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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN
LAS OPERACIONES DE M&A: ¢SE PUEDE EXIMIR

DE RESPONSABILIDAD PENAL A TRAVES DE UN ADECUADO
DUE DILIGENCE DE COMPLIANCE PENAL?

CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL PERSONS IN M&A TRANSACTIONS:

CAN CRIMINAL LIABILITY BE EXEMPTED THROUGH AN ADEQUATE
CRIMINAL COMPLIANCE DUE DILIGENCE?

This work focuses on analyzing how a legal entity
can be criminally liable within the framework of an
M&A operation, specifically in a merger or spin-
off, due to an illicit act committed by the absorbed
legal entity (target). However, the absorbing legal
entity may be exempt from criminal liability if it
conducts an adequate due diligence procedure
before the M&A operation is finalized.

Our regulations do not establish how appropriate
due diligence should be carried out in the context
of an M&A operation. Therefore, based on
professional experience, we will propose a series
of actions that the absorbing legal entity should
take to demonstrate the completion of proper due
diligence on issues of Criminal Compliance.
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El presente trabajo se centra en analizar de qué
manera una persona juridica puede tener respon-
sabilidad penal en el marco de una operacion de
M&A, especificamente en una fusion o escision,
por un acto ilicito cometido por la persona juridica
absorbida (target). Sin embargo, la persona juridi-
ca absorbente puede quedar exenta de responsa-
bilidad penal si es que realiza un adecuado proce-
dimiento de debida diligencia (due diligence) antes
de que se concrete la operacion de M&A.

Nuestra normativa no establece como es que se
debe realizar una adecuada debida diligencia en
el marco de una operacion de M&A. Por ello, con
base en la experiencia profesional, se procederd a
proponer una serie de acciones que deberia reali-
zar la persona juridica absorbente para evidenciar
la realizacion de una adecuada debida diligencia
sobre temas de Compliance Penal.
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. INTRODUCCION

Desde el afio 2016, a través de la promulgacién de
la Ley 30424, el Perd cuenta con un régimen de
responsabilidad penal para las personas juridicas.
Como veremos, la Ley 30424 se decanta por un mo-
delo de atribucion de responsabilidad penal autoé-
noma de la persona juridica (modelo de autorres-
ponsabilidad), debido a que la culpabilidad de la
persona juridica no se centrard en la accion delicti-
va cometida por la persona fisica vinculada a la per-
sona juridica, sino por el defecto de organizacion de
esta Ultima. En ese sentido, los criminal compliance
programs toman relevancia en la referida ley, ya
que, de realizarse una adecuada implementacién
de los mismos antes de cometido el delito, podria
tener un efecto eximente o atenuante de responsa-
bilidad penal para las personas juridicas.

Sin embargo, un tema relevante que prevé la Ley
30424 es el referido a la transferencia de respon-
sabilidad penal a la persona juridica absorbente en
el marco de una operacion de fusidn o escision.
Dicha atribucion de responsabilidad serd analizada
a efectos de evaluar si se contrapone o no con el
modelo de autorresponsabilidad que recoge la Ley
30424, ya que como veremos, la persona juridica
absorbente asumiria responsabilidad penal por
hechos ilicitos cometidos por la persona juridica
fusionada o escindida.

Asimismo, procederemos a analizar la importan-
cia que tiene realizar un adecuado due diligence
de compliance penal antes de llevar a cabo la ope-
racion de fusidn o escision, ya que, de realizarlo
correctamente, la Ley 30424 prevé qué persona
juridica absorbente quedaria exenta de responsa-
bilidad penal. No obstante, no se sefiala en dicha
ley cudles son las acciones de debida diligencia
que deberia adoptar la persona juridica absorben-
te para quedar exenta de responsabilidad penal.

Por ello, desde nuestra experiencia, vamos a pro-
poner determinadas acciones de due diligence que
deberian adoptar las personas juridicas absorben-
tes antes de realizar la fusion o escision. Conside-
ramos que, a través de estas acciones, la persona
juridica absorbente va a poder demostrar que ac-
tud de manera diligente antes de realizar la fusién
0 escision en aras de poder identificar si la persona
juridica fusionada o escindida, sus socios, directo-
res, administradores, representantes, apoderados
o colaboradores han incurrido en la comisién de al-
gun delito previsto en la Ley 30424. De igual modo,
podran identificar si la persona juridica fusionada
o escindida no contaba o tenia indebidamente im-
plementado un Sistema de Prevencion de Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo (en
adelante, SPLAFT) o un Modelo de Prevencion.

Il.  SISTEMAS DE IMPUTACION DE RESPONSA-
BILIDAD PENAL A LAS PERSONAS JURIDICAS

A nivel dogmatico existen dos modelos de impu-
tacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas: un modelo de heterorresponsabilidad o
responsabilidad vicarial y un modelo de autorres-
ponsabilidad o responsabilidad propia. Como ve-
remos a continuacion, la Ley 30424 (Ley que regula
la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas en el proceso penal) ha adoptado un mo-
delo de autorresponsabilidad, ya que se establece
que la persona juridica respondera penalmente de
manera auténoma por su defecto de organizacion
(non criminal compliance).

A. Modelo de heterorresponsabilidad (vica-
rial)

El modelo de heterorresponsabilidad parte de un
planteamiento histérico y tradicional de la dog-
matica penal, el cual se basa en que solo las per-
sonas fisicas pueden cometer delitos y, por tanto,
responder penalmente. Asi, dicho modelo prevé
que sera necesario determinar la responsabilidad
penal de una persona fisica para poder atribuir res-
ponsabilidad penal a una persona juridica.

Este modelo de atribucién establece una impu-
tacién penal a la persona juridica por el hecho
ilicito cometido por una persona fisica que actua
en nombre o por cuenta de la persona juridica y
en provecho o beneficio de esta. Las personas fi-
sicas que cometen el delito pueden ser los socios,
directores, gerentes, administradores de hecho o
derecho, colaboradores, representantes legales o
apoderados.

De esta manera, bajo este modelo de atribuciéon
de responsabilidad, si alguna de las personas fi-
sicas en mencién cometiera alguno de los delitos
previstos en la Ley 30424, en nombre o por cuenta
de la persona juridica y en beneficio o provecho
de esta, automaticamente la persona juridica asu-
miria responsabilidad penal por el hecho ilicito co-
metido por la persona fisica. Asimismo, desde el
ambito subjetivo, se imputara a la persona juridica
el delito cometido por dolo o culpa (negligencia)
basado en el analisis subjetivo que se realice a la
conducta efectuada por la persona fisica en la co-
mision del delito.

La ldégica que sigue este modelo de atribucién
es que el delito cometido por la persona fisica lo
comete la propia empresa (Robles Planas, 2006),
debido a que la persona fisica que comete el de-
lito tiene vinculacidon con la persona juridica vy,
ademds, porque el delito es cometido en nombre
y beneficio de la persona juridica. En Estados Uni-
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dos, a través de las US Federal Sentencing Guide-
lines, se establece un modelo de responsabilidad
derivada o vicarial que tiene como finalidad evitar
que las empresas se vean beneficiadas de los de-
litos cometidos por sus colaboradores o terceros
que los representen (apoderados o representan-
tes legales).

Sin embargo, ello implica atribuir responsabilidad
penal a la persona juridica por hechos ajenos, ya
que se le atribuye responsabilidad por el delito co-
metido por una persona fisica por el simple hecho
de que actlia en su nombre. Asi, este modelo de
atribucién establece una responsabilidad penal
objetiva hacia la persona juridica, lo cual esta pros-
crito en nuestro ordenamiento penal (articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).

Asimismo, es importante tener en cuenta que no
siempre el delito cometido por la persona fisica,
pese a ser cometido en beneficio directo o indirec-
to de la persona juridica, reflejara los intereses o
conductas de la persona juridica, ya que muchas
veces, por ejemplo, un colaborador puede sobor-
nar a un funcionario publico para que la empresa
obtenga una licencia de funcionamiento, pero no
porque la empresa le haya pedido, sino porque de
esta manera buscaba obtener un reconocimiento
dentro de la organizacion.

Ademads, un problema que presenta este modelo
de atribucion es que resulta necesario individua-
lizar a una persona fisica, lo cual muchas veces
podria ser una tarea complicada debido a que mu-
chas personas juridicas tienen estructuras comple-
jas en las que podria resultar dificil individualizar
especificamente a la persona fisica que cometié el
delito o incluso podria suscitarse el caso de que la
persona fisica que cometio el delito haya fallecido
y por tanto no sea posible procesarla penalmente.

También, un aspecto a tener en cuenta es que
esta forma de atribucion de responsabilidad penal
desincentivaria a las personas juridicas a adoptar
programas de cumplimiento penal (Modelo de
Prevencién), debido a que siempre responderian
penalmente por hechos cometidos por sus socios,
directores, gerentes, administradores de hecho o
derecho, colaboradores, representantes legales o
apoderados, pese a tener un programa de cumpli-
miento penal que sea eficaz en la prevencion de
los riesgos penales vinculados a la persona juridi-
ca. Por ello, a la fecha, se viene cuestionando la
modificacidn incorporada a la Ley 30424 a través
de la Ley 31740, en la que se establece que la per-
sona juridica siempre tendra responsabilidad pe-
nal si un alto ejecutivo comete alguno de los deli-
tos de la Ley 30424, incluso teniendo un programa
de cumplimiento penal eficaz.

B. Modelo de autorresponsabilidad

El modelo de autorresponsabilidad trae consigo
que, al igual que en el modelo de heterorrespon-
sabilidad, una persona fisica sea la que cometa el
delito en beneficio de una persona juridica. Sin
embargo, la diferencia es que la conducta realizada
por la persona fisica no serd imputada directamen-
te a la persona juridica. De este modo, la conducta
de la persona fisica es necesaria pero no suficiente
para imputar responsabilidad penal a la persona
juridica, ya que, en adicion a ello, se debera eva-
luar si la conducta realizada por la persona fisica se
dio porque la persona juridica estaba defectuosa-
mente organizada (Ortiz de Urbina, 2013). En ese
sentido, la atribucién de responsabilidad penal a la
persona juridica se da por su propia autoorganiza-
cién que ha sido defectuosa.

Este modelo de autorresponsabilidad empresarial
ha sido criticado histéricamente por un sector de la
doctrina que considera que las personas juridicas
no tienen capacidad de accion ni de culpabilidad
penal (Gracia, 2008). No obstante, se debe tener
en cuenta que hoy en dia el hecho delictivo debe
ser evaluado en términos de imputacion objetiva y
no en términos causalisticos o naturalisticos; razon
por la cual, son merecedores de pena todos aque-
llos sujetos que crean un riesgo por encima de lo
permitido (riesgo prohibido) respecto a bienes ju-
ridicos que son protegidos por la norma penal o si
directamente los lesionan.

Siendo ello asi, la persona juridica tendra respon-
sabilidad penal si mediante alguna de las activida-
des que realiza ha creado un riesgo prohibido que
ha afectado o lesionado un bien juridico protegido.
Cabe precisar que, el riesgo prohibido de la perso-
na juridica se da por un defecto de organizacion.

A nivel doctrinario algunos autores desarrollan
el concepto de ‘culpabilidad empresarial’ (Gé-
mez, 2016), del que se desprenden los siguientes
tres fundamentos: (i) la fidelidad al derecho de
una empresa, la cual se da a través de una cultu-
ra empresarial de cumplimiento con el Derecho;
(ii) igualdad entre las personas fisicas y personas
juridicas porque ambas son destinatarias de las
normas juridicas; y (iii) la posibilidad de la persona
juridica de cuestionar juridicamente la norma. Por
otro lado, hay autores que desarrollan el concep-
to de ‘culpabilidad de organizacion’ (Tiedemann,
1976), el cual se caracteriza porque se establece
una culpabilidad de la persona juridica por no ha-
ber adoptado o por no haber dispuesto las medi-
das necesarias para organizarse conforme a dere-
cho. Por su parte, a nivel local, el profesor Garcia
Cavero sostiene que la responsabilidad penal de
las personas juridicas solo puede fundamentarse
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mediante el desarrollo de una culpabilidad propia
gue se corresponda con sus particularidades y que
a la persona juridica se le puede atribuir el estatus
de ciudades en sentido juridico penal. De esta ma-
nera, estarian en plena capacidad de realizar cul-
pablemente hechos delictivos (2018).

En este modelo de atribucion de responsabilidad,
lo importante no es la conducta ilicita realizada
por una persona fisica en beneficio de la persona
juridica, sino el resultado que trae dicha conduc-
ta, la cual crea una situacién de riesgo para deter-
minado bien juridico penalmente protegido que
pudo ser evitado si es que la persona juridica no
hubiera generado un riesgo prohibido producto
de un defecto de organizacién. Por ello, frente a
este escenario, la persona juridica debe respon-
der penalmente por ser el sujeto que, en ultima
instancia, cred dicha situacion de riesgo (Baciga-
lupo, 2011).

Asimismo, para que pueda hablarse de una res-
ponsabilidad auténoma de la persona juridica
por defecto de organizacidn, debe partirse de una
estructura defectuosa de funcionamiento que, a
través de sus normas y procedimientos internos,
han permitido la materializacién del hecho ilicito
cometido por una persona fisica vinculada a la
persona juridica. En atencién a ello, se hace nece-
sario que una persona juridica adopte un criminal
compliance program con la finalidad de establecer
procedimientos, politicas, lineamientos, normas
internas que permitan mitigar adecuadamente
los riesgos penales vinculados a las actividades
que realizan las personas juridicas y asi disminuir
el riesgo de incurrir en un defecto de organizacion
que podria generar responsabilidad penal a la per-
sona juridica.

Por ello, en Estados Unidos, pese a que siguen un
modelo de heterorresponsabilidad, se toma en
cuenta si una empresa cuenta con un criminal com-
pliance program eficaz (denominado ‘Compliance
and ethics program’) para evaluar la culpabilidad
de la empresa, asi como otros criterios adicionales
que detallo a continuacion: (i) los antecedentes de
la persona juridica; (ii) si la persona juridica esta
involucrada en alguna actividad delictiva o si tolera
este tipo de actividades; (iii) la violacidn de alguna
disposicion legal; (iv) la obstruccion de la justicia; y
(v) auto-denuncia, cooperacidén o reconocimiento
de responsabilidad.

También resulta importante precisar que, en Sud-
américa, el primer pais que reguld la responsabili-
dad penal auténoma de las personas juridicas fue
Chile a través de la promulgacién de la Ley 20.393
en el afo 2009. En dicha normativa se establece,
de manera expresa, que la persona juridica es

quien debe implementar los controles y cumplir
con sus deberes de vigilancia.

En el Peru se promulgo, en el afio 2016, la Ley
30424 (Ley que regula la responsabilidad adminis-
trativa de las personas juridicas en el proceso pe-
nal), la cual entré en vigor el 1 de enero de 2018.
De esta manera, nuestro pais realizé un cambio im-
portante en materia penal, ya que se dejo de lado
el aforema ‘societas delinquere non potest’ (las so-
ciedades no pueden delinquir) para dar paso a una
atribucion de responsabilidad penal a la persona
juridica, pese a que la denominacidn de la ley se-
fiala que es una responsabilidad administrativa de-
bido a que la determinacion de responsabilidad no
se dard en sede administrativa, sino en sede penal,
ya que serd el juez penal, con base en la normativa
prevista en nuestro Cdodigo Penal y Cédigo Proce-
sal Penal, quien determine la responsabilidad de la
persona juridica (Caro, 2019).

La Ley 30424 nacidé por una necesidad que tiene
nuestro pais de ingresar a la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdmico (en adelante,
OCDE) vy, en su origen, solo preveia una responsa-
bilidad penal de las personas juridicas por el deli-
to de cohecho activo transnacional. Sin embargo,
desde el 2016 a la fecha, la ley ha sido modificada
en tres oportunidades, siendo la Ultima a través de
la Ley 31740, promulgada el 13 de mayo de 2023,
en la cual se dispuso la inclusién de nuevos delitos,
por lo que en la actualidad una persona juridica
nacional o extranjera puede responder penalmen-
te bajo los alcances de la ley si es que un socio,
director, administrador de hecho o de derecho,
apoderado, representante o colaborador comete
por cuenta y en beneficio de la persona juridica
alguno de los siguientes delitos: (i) delitos de co-
rrupcion a funcionarios publicos (colusion simple y
agravada, cohecho activo genérico, cohecho activo
transnacional, cohecho activo especifico, trafico
de influencias); (ii) delitos de lavado de activos;
(iii) delitos de terrorismo; (iv) delitos tributarios;
(v) delitos aduaneros; (vi) delitos contra los bienes
culturales; y (viii) delito de contabilidad paralela.

Nuestro pais ha adoptado un modelo de autorres-
ponsabilidad debido a que, en el articulo 4 de la
Ley 30424, se establece expresamente que “la
responsabilidad administrativa de la persona juri-
dica es auténoma de la responsabilidad penal de
la persona natural”, por lo que es imposible sos-
tener que la sancién a imponerse a una persona
juridica es consecuencia del delito cometido por
una persona natural, ya que el propio articulo en
mencién sefala que “las causas que extinguen la
accién penal contra la persona natural no enervan
la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas”. Asimismo, este modelo de imputaciéon
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encuentra fundamento en el articulo 12 de la Ley
30424 porque establece que la persona juridica
quedard exenta de responsabilidad si es que te-
nia debidamente implementado un criminal com-
pliance program (modelo de prevencion) antes de
cometido el delito por algin colaborador que no
sea un alto ejecutivo, ya que la citada norma, en
el fondo, sefiala que no se podra sancionar a una
persona juridica si acredita que no esta incurrien-
do en un defecto de organizaciéon (non criminal
compliance program).

Finalmente, cabe precisar que, respecto a los
delitos que no se encuentran previstos en la Ley
30424, las personas juridicas responderan penal-
mente bajo la imposicion de consecuencias acce-
sorias que estan previstas en el articulo 105 del Cé-
digo Penal. Dichas consecuencias accesorias solo
podrdn ser impuestas si es que la persona juridica
es incorporada al proceso penal y si se dicta una
sentencia condenatoria contra una persona fisica
que tenga o haya tenido algun tipo de vinculacion
con la persona juridica.

lll.  TRANSFERENCIA DE RESPONSABILIDAD PE-
NAL EN LAS OPERACIONES DE M&A

La Ley General de Sociedades del Pert (Ley 26887),
especificamente en los articulos 344 a 395, regula
las operaciones de fusiones y adquisiciones (Mer-
ger and Acquisition, M&A) que se pueden realizar
en nuestro pais. A través de estas operaciones las
personas juridicas pueden reorganizarse y cambiar
la personalidad juridica de la sociedad.

Por ello, el articulo 2 de la Ley 30424, previendo
ello, ha establecido que “el cambio de nombre,
denominacion o razén social, reorganizacion socie-
taria, transformacion, escision, fusion, disolucion,
liquidacion o cualquier acto que pueda afectar la
personalidad juridica de la entidad no impiden la
atribucién de responsabilidad a la misma”. Por ello,
la ley establece que, en el marco de una operacion
de fusidn o escision, la persona juridica absorben-
te puede responder penalmente. De este modo, la
Ley 30424 regula un supuesto de transferencia de
responsabilidad en el marco de las operaciones de
M&A con la finalidad de evitar la elusion de res-
ponsabilidad penal en este tipo de operaciones.

A. Las operaciones de fusidn y escision en la
legislacion peruana

En la Ley General de Sociedades se prevén y desa-
rrollan las formas de reorganizacion societaria que
pueden adoptar las personas juridicas: (i) trans-
formacidn; (ii) fusion; vy (iii) escision. A efectos del
presente trabajo, nos centraremos en analizar
Unicamente la fusion y escision debido a que, en

la transformacidn, no se genera un cambio en la
personalidad juridica (Elias, 2015).

La fusidn se produce cuando dos o mas sociedades
se retinen para formar una sola y ello se puede dar
de dos maneras:

- La fusién para constituir una nueva socie-
dad, la cual trae consigo que las sociedades
fusionadas se extingan y que, a su vez, trans-
mitan en bloque y a titulo universal sus patri-
monios a la nueva sociedad.

- La fusién por absorcion, la cual se da cuando
se produce la absorcidon de una o mas socie-
dades por otra sociedad existente, lo cual
trae como consecuencia la extincion de la
personalidad juridica de las sociedades ab-
sorbidas y que la sociedad absorbente asu-
ma a titulo universal, y en bloque, el patri-
monio de las sociedades absorbidas.

Es importante tener en cuenta que, cuando se rea-
liza alguna de las dos modalidades de fusién, los
socios o accionistas de las sociedades que se ex-
tinguen reciben acciones o participaciones como
accionistas o socios de la nueva sociedad o de la
sociedad absorbente. Asimismo, para realizar una
fusion no se requiere que las sociedades acuerden
la disolucién ni que se liquide la sociedad o socie-
dades que se extingan producto de la fusion.

Por otro lado, la escision se da cuando una socie-
dad fracciona su patrimonio en dos o mas bloques
patrimoniales para transferirlos integramente a
otras sociedades o para conservar uno de ellos. La
escision se puede dar de dos maneras:

- La escision se realiza a través de la divisidn
de la totalidad del patrimonio de una socie-
dad en dos o mas bloques patrimoniales que
son transferidos integramente a nuevas so-
ciedades o absorbidos por sociedades exis-
tentes, o ambas cosas a la vez. Esta modali-
dad de escisién trae consigo la extincién de
la sociedad escindida.

- La escision se realiza mediante la segregacion
de uno o mas bloques patrimoniales de una
sociedad que no se extingue y que los trans-
fiere a una o mas sociedades nuevas, o son
absorbidos por sociedades existentes o am-
bas cosas a la vez. En esta modalidad de es-
cision, la sociedad escindida no se extingue,
sino que realiza un reajuste de su capital.

En ambas modalidades de escisidn, los socios o
accionistas de las sociedades escindidas reciben
acciones o participaciones como accionistas o so-
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cios de las nuevas sociedades o sociedades absor-
bentes. Asimismo, al igual que en la fusidén, no se
requiere que las sociedades acuerden la disolucion
de la sociedad o sociedades que se extingan pro-
ducto de la escision.

B.  ¢Qué sanciones penales se puede imponer
a la persona juridica absorbente?

El articulo 2 de la Ley 30424 establece una clausula
de transferencia de responsabilidad debido a que
se prevé una sancidn de multa para la persona juri-
dica absorbente, en el marco de una operacion de
fusion o escisidn, siempre que el delito haya sido
cometido antes de la fusidn o escisiéon. No obs-
tante, si se evidenciara que las personas juridicas
involucradas en la operacién de fusidn o escision
llevaron a cabo alguna de estas formas de reorga-
nizaciéon societaria con la finalidad de eludir una
eventual responsabilidad penal de la persona juri-
dica fusionada o escindida, seran pasibles de reci-
bir alguna de las sanciones previstas en el articulo
5 de la Ley 30424.

En ese sentido, existen dos situaciones en las que
se podria imputar responsabilidad penal por trans-
ferencia a la persona juridica absorbente:

- Si la persona juridica fusionada o escindida
cometid alguno de los delitos previstos en la
Ley 30424 antes de que se haya realizado la
fusién o escision.

- Si la persona juridica fusionada o escindida
realizd la operacion de fusion o escisidon con
la finalidad de eludir su responsabilidad pe-
nal respecto a la comision de un delito pre-
visto en la Ley 30424.

Es importante precisar que, en la primera situa-
cién, la persona juridica absorbente no ha teni-
do conocimiento del delito previo ni de que con
la fusidn o escision se esta intentando ocultar el
delito cometido, mientras que, en la segunda, la
persona juridica absorbente realiza la fusidon o es-
cisién de manera maliciosa o fraudulenta (Montiel,
2020). En el primer caso, por su parte, la persona
juridica absorbente recibiria una sancién de multa
que sera calculada conforme a lo establecido en el
articulo 7 de la Ley 30424, a saber:

- Cuando se pueda determinar el monto del
beneficio obtenido o que se esperaba obte-
ner con la comisién del delito, la multa sera
no menor al doble ni mayor al séxtuplo de
dicho monto.

- Cuando no se pueda determinar el monto
del beneficio obtenido o el que se esperaba

obtener con la comisién del delito, la multa
es no menor de 10 ni mayor de 10 000 uni-
dades impositivas tributarias (en adelante,
UIT). Teniendo en cuenta que en el afio 2023
el valor de la UIT es de S/ 4 950 (cuatro mil
novecientos cincuenta con 00/100 soles), la
multa a imponer seria entre S/ 49 500 (cua-
renta y nueve mil quinientos con 00/100 so-
les) y S/ 49 500 000 (cuarenta y nueve millo-
nes quinientos mil con 00/100 soles).

El monto exacto de la multa serd determinado por
un Juzgado Unipersonal o Colegiado al dictar la
sentencia condenatoria y debera estar sustentada
en los criterios objetivos que han sido incluidos en
el articulo 7 de la Ley 30424, a través de la promul-
gacion de la Ley 31740.

En la segunda situacion, la persona juridica absor-
bente recibiria cualquier otra sancion, diferente a la
multa, que se encuentran previstas en el articulo 5
de la Ley 30424, las cuales detallo a continuacién:

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

- Prohibicién de llevar a cabo en el futuro ac-
tividades de la misma clase o naturaleza de
aquellas en cuya realizacidon se haya come-
tido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicién podria ser temporal (entre un
afio y cinco afios) o definitiva.

- Inhabilitaciéon para contratar con el Estado
de manera definitiva.

- Cancelacion de licencias, concesiones, dere-
chos y otras autorizaciones administrativas o
municipales.

- Clausura de locales o establecimientos. La
clausura puede ser temporal (entre un afio y
cinco afios) o definitiva.

- Disolucidn.

Siendo ello asi, es evidente que se da una trans-
ferencia de responsabilidad penal a la persona
juridica absorbente respecto a hechos ilicitos co-
metidos por las personas juridicas fusionadas o
escindidas. Este tipo de clausulas de transferencia
de responsabilidad penal son peligrosas y desalen-
tadoras para el fomento de las inversiones y la con-
tinuidad de la actividad econdmica, y resulta ser
injusta para las personas juridicas absorbentes que
no participaron en la comision del delito cometi-
do por las personas juridicas fusionadas o escin-
didas, ya que, incluso, en muchos casos no existe
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vinculaciéon societaria entre las personas juridicas
absorbentes y las personas juridicas fusionadas o
escindidas (Sota, 2021).

C. La transferencia de responsabilidad penal
en otras jurisdicciones

En Espania, el inciso 2 del articulo 130 del Cddigo
Penal (Ley Orgénica 10/1995) sefiala que:

la transformacion, fusidn, absorcion o esci-
sion de una persona juridica no extingue su
responsabilidad penal, que se trasladard a la
entidad o entidades en que se transforme,
quede fusionada o absorbida, y se extende-
ra a la entidad o entidades que resulten de
la escisién. El Juez o Tribunal podrd moderar
el traslado de la pena a la persona juridica en
funcién de la proporcidn que la persona juri-
dica originariamente responsable del delito
guarde con ella.

Asimismo, en Chile, el articulo 18 de la Ley 20 393,
promulgada el 25 de noviembre de 2009, sefiala
que:

en el caso de transformacién, fusion, absor-
cion, division o disolucion de comun acuerdo
o voluntaria de la persona juridica responsable
de uno o mas de los delitos a que se refiere el
articulo 1, su responsabilidad derivada de los
delitos cometidos con anterioridad a la ocu-
rrencia de alguno de dichos actos se transmiti-
rd ala o las personas juridicas resultantes de los
mismo, si las hubiere [...].

También, en Argentina, el articulo 3 de la Ley
27401 (Ley de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas), promulgada el 1 de diciembre de
2017, sefiala que “en los casos de transformacién,
fusién, absorcidn, escisidn o cualquier otra modifi-
cacion societaria, la responsabilidad de la persona
juridica es transmitida a la persona juridica resul-
tante o absorbente”.

Se puede observar que a nivel iberoamericano se
ha previsto la transferencia de responsabilidad
penal en los supuestos de reorganizacion socie-
taria a través de operaciones de M&A, como son
las operaciones de fusidn o escision. Entendemos
que el espiritu de la norma es evitar que se diluya
la responsabilidad penal de una persona juridica
a través de maniobras elusivas que se realicen en
el marco de las modalidades de reorganizacién
societaria previstas en las diferentes legislacio-
nes. Si bien lo regulado en Perd es muy similar a
lo establecido en Espafia, Chile y Argentina, con-
sideramos que ello resulta contradictorio con el
modelo de autorresponsabilidad que se establece
en nuestro pais.

D. ¢éla transferencia de responsabilidad penal
se contrapone con el modelo de autorres-
ponsabilidad?

La cldusula de transferencia de responsabilidad
tiene una razon de ser en el derecho penal, que
es fomentar que las personas juridicas absorben-
tes, en las operaciones de fusién o escision, sean
sumamente diligentes al momento de vincularse
con las demas personas juridicas que participan en
dichas operaciones, ya que, de lo contrario, serian
pasibles de incurrir en responsabilidad penal por
hechos ilicitos que hayan cometido las personas
juridicas fusionadas o escindidas. Ello, si bien fo-
menta el establecimiento de mecanismos preven-
tivos por parte de las personas juridicas absorben-
tes, lo cierto es que se contrapone con los criterios
de culpabilidad porque se estaria imputando res-
ponsabilidad penal a la persona juridica absorben-
te por hechos ilicitos cometidos, en realidad, por
terceros con los que se vincula en el marco de una
fusion o escision.

En ese sentido, lo que establece la transferencia
de responsabilidad es una responsabilidad pe-
nal objetiva hacia la persona juridica absorbente
(Montiel, 2020), lo cual se encuentra proscrito
por el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal Peruano. Asimismo, esta forma de atribu-
cion de responsabilidad penal es divergente con
el modelo de autorresponsabilidad previsto en la
Ley 30424, debido a que, para determinar la cul-
pabilidad de la persona juridica absorbente, no se
analiza su defecto de organizacién (non criminal
compliance) en la operacion de fusion o escisién,
sino Unicamente si omitid realizar una debida dili-
gencia o si la realizé de manera defectuosa, lo cual
se centra Unicamente en un criterio subjetivo y no
objetivo para determinar la culpabilidad de la per-
sona juridica absorbente.

Ademas, se deja de lado los criterios de imputacion
de responsabilidad penal previstos en el articulo 3
de la Ley 30424, articulo en el que se establece
que una persona juridica respondera penalmente
cuando los socios, directores, gerentes, adminis-
tradores de hecho o derecho, colaboradores, re-
presentantes legales o apoderados cometen algin
delito previsto en la mencionada ley en nombre o
por cuenta de la persona juridica y en su beneficio
directo o indirecto.

En tal sentido, la cldusula de transferencia de res-
ponsabilidad se contrapone con el modelo de au-
torresponsabilidad regulado en nuestro ordena-
miento penal (Ley 30424), debido a que establece
una transferencia automatica de responsabilidad
penal a la persona juridica absorbente en el marco
de una operacion de fusidn o escision, sin tener en
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cuenta los criterios de imputacién previstos en la
Ley 30424 vy, sobre todo, sin considerar el defecto
de organizacién de la persona juridica absorbente,
es decir, sin realizar analisis alguno respecto a laim-
plementacién adecuada de un Modelo de Preven-
cidn por parte de la persona juridica absorbente.

IV. DUE DILIGENCE DE COMPLIANCE PENAL
COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD
PENAL

El articulo 2 de la Ley 30424 prevé que la persona
juridica absorbente, en el marco de una operacion
de fusidén o escision, quedaria exenta de responsa-
bilidad penal si es que realizé un adecuado proce-
so de debida diligencia de manera previa a la reali-
zacion de la fusion o escision. Asimismo, se indica
qgue un adecuado proceso de debida diligencia se
dard cuando se verifique que la persona juridica
absorbente adoptd acciones razonables orienta-
das a verificar que la persona juridica fusionada o
escindida no ha incurrido en la comisién de cual-
quiera de los delitos previstos en la Ley 30424.

Pasaremos a desarrollar qué es un proceso de de-
bida diligencia (due diligence) y qué implica reali-
zarlo adecuadamente. Para ello, propondremos las
acciones razonables que debe adoptar la persona
juridica absorbente, a fin de poder obtener una
eximente de responsabilidad penal en caso la per-
sona juridica fusionada o escindida haya cometido
alguno de los delitos previstos en la Ley 30424.

A. Concepto

La debida diligencia es un proceso que debe rea-
lizar toda persona juridica al momento de relacio-
narse con terceros porque de esta manera pueden
advertir algun riesgo negativo en dicho relaciona-
miento y asi decidir si contindan o no con las ac-
tividades o relaciones comerciales con el tercero.

En virtud de ello, en el articulo 25 del Decreto
Supremo 002-2019-JUS (Reglamento de la Ley
30424) se establece que la persona juridica puede
implementar un procedimiento de debida diligen-
cia, en el marco de la implementacién del Modelo
de Prevencidn, con la finalidad de mitigar riesgos
asociados a operaciones, proyectos, actividades,
socios comerciales o, incluso, el personal. De igual
modo, en la pagina 25 de los “Lineamientos para la
implementacion y funcionamiento del Modelo de
Prevencién” emitidos por la Superintendencia del
Mercado de Valores (en adelante, SMV) mediante
Resolucion SMV 006-2021-SMV/01, se sefiala que
el procedimiento de debida diligencia la permitira
a la persona juridica obtener informacién de terce-
ros y asi tomar o adoptar una decision informada
sobre iniciar, suspender, continuar o culminar las

relaciones comerciales o contractuales con otras
personas naturales o juridicas. Asimismo, en la pa-
gina 26 de los citados lineamientos se indica que,
mediante una debida diligencia, la persona juridica
puede decidir vincularse, desvincularse o no vincu-
larse con terceros que puedan estar comprometi-
dos o investigados por alguno de los delitos pre-
vistos en la Ley 30424 o en algln otro delito que
estime conveniente la persona juridica.

Asi, el due diligence permitira que la persona juri-
dica evite asociarse con terceros que tengan una
mala reputacion, identificar riesgos y establecer
medidas de proteccion y mitigacién (Sota Sanchez,
2021). De esta manera, la persona juridica podra
mitigar un eventual dafo legal o reputacional en el
relacionamiento con un tercero.

No obstante, nuestro ordenamiento legal no prevé
qué acciones debera adoptar la persona juridica
absorbente al realizar un due diligence en el marco
de una operacion de fusion o escisidn, quedando a
discrecién del Fiscal o Juez Penal evaluar si el due
diligence realizado fue adecuado para identificar si
la persona juridica fusionada o escindida ha come-
tido algun delito previsto en la Ley 30424. En ese
sentido, pasaremos a proponer acciones de debi-
da diligencia de cumplimiento penal que deberian
adoptar las personas juridicas absorbentes en una
operacion de fusién o escision.

B. ¢Qué implica realizar un adecuado due dili-
gence de compliance penal?

Para que a la persona juridica absorbente no se le
transfiera responsabilidad penal, por hechos ilici-
tos cometidos por las empresas target en el marco
de una fusion o escisidn, debe realizar un adecua-
do due diligence de compliance penal antes de que
se materialice la operacion de fusidn o escision, ya
que de lo contrario no podra eximir de responsa-
bilidad penal.

Desde nuestra experiencia consideramos que las
personas juridicas absorbentes deben realizar una
serie de acciones de due diligence que les permita
recabar suficiente informacion para poder identifi-
car si la empresa fusionada o escindida ha cometi-
do un delito previsto en la Ley 30424. Indudable-
mente dichas acciones no van a evitar a un cien
por ciento que la persona juridica absorbente no
se vincule con una persona juridica delictiva, pero
si va a reducir dicha posibilidad y ademas le per-
mitird a la persona juridica absorbente demostrar
que efectud todas las acciones de debida diligencia
que estaban a su alcance para poder identificar la
materializacion de un hecho delictivo por parte de
la persona juridica fusionada o escindida antes de
realizar la operacién de reorganizacién societaria.
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Las acciones de due diligence de compliance penal
que deberian adoptar las personas juridicas absor-
bentes son las siguientes:

1. Elaborar un cuestionario de cumplimiento
penal

Se debera elaborar un cuestionario de cumpli-
miento penal en el que se tienen que incluir pre-
guntas que permitan conocer si la persona juri-
dica fusionada o escindida tiene la obligacion de
tener implementado un SPLAFT vy, de ser asi, ver
si cuenta con todos los elementos previstos en la
normativa de prevencion de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo. Adicionalmente,
se debe revisar si de manera voluntaria han im-
plementado un Modelo de Prevencién y si el mis-
mo cuenta con los elementos minimos previstos
en la Ley 30424. Finalmente, deben cerciorarse si
es que la persona juridica o algun socio o colabo-
rador tiene, o ha tenido, investigaciones o proce-
sos penales.

2. Requerimiento de informacion con base en
lo respondido en el cuestionario de cumpli-
miento penal

Con base en las respuestas brindadas en el cues-
tionario, la persona juridica absorbente debera
elaborar un requerimiento de informacién con la
finalidad de que la persona juridica fusionada o
escindida remita informacién y documentacion
gue sustente lo sefialado en el cuestionario. En
este requerimiento se podria solicitar informa-
cion sobre el SPLAFT, Modelo de Prevencidn, in-
vestigaciones o procesos penales y procedimien-
tos administrativos seguidos ante la UIF-Perq, en
caso haya indicado que es sujeto obligado a im-
plementar un SPLAFT.

3. Revision de la informacion y documentacion
proporcionada

Una vez proporcionada la informacion y docu-
mentacién por parte de la persona juridica fusio-
nada o escindida, la persona juridica absorbente
deberd revisarla y analizarla para verificar que el
SPLAFT o el Modelo de Prevencidn se encuentren
debidamente implementados y sean eficaces
para la prevencion de riesgos penales. Asimismo,
se debera analizar la informacién vinculada a las
investigaciones o procesos penales, debiendo
centrar dicho analisis en todos aquellos casos pe-
nales en los que la persona juridica, sus socios,

' Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (s.f.a.).
2 Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (s.f.b.).

directores, administradores, representantes, apo-
derados o colaboradores se encuentren en cali-
dad de investigados o procesados y revisar si es
que alguno de estos casos penales estd vinculado
a la comision de alguno de los delitos previstos en
la Ley 30424.

Si hubiera una investigacién o proceso penal por
alguno de los delitos previstos en la Ley 30424, se
debera revisar si es que la persona investigada co-
metié el delito en beneficio de la persona juridica.
Asimismo, se tendria que revisar si, en el marco
de dicha investigacion o proceso penal, la perso-
na juridica informo a la Fiscalia que cuenta con un
Modelo de Prevencidn y, de ser asi, revisar el in-
forme técnico que haya emitido la SMV al evaluar
la implementacién y funcionamiento del Modelo
de Prevencién.

4.  Verificacion de la informacidn proporcionada

La persona juridica absorbente puede adoptar me-
canismos para verificar la informacién que le pro-
porcione la persona juridica fusionada o escindida,
a través de una revision de fuentes de informacidn
publica. La persona juridica puede contratar o
adquirir un software a través del cual uno puede
ingresar la informacion de la persona juridica fu-
sionada o escindida, sus socios, directores, geren-
tes, representantes o apoderados y buscar si se
encuentran inmersos en listas restrictivas (black
lists) en materia de anticorrupcion, lavado de acti-
vos, financiamiento del terrorismo o trafico ilicito
de drogas y si existe alguna noticia publica en la
que se les mencione respecto a la comision de un
delito o por formar parte de una investigacion o
proceso penal.

Asimismo, se puede verificar en la pagina web de
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP si
es que la persona juridica se encuentra registra-
da como sujeto obligado ante la Unidad de Inte-
ligencia Financiera del Perd!. Ademas, en la pro-
pia pagina web de la SBS se puede verificar si es
que la persona juridica que es sujeto obligado se
encuentra en la lista de sujetos obligados sancio-
nados por no haber implementado correctamente
su SPLAFT?.

También, en un futuro, se podrd revisar en la pagi-
na web del Poder Judicial si la persona juridica se
encuentra en la lista de sancionados bajo los alcan-
ces de la Ley 30424. A la fecha, no existe ninguna
persona juridica que haya sido sentenciada en el
marco de la Ley 30424.
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Finalmente, se podrian realizar entrevistas a deter-
minadas personas que forman parte de la persona
juridica fusionada o escindida, a fin de validar o
aclarar ciertos temas o interrogantes que pudieran
haber surgido en la revisién de la informacion o
documentacion proporcionada.

5. Elaborar un informe de red flags

Es fundamental que al culminar el procedimiento
de due diligence se elabore un informe de red flags
en el que se detalle todos los temas y documentos
que fueron analizados. Ademds, se deben sefalar
los mismos. Los red flags seran aquellas situacio-
nes contingentes que pueden exponer penalmen-
te a la persona juridica absorbente. Siendo ello asi,
dichas contingencias deberan ser aquellos casos
penales en los que se pueda imputar responsabi-
lidad penal a la persona juridica fusionada o es-
cindida por la presunta comisidon de algun delito
previsto en la Ley 30424 si es que no cuenta con
un SPLAFT pese a tener la condicion de sujeto obli-
gado o si tiene un Modelo de Prevencion que no
cuenta con los elementos minimos establecidos
por la Ley 30424.

6. Investigacion interna (revision forense)

Un mecanismo adicional que pueden realizar las
personas juridicas absorbentes es una investiga-
cion interna o también llamada revision forense, a
través de la cual se puede indagar internamente si
es que la persona juridica fusionada o escindida, o
alguna persona fisica vinculada con ella, ha incurri-
do en la comisidn de algun delito previsto en la Ley
30424. A través de la investigacion interna se po-
dria acceder a la revision de correos electrénicos,
informacion de equipos celulares, entrevistas y re-
vision de documentos, siempre que no se vulnere
los datos personales de las personas implicadas en
la investigacion ni el derecho de defensa o a la inti-
midad que les asiste.

Recomendamos la realizacién de una investigaciéon
interna si es que se cuentan con indicios o eviden-
cias de que la persona juridica fusionada o escindi-
da, o alguno de sus miembros, ha incurrido en la
comisidn de algun delito previsto en la Ley 30424.
De esta manera se podria obtener mas informa-
cidn sobre el caso penal y asi se podria evaluar si
existe una contingencia de que la persona juridica
fusionada o escindida pueda responder penalmen-
te bajo los alcances de dicha ley, ya que, de ser asi,
se transferiria dicha responsabilidad penal a la per-
sona juridica absorbente.

Finalmente, es necesario que exista trazabilidad
en el procedimiento de due diligence que realice
la persona juridica absorbente, ya que ello permi-

tird evidenciar las acciones diligentes que efectué
antes de iniciar la operacién de fusidn o escisiéon
y, ademas, ello le permitira demostrar probatoria-
mente todas estas acciones ante un Fiscal o Juez
Penal en caso se vea inmersa en un proceso penal
por alguin hecho ilicito cometido por la persona
juridica fusionada o escindida. De este modo, la
persona juridica absorbente debera contar con un
equipo interno o externo que tenga amplio cono-
cimiento en temas de compliance y derecho penal,
a fin de poder realizar un adecuado due diligence
de compliance penal.

V.  CONCLUSION

La Ley 30424 establece que, en el marco de una
operacion de fusion o escision, la persona juridi-
ca absorbente puede tener responsabilidad penal
por hechos ilicitos que haya cometido la persona
juridica absorbida antes de realizar la operacidn
societaria. Frente a ello, la persona juridica absor-
bida seria pasible de una imposicion de multa bajo
los alcances del articulo 7 de la Ley 30424 por no
haber realizado una adecuada debida diligencia y
seria pasible de cualquiera de las demds sancio-
nes previstas en el articulo 5 de la Ley 30424 si se
evidencia que la operacion de fusion o escisién se
hizo con la finalidad de que la persona juridica ab-
sorbida eluda responsabilidad penal.

Sin embargo, la citada ley establece que la perso-
na juridica absorbente puede quedar exenta de
responsabilidad penal si es evidencia haber reali-
zado una adecuada debida diligencia antes de la
fusién o escisidn. Por ello, en el presente articulo
se desarrollan cudles serian las acciones que de-
beria adoptar la persona juridica absorbente para
evidenciar la realizacién de una adecuada debida
diligencia que le permita eximir de responsabilidad
penal frente a un hecho ilicito cometido por la em-
presa absorbida (target). T
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