmente la capacidad penal de las personas
juridicas. Es el caso, por ejemplo, del principio de
culpabilidad, admitido implicitamente en los articu-
los 1, 3, 81 y 167 del C.P. A su vez, el Codigo de
Procedimientos Penales de 1940 lo incorpora en el
articulo 284. Sin embargo, en el ambito de la legis-
lacién penal especial, se establecié de modo parti-
cular un sistema o modelo de Consecuencias Ac-
cesorias, sanciones aplicables a la persona juridi-
ca, en simultaneo con la responsabilidad individual
de los autores. Asi, la ley de Contrabando N¢
16185, en el articulo 9, dispuso que las personas
juridicas o comerciantes que, en el ejercicio de sus
actividades, incurriesen en la comision de los deli-
tos a los cuales se referia dicha ley, ademas de las
sanciones que correspondan en forma personal a
los ejecutores directos o indirectos de los delitos,
serian sancionados, segun los casos, con la can-
celacion en los Registros Publicos de la personeria
juridica y de las licencias, patentes u otras autoriza-
ciones administrativas o municipales que vinieren
disfrutando.

En el mismo sentido, la posterior ley N2 24939
que tipificaba los delitos de contrabamdo y defrau-
dacién de renta de aduanas, desmembro el conte-
nido anteriormente referido en dos normas distin-
tas: En primer lugar, el articulo 9 establecia las
sanciones a las personas juridicas que, en el ejer-
cicio de sus actividades comerciales, incurriesen en
la comisién de los delitos sefalados en dicha ley,
haciéndolas pasibles de la cancelacién, en los Re-
gistros Publicos, de la personeria juridica y de las
licencias, patentes y otras autorizaciones adminis-
trativas o municipales que disfrutasen. En segundo
término, el articulo 10 ratificaba que los gestores,
gerentes, apoderados, directores o accionistas de
las empresas aludidos en el articulo 9, serian res-
ponsables penalmente en la medida en que hayan
sido ejecutores directos o indirectos, de los delitos
cometidos.

De esta forma, incluso tratdandose de esta nor-
matividad especial, el legislador nacional no sélo in-
corpordé sanciones de naturaleza administrativa y
civil para la persona juridica, sino que tuvo cuidado
en consignar expresamente que la responsabilidad
penal era individual, inherente a la persona natural.

De esto, es claro que el marco legal anterior a
la reforma penal de 1991 establecié como regla ge-
neral la absoluta irresponsabilidad de las personas
juridicas y, por excepcion, tratindose de los delitos
de contrabando y defraudacién de renta de adua-
nas asumio el modelo de la responsabilidad acce-
soria.

3.2 La Reforma Penal de 1991

Al margen de sus defectos de organizacion y li-
mitaciones politicas, la reforma ha promovido inno-
vaciones técnicas y politico-criminales interesantes.
Entre ellas tenemos la incorporacién expresa y con
caracter general del sistema de la responsabilidad
accesoria de las personas juridicas, y la formu-
lacién legal del “actuar por otro™.

3.2.1. Naturaleza de las Consecuencias
Accesorias

El nuevo Cédigo Penal, recepcionando los
modelos espafioles -Proyecto espaiol de Cédigo
Penal de 1980 y anteproyecto de 1983-, introduce
medidas que afectan a la persona juridica, denomi-
nadas “Consecuencias Accesorias®, sin que esto
importe de modo alguno aceptar que tienen capa-
cidad penal.

En el articulo 104 se sefiala que el juez decre-
tara, asimismo, la privacion de los beneficios obte-
nidos por las personas juridicas como consecuen-
cia de la infraccidon penal cometida en el ejercicio
de su actividad por sus funcionarios o dependien-
tes, en cuanto sea necesaria para cubrir la respon-
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sabilidad pecuniaria de naturaleza civil de aquéllos,
si sus bienes fueran insuficientes.

A su vez, el articulo 105 dispone que si el he-
cho punible fuere cometido en ejercicio de la activi-
dad de cualquier persona juridica o utiizando su or-
ganizacion para favorecerlo o encubrirlo, el Juez
podra aplicar todas o algunas de las medidas si-
guientes: a) Clausura de locales o establecimien-
tos, con caracter temporal o definitivo. La clausura
temporal no podra exceder de cinco afios (numeral
1). b) La disolucién de la sociedad, asociacion, fun-
dacién, cooperativa o comité (numeral 2). ¢) La
suspensién de sus actividades por un plazo no ma-
yor de dos afios {(numeral 3). d) La prohibicién a la
sociedad, fundacién, asociacién, cooperativa o
comité de realizar en el futuro actividades, de la
clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubiento el delito (numeral 4). La
prohibicién podra tener caracter temporal o definiti-
vo. La prohibicion temporal no serad mayor de cinco
anos. En tal sentido, cuando alguna de estas medi-
das fuera aplicada, el juez ordenara a la autoridad
competente que disponga la intervencién de la per-
sona juridica para salvaguardar los derechos de los
trabajadores.

Este régimen de Consecuencias Accesorias
constituye una variante del modelo de la absoluta
irresponsabilidad penal de las personas juridicas,
irresponsabilidad que ha quedado reafirmada por
las multiples teorias -incapacidad de accion, inca-
pacidad de realizacién tipica, etc.-, doctrinal y legal-
mente sustentadas en el marco del nuevo C.P. En
tal sentido, dichas teorias, fundamentan el caracter
individual de la capacidad penal, propia de la per-
sona natural. Asimismo, la propia naturaleza juridi-
ca de las sanciones abunda en el argumento de la
irresponsabilidad. Asi, desde una perspectiva for-
mal-legal, las consecuencias accesorias no consti-
tuyen penas ni medidas de seguridad al no inscri-
birse en los catalogos respectivos de los articu-
los 28 y 71 del C.P. De este modo, desde dicha
6ptica, poseen naturaleza juridica propia al hallarse
reguladas de manera independiente en un titulo y
capitulo propios.

Sin embargo, desde el punto de vista material,
su naturaleza juridica administrativa no se con-
funde con su caracter accesorio, el cual deriva del
hecho de que su procedencia tiene como presu-
puesto la existencia de un delito cometido por una
persona fisica.

Por ello, la vigencia de estas medidas acceso-
rias permite hablar con propiedad de un derecho
penal administrativo. Por ende, la vigencia del prin-

28.Bajo, 1978, p. 119.
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cipio societas delinquere non potest no entrafa
contradiccion con la imposicién de sanciones admi-
nistrativas a las personas juridicas .

Como advertimos al inicio, no es objeto de este
documento el andlisis detallado del régimen de las
consecuencias accesorias.

3.2.2. Relevancia de la formula del “Ac-
tuar por Otro”

Afirmar que sujeto activo s6lo puede serlo la
persona natural trae como consecuencia que, fren-
te a determinados delitos -los llamados especiales
propios, por lo general de indole patrimonial o
econdmica- sea dificil o imposible la determinacién
del sujeto activo.

Asi sucede, por ejemplo, en el caso del articu-
lo 234 parrafo 12 del C.P., cuando el especulador
es una persona juridica, aunque quien ha tomado
la decision respectiva es una persona humana -el
director representante, el consejo directivo, etc-. En
este caso, la persona natural realiza una accién
atipica, pues no reviste la calidad especial exigida
por el tipo penal- con arreglo al cual sélo quien es
productor,comerciante o fabricante puede ser au-
tor-, de manera que dicho individuo no podria ser
sancionado penalmente al no ostentar la calidad de
sujeto activo. Lo contrario vulneraria el principio de
legalidad.

Ahora bien, con arreglo al principio por el cual el
sujeto activo sélo puede ser la persona humana,
tampoco se puede inculpar a la persona juridica
como sujeto activo, con lo cual se llegaria a la ab-
surda consecuencia de que existe un delito sin au-
tor. Esto es, se llegaria a negar la tipicidad de todo
comportamiento en que aparece en primer plano
una persona juridica y, por ende, no seria dificil lo-
grar la ineficacia de la ley penal.

Por este motivo, tratdndose de tipos legales
que exigen en el sujeto activo determinadas calida-
des que no ostenta la persona fisica pero si la per-
sona juridica en cuyo nombre actian, el Cédigo
Penal de 1991, en el articulo 27, ha incorporado la
formula del “actuar por otro” o “actuar en nombre
de otro”, la cual tiene como fuentes los Cddigos
Penales de  Alemania (paragrafo 14),
Espana(articulo 15 bis) y Portugal (articulo 12).

Asi, el articulo 27 del C.P. de 1991 establece
que quien actia como 6rgano de representacién
autorizado de una persona juridica, 0 como socio
representante autorizado de una sociedad, y reali-
za el tipo legal de un delito es responsable como



autor, aunque los elementos especiales que funda-
mentan la penalidad de este tipo no concurran en
él, pero si en la representada.

En este orden de ideas, la incorporacién de es-
ta fébrmula legal no se contrapone a lo ya plantea-
do, en el sentido de que las personas juridicas no
tienen capacidad penal. Por el contrario, su légica
parte de la idea de que dichas entidades son pe-
nalmente irresponsables, motivo por el cual, a fin
de evitar la impunidad de quienes efectivamente
realizan el delito, esto es, las personas naturales
que ostentan el dominio del hecho, por disposicién
legal se integran a éstos las calidades propias de la
persona juridica que representan. Dicha inte-
gracién impide la violacién del principio de legali-

" dad, regulado en el articulo 2, numeral 20, literal “d”
de la Constitucion, y en el articulo Il del Titulo
Preliminar del C.P.

Por ende, la clausula de fa actuacién en lugar
de otro, pretende resolver el problema politico-
criminal de las lagunas de punibilidad, las que se
detectan en relacion a aquellas figuras delictivas en
que el tipo de lo injusto reviste caracteristicas es-
peciales, las cuales no pueden ser formalmente ve-
rificadas en el sujeto que realiza la accién tipica y
produce la lesién o peligro del bien juridico protegi-
do por la norma penal respectiva®. Ahora bien, di-
chas posibilidades de impunidad sélo existen
tratandose de los delitos especiales propios.

Son delitos comunes aquellos en los cuales el
tipo penal no precisa una calidad especial en el su-
jeto activo, asi por ejemplo, el caso del homicidio
simple (articulo 106). A su vez, los delitos especia-
les requieren que la conducta prohibida sea ejecu-
tada por ciertas personas que poseen un deber
especifico o presupuestos especiales, asi por
ejemplo, en el delito de abuso de autoridad se re-
quiere que el sujeto activo sea un “funcionario
publico” (articulo 376).

Asimismo, se distingue entre delitos especiales
impropios y propios. Son impropios cuando la le-
sion del deber especial sélo determina una
agravacion de la punibilidad (v.gr. peculado, articu-
lo 387 en relacién con la apropiacion ilicita, articulo
190 del C.P.). Por tltimo, en los delitos especiales
propios, la lesién del deber especial fundamenta la
punibilidad, la existencia del delito, no una simple
agravacion, vgr. el juez en el prevaricato (articu-
lo 418). : '

En este orden de ideas, la posibilidad de im-
punidad que se desea evitar sélo se presenta en

29.Gracia Martin, 1986, p. 20.
30.2ugaldia, 1980, p. 86.
31.Prado, 1990, pp. 19y 20.

los delitos especiales propios debido a que en
éslos, a diferencia de los impropios, no existe un
correlativo delito comun hacia el cual reconducir la
tipificacion. Asi por ejemplo, quien se apropia ilici-
tamente de un bien del Estado sin ser funcionario
publico, no comete el delito especial impropio de
peculado, pero su conducta sera tipica en la férmu-
la del delito comun de apropiacién ilicita. Sin em-
bargo, quien representa a una empresa comercial
que ejecuta el delito especial propio de especu-
lacién, sélo podria ser sancionado si el ordena-
miento juridico permitiera integrar la calidad de co-
merciante de la representada en la conducta de di-
cho representante; sdlo asi se respetaria el princi-
pio de legalidad. De esta manera, la férmula legal
del actuar por otro sélo se aplica a los casos de de-
litos especiales propios.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La posibilidad de exigir responsabilidad criminal
a las personas juridicas, se veria frustrada por la
imposibilidad dogmatica de llevar a cabo el
empeiio. La opcién que se presenta en la actuali-
dad, es mas simple y, a la vez, mds complicada.
Se trata de optar entre el mantenimiento del statu
quo o la revision de las categorias dogmadticas vi-
gentes®.

Nosotros entendemos el control penal desde la
optica de la criminologia critica. En este sentido, el
problema de la criminalidad no es sino el resultado
de un proceso de definicién politica, de decisiones
de control social y del ejercicio finalista del poder
del Estado: Es el Estado el que crea delitos y delin-
cuentes. De alli que la tipificacion de los delitos y la
aplicaciéon de penas sean eminentemente selecti-
vas, tanto en lo formal como en lo material .

De este modo, los conceptos de delito, crimina-
lidad, sujeto activo, accion, tipicidad, pena, etc., no
estan determinados de forma ontoldgica o catego-
rial, de modo que sea imposible la revision, reforma
o eliminacion de sus contenidos. El Estado, como
titular de la funcién punitiva, define una politica
criminal que luego legitima a través de categorias
dogmaticas que instrumentalmente mantiene, re-
formula o elimina. Por ende, la funcién de la
dogmatica juridico-penal esta reducida a legitimar
las decisiones politico-criminales adoptadas por el
Estado.

De esta forma, en un Derecho Penal modemo y
mas aln del futuro, no existe ningin motivo que
impida al Estado atribuirle capacidad penal a las
personas juridicas.
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Pero no obstante tener el camino libre, creemos
también, no por razones ontoldgicas o categoriales,
sino astrictamente de eficacia politico-criminal, que
las personas juridicas no deben ser pasibles de
sancién penal. Lo contrario significaria encubrir al
verdadero sujeto activo, dado que las personas
juridicas se crean, se modifican y fenecen exclusi-
vamente a voluntad de las personas naturales, son
ellas quienes tienen el total dominio de su ac-
tuacion =.

No estamos seguros que la afirmacién de la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas,
constituya una contribucién notable, de modo que
maximize las posibilidades de enfrentar con éxito la
criminalidad organizada; simplemente estamos se-
guros que la opcion contraria reduciria ostensible-
mente dichas posibilidades. Estamos convencidos
de haber elegido la opcién menos perjudicial mas
que la de mayores beneficios. En tal sentido, la in-
clusion del modelo de responsabilidad accesoria en
el Peru, constituye un acierto legislativo, dado que
en el marco de la responsabilidad individual permi-
te potestativamente sancionar a las personas juridi-
cas con medidas administrativas de caracter pre-
ventivo.

Ahora bien, a fin de maximizar las posibilidades
ofrecidas por el modelo dogmatico asumido, consi-
deramos que, mas que debatir problemas formales
de caracter dogmatico, es necesario precisar los li-
neamientos principales de una opcién politico cri-
minal coherente, a efectos de revisar la actual ex-
periencia de impunidad de la delincuencia organi-
zada a través de personas juridicas. Dicho marco
debe establecerse sobre una base minima com-
puesta por cinco presupuestos:

1. Evaluar de lege ferenda (legislacién futura),
la posibilidad de incorporar nuevas medidas
aplicables a las personas juridicas, o perfec-
cionar las existentes con fines principalmente
preventivos.

2. Incorporar de lege ferenda férmulas legales
que faciliten la punibilidad de las personas
naturales que se sirven de la persona juridica
para la comisién delictiva. En este sentido, la
formula del actuar por otro del articulo 27 del
C.P. constituye tan sélo un simple avance en
este sentido, que incluso puede perfec-
cionarse.

3. Evaluar lo mecanismos de salvaguarda de
los intereses de terceros inocentes que pue-
den perjudicarse con la aplicacion de sancio-
nes a la persona juridica, verbigracia los ac-

32.Bustos, 1989, p. 171.
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cionistas, los acreedores, etc. Resulta insufi-
ciente la férmula del articulo 105 in fine que
s6lo protege a los trabajadores.

4. Incorporacion de lege ferenda, de los meca-
nismos procesales necesarios para efec-
tivizar la actividad del érgano sancionador.

5. Estudiar lo posibles efectos de la opcién asu-
mida. En el Peri estas medidas resultan de
mediata aplicacion, por su desconocimiento
entre los operadores del Derecho, como por
la ausencia de un procedimiento especial pa-
ra su ejecucidon, existiendo por ende un
amplio margen librado a la praxis judicial , en
ocasiones fuente de arbitrariedad y corrup-
cién. Asimismo, puede dudarse inclusive de
su funcionalidad, en atencién a que la expe-
riencia europea sefala que en ocasiones ter-
minaron aplicandose principaimente a las
pequenas empresas. Dichas consecuencias
negativas podrian agudizarse en el caso na-
cional, de modo tal que las Consecuencias
Accesorias llegen a constituirse en nueva
fuente de estigmatizacién criminal, ahora de
la pequena empresa, confirmando el caracter
selectivo y clientelista del Derecho Penal.

Son estos los riesgos que la admisién del mo-
delo importado de las Consecuencias Accesorias
entrana.
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