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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objetivo analizar crificamente los distinfos modelos
y tesis que se han formulado en la doctrina y jurisprudencia nacional vy
comparada sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ), a
efectos de identificar en qué medida cada uno de estos modelos entran en
colisibn con los fradicionales principios que se han reconocido para la
intervencion del Derecho Penal, esto es, principios como el de legalidad,
culpabilidad, proporcionalidad, etc. En especial, se abundard, dada la
naturaleza y caracteristicas de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en la evaluacion del principio de culpabilidad penal, el cual -como se
sabe- es un principio complejo que engloba varios subprincipios especificos
como el de responsabilidad subjetiva, responsabilidad por el hecho propio,
responsabilidad por el acto o prohibiciéon de un Derecho Penal de autor, y el
principio de imputaciéon personal o culpabilidad en sentido estricto.

La reforma penal del 2015 trajo consigo importantes cambios en el sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas que se habia instaurado en
Espana desde el ano 2010, lo cual ha generado en el dmbito académico
distintas posiciones criticas, algunas a favor y otras en contra. No obstante,
queda claro que dicha reforma ha supuesto la infroduccién -como sucede en
otros paises- del modelo denominado de “autorresponsabilidad” o
“responsabilidad autbnoma” de las personas juridicas, ya que tipificdé de forma
abstracta una exencién de responsabilidad para aquellas personas juridicas
que, antes del acontecer delictivo, hayan implementado eficazmente en su
seno programas de cumplimiento normativo (compliance programs) para la
prevencion de delitos. Del mismo modo, en el Pery, recientemente se introdujo
el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas para algunos
delitos vinculados a la corrupcion publica, siendo el modelo elegido el de
“autorresponsabilidad” al igual que en Espana.

Sin perjuicio de ello, existen ofros paises en los cuales el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas es distinto, pues se trata de un
sistema “vicarial” o “de fransferencia”. Asi podemos mencionar a Francia,
Estados Unidos y el Reino Unido, como algunos de los paises en los cuales se ha
preferido sancionar a las empresas directamente por los hechos delictivos
cometidos por algunos de sus miembros.
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En tal sentido, a continuacién, se fratard de examinar estos dos modelos
mencionados, asi como el modelo mixto o ecléctico, a fin de tomar postura
sobre el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas que mejor se
adecUa a las exigencias constitucionales que tradicionalmente se vienen
reclamando a toda intervencién del Derecho Penal.

Il EL MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL VICARIAL O DE TRANSFERENCIA

Un primer modelo de RPPJ es el ‘“vicarial”, “de ftransferencia”, ‘“de
heterorresponsabilidad” o ‘“indirecta”. Este sistema de atribucidon de
responsabilidad a los entes colectivos fue el que en un inicio fue instaurado en
Espana mediante la LO 5/2010, de 22 de junio?, asi como el que se encuentra
vigente en paises como Estados Unidos, Francia y el Reino Unidos. Es el modelo
menos complejo en términos tedricos, pues en resumidas cuentas atribuye
responsabilidad penal a las personas juridicas con la sola constataciéon de la
comision de un ilicito penal por algun miembro de la organizaciéon en beneficio
o por cuenta de esta. Es decir, se transfiere la responsabilidad criminal de la
persona individual a la persona juridica de manera automdtica, sin requerirse
para tal efecto verificacion de una culpabilidad o injusto propio de la persona
juridica. El delito del directivo o representante se le imputa sin mas (por reflejo o
de rebote) a la persona juridica si se ha actuado en el giro de la empresa o en
su beneficio. La culpabilidad de la persona fisica es la que hace culpable a la
persona juridica4. En Espana, entre los autores -minoritarios en la doctrina- que
se adscriben a este modelo de RPPJ se encuentran Quintero Olivares, Gonzales
Cussac y Gémez Tomillo.

Las caracteristicas fundamentales de esta teoriac de RPPJ pueden verse
evidenciadas por lo dicho por la Fiscalia General del Estado de Espana en su
Circular 1/2016, la cual senala lo siguiente:
“(...) atribuye la responsabilidad penal a la persona juridica entendiendo que esta se manifiesta a
través de la actuacién de una persona fisica que la compromete con su previa actuacién delictiva,
siempre que se evidencie un hecho de conexion pues, de otro modo, la responsabilidad de la persona

juridica devendria inconstitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad por transferencia, indirecta,
derivada, vicarial o por representacion”

La misma circular sostiene, incluso, que actualmente este es el modelo que se
encuentra vigente en Espana, pues la reforma producida por la LO 1/2015, de
30 de marzo, no ha variado sustancialmente el fundamento de incriminacién de
los entes colectivos instaurado en el ano 2010:

"Pues bien, la vigente regulacién del apartado primero del art. 31 bis continda estableciendo en sus

letras a) y b) los dos presupuestos que permiten transferir Ia responsabilidad de las personas fisicas a la
persona juridica. El primer hecho de conexién lo generan las personas con mayores responsabilidades

2 Cfr. ORTIZ DE URBINA GIMENO, I.: “Ni catdstrofe, ni panacea: la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en Boletin de Estudios Criminolégicos, Vol. LXIX Abril 2014 NUm. 211, p. 98; también, DIEZ RIPOLLES,
J.L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacidn espanola. Indret. 1/2012. p. 14.

3 Cfr. NIETO MARTIN, A. Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016. p. 69-
70.

4 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L. op. cit. pp. 5-6; NIETO MARTIN, A. op. cit. p. 69 y ss; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. op.
cit. p. 103-104.



en la entidad y el segundo las personas indebidamente confroladas por aquellas. En ambos casos, se
establece un sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica”.

Si bien se han mencionado cuales son los rasgos generales de este sistema de
imputacién a las personas juridicas, también se pueden hallar algunas particularidades
en las regulaciones que han optado por este modelo. Asi, en Francia y el Reino Unido
(salvo en el homicidio de la corporacién y en el Bribery Act), la responsabilidad se
produce Unicamente cuando el comportamiento infractor ha sido realizado por un
directivo o persona perteneciente al “cerebro” de la corporaciéns. Este subsistema del
modelo vicarial también es denominado “teoria de la identificacion” o “alter ego
doctrine”, pues exige parala RPPJ que el comportamiento prohibido haya sido realizado
por un superior y no por cualquier persona de la entidad colectiva. Para ello, basta con
que el superior haya autorizado, tolerado o consentido la perpetracién del delito por
parte de un inferior jerdrquico, no siendo necesaria su ejecucién material. En este caso,
deberd verificarse para la RPPJ que la infraccidon fue consecuencia de un ejercicio
defectuoso de sus facultades de vigilancia y controls.

Por otfro lado, en EE.UU., si bien existe un modelo de responsabilidad vicarial, Ia
regulacion de este pais permite hacer responder penalmente a los entes colectivos por
la infraccidon cometida por cualquier empleado o incluso cualquier persona que obre
por cuenta de la empresa. A este sistema se le ha denominado “respondand superior”,
pues consiste en transferir la culpabilidad de la persona fisica a la persona juridica bajo
fres condiciones: i) la actuacién culpable del agente, ii) dentro de los fines de la
empresa vy ii) con el fin de beneficiarla’. Como bien afirma Ortiz de Urbina, las
caracteristicas generales que se observan en el sistema estadunidense de la RPPJ
pueden sintetizarse en las siguientes: i) la RPPJ permite la imposicién de elevadas
sanciones; ii) la responsabilidad de las empresas, tanto penal como civil es de iure
objetiva respecto de las infracciones cometidas por sus empleados en el gjercicio de
sus funciones; v iii) la RPPJ incluye algunos recursos de tipo procesal para evitar o
disminuir la sancién del ente colectivo, como los acuerdos con el Ministerio Fiscal, la
suspension de la condena o la reduccién cuantitativa de la pena impuestas.

En efecto, si bien una caracteristica esencial del sistema vicarial es que no se tipifica
legalmente ninguna eximente abstracta de RPPJ, de tal manera que la persona juridica
no podrd excluirse de imputaciéon por alguna actuacién propia, en los EE.UU. s a partir
de la entrada en vigor de las "Directrices para la determinacién individual de las penas
aplicables a las personas juridicas” (Organizational Guidelines) incorpord aspectos a
tener en cuenta en la fase procesal de determinacion de la pena de la persona juridica,
sobre todo en la medicidon del monto de la multa pecuniaria?. Ademds, debe tenerse
en cuenta que EE.UU. y Reino Unido es muy usual que las causas penales culminen en
acuerdos entre el imputado y el ente acusador, lo cual genera una suerte de via de
escape procesal para las personas juridicas’.

5 Cfr. NIETO MARTIN, A. op. cit. p. 69.

6 Cfr. NIETO MARTIN, A. “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Esquema de un modelo de
responsabilidad penal”, en SERRANO-PEIEDECASAS FERNANDEZ J. R. / DEMETRIO CRESPO E.: Cuestiones
actuales de Derecho penal econémico, Colex, Madrid, 2008, p. 138.

7 idem.
8 Cfr. ORTIZ DE URBINA, I. op. cit. p 112.
 Ibid. p. 114.

10 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: "Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, qudter y
quinquies”, en GONZALES CUSSAC, J. L. (Director): Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015. 2da
edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015. p. 185.



. EL MODELO DE AUTORRESPONSABILIDAD PURA O DE CULPABILIDAD DE LA PERSONA
JURIDICA

Otro modelo de RPPJ que se ha reconocido en la doctrina penal es el denominado
modelo de “autorresponsabilidad pura”, “de culpabilidad” o “responsabilidad directa”.
Lo que postula principalmente esta teoria — con sus respectivos matices- es que los entes
colectivos responden penalmente por ilicitos cometidos por ellos mismos. Si bien se
asume 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 reaccion defectuosa frente al
hecho delictivo realizado por la persona fisica''. Por lo general, la responsabilidad de la
empresa depende de un defecto de organizacién o de la culpabilidad propia de la
empresa’2. Los paises que regulan en su normativa un sistema de RPPJ que se identifica
en mayor medida con este modelo son, enfre ofros, Suiza y Austria.

Asi, por ejemplo, en la legislacién penal suiza se senala expresamente, en el articulo
102.2 del Cédigo Penal, introducido por la Ley de 13 de diciembre de 2002, que la
empresa sélo serd responsable penalmente de ciertos delitos cuando haya omitido
medidas organizativas para prevenir tales delitos. Asimismo, la empresa es responsable
si la falta de adscripcién del hecho delictivo a la persona individual se debe a una
carencia de la organizacién interna'3.

Es decir, en este entendimiento de la RPPJ el fundamento de la responsabilidad no se
centra en la comision de un delito por parte de una persona fisica distinta al ente; aqui
ya no se frata de transferir un ilicito ajeno a la persona juridica, sino de identificar y
desvalorar penalmente un hecho ilicito propio de ésta. Como se verd, existen muchas
variantes del entendimiento de esta teoria de la RPPJ, pues, dependiendo de la tesis, se
identifica uno u otro hecho ilicito propio de la persona juridica. 3Qué conducta es la
que hace responsable penalmente a la persona juridica, si no es la conducta de la
persona fisica?

3.1 teoria de los sistemas sociales autopoiétios

Una primera teoria, dentro de este modelo de RPPJ, es la de los sistemas sociales
autopoiéticos. Segun esta teoria -que tiene a Gémez Jara y a Bajo Ferndndez como
unos de sus mAximos representantes-, el presupuesto de la RPPJ es la existencia de un
delito cometido por la persona fisica. La conducta individual es solo un hecho de
referencia o presupuesto ajeno a la valoracion de la responsabilidad penal del ente
colectivo; es decir, estd fuera de la teoria del delito aplicable a la persona juridica.
Partiendo de la consideracién de que la empresa es un sistema que se autoorganiza,
autoconduce y autodetermina, el hecho tipico de la persona juridica consistiria en un
defecto de organizacién empresarial (injusto propio de la empresa), consistiendo su

11 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L. op. cit. pp. 7-9.

12 Cfr. NIETO MARTIN, A. op. cit. p. 70.

13 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E.: “La prevencion de la responsabilidad penal y administrativa de las personas
juridicas y los programas de compliance (sobre el art. 31 bis del Cédigo Penal)”, en BACIGALUPO ZAPATER, E.
Compliance y Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 86.



culpabilidad en una inadecuada disposicién o falta de una cultura juridica empresarial
fiel a la legalidad'4. En palabras de Bajo Ferndndez:

“el hecho injusto de la persona juridica estaria compuesta de un hecho especifico descrito en la
norma concreta de que se trate (...) que contiene una modificacion de mundo externo
objetivamente constatable (...) mds un comportamiento, un “hacer” (o un “omitir") que se verifica
en la carencia de normas internas o ausencia de programas de buen gobierno -relacionados con el
objeto de proteccién (patrimonio de la hacienda publica, medio ambiente, etc.)- que disciplinen a
sus directivos y empleados en el cumplimiento del derecho o que origina defectos de organizacién
determinantes del comportamiento tipico”1s.

La culpabilidad propia de la persona juridica supondria un inadecuado tono ético que
determina un déficit de motivacion para cumplir las normas, una decisién de no cumplir
el Derecho que cuestiona de esta manera su vigencia's.

3.2 Teoria de la accidn comunicativa

Segun esta teoria, cuyo representante en Espana es el Prof. Carbonell Mateu, el hecho
ilicito por el que responde penalmente la persona juridica es el incumplimiento del deber
penal que juridicamente le incumbe; es decir, el injusto se identificaria con la adopcién
de acuerdos ilegales por parte de sus érganos de direccidon. La culpabilidad de la
empresa, por su parte, estaria vinculada a la ausencia de circunstancias o situaciones
que generaran que fuera imposible el incumplimiento normativo, esto es, la persona
juridica serd culpable cuando, en el momento del incumplimiento normativo, sea
posible seguir exigiéndole sus obligaciones conforme a Derecho'’.

3.3 Teoria del injusto y culpabilidad autbnomos de Heine

Para esta teoria, formulado por el Prof. Alemdn Gunter Heine, la imputacién de la
responsabilidad a las personas juridicas debe ser concebida de modo separado en sus
presupuestos y consecuencias de la culpabilidad penal individual, debe entenderse
como una organizacién deficiente de la empresa. Por ende, propone crear un sistema
paralelo para la concepcion del delito corporativo y su culpabilidad!s.

Para el autor mencionado el injusto del ente colectivo tendria relacion con el deber de
evitar y controlar los riegos propios del giro de la empresa, de esta manera existirian dos
presupuestos de la RPPJ: i) la existencia de una administracién deficiente del riesgo v ii)
la materializacion del peligro tipico de la empresa en la afectaciéon de algin bien
juridico. Asi se fiene en cuenta el dominio funcional - sistémico de la organizacion, el
cual es deficiente sila empresa descuida la posibilidad de remediar a tiempo un peligro,
si omite programas de prevencién'?. En tal sentido, se erige una teoria del delito propia
de las personas juridicas el cual incluye una propia concepcidon funcional — colectiva

14 Cfr. GOMEZ JARA, C. "Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial”, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 08-05 (2006). pp. 1-27; y BAJO FERNANDEZ, M. op. cit. pp.
25-54.

15 BAJO FERNANDEZ, M.: “Capitulo I. Vigencia de la RPPJ en el derecho sancionador espafiol”, en BAJO
FERNANDEZ, M. / FEIJOO SANCHEZ B. J. / GOMEZ-JARA DIEZ, C. (autores): Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas, Cizur Menor, Navarra, 2012, p. 41.

16 GOMEZ JARA, C. op. cit. p. 16-20.

17 Cfr. CARBONELL MATEU, J. C. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su
dogmdtica y al sistema de la reforma de 2010, Cuadernos de Politica Criminal, nUm. 101, 2010, p. 13y ss.y 16
Yy ss.

18 Cfr. HEINE, G.: “La responsabilidad penal de las empresas: evolucidn internacional y consecuencias
nacionales”, en HURTADO POZO, J.: Responsabilidad penal de las personas juridicas, Grijley, Lima, 1997, p. 40.
19 Ibid. p. 43.



del dolo, la culpa y la conciencia de la ilicitud. El dolo vendria determinado desde un
enfoque social por el conocimiento poseido por las secciones especializadas de la
empresa?0,

En cuanto a la culpabilidad de la persona juridica, se sostiene que no es una
culpabilidad de acto -como sucede con la culpabilidad individual clésica-, sino una
“culpabilidad de hecho” que se puede caracterizar como una “culpabilidad por la
conduccidén de la empresa”; es decir, por una deficiente organizacién permanente de
la empresa a lo largo del tiempo?!. No se analiza en la culpabilidad el momento
concreto en que la persona fisica comete el delito, sino también la situacién anterior y
posterior que dé cuenta del modo en el cual se organizaron los mecanismos de
prevencion y control en la empresa.

IV. LOS MODELOS MIXTOS O ECLECTICOS

Por Ultimo, el tercer sistema que se ha reconocido en la doctrina y legislaciones
comparadas es el sistema o modelo mixto o ecléctico. De acuerdo a este sistema de
RPPJ, se van a combinar distinfos elementos del sistema vicarial y de
autorresponsabilidad, de tal manera que no se trata ni de una transferencia pura de la
responsabilidad individual a la persona juridica ni se trata de una exclusiva
responsabilidad auténoma de ésta. Si bien, como explicaremos ahora, cada teoria
mixta tiene sus particularidades, se puede reconocer como caracteristica general de
este sistema el que no se renuncie completamente ala valoracion del accionar delictivo
de una persona fisica para hacer responsable al ente colectivo. Se partird de la
desvaloracion de una conducta individual en beneficio o por cuenta de la empresa y,
luego, se analizard la culpabilidad propia de ésta. Como bien afirma Nieto Martin, en su
version mds extendida, este sistema parte de la transferencia de la responsabilidad,
como criterios de imputacién, para a continuacién determinar y graduar la sancién
atendiendo a la culpabilidad de la empresa?2.

En el dmbito comparado podemos adscribir en este sistema a paises como Italia, Chile,
Espana y PerU. En todos estos paises se parte de un hecho de conexién o referencia
cometido por una persona fisica y a partir de ello se examina la culpabilidad propia de
la persona juridica, para lo cual se tipifica de manera expresa y abstracta una eximente
de responsabilidad penal para los entes colectivo que no demuestren en su accionar
culpabilidad alguna; como se verd aqui se apela a la adopcidn de politicas internas de
control y vigilancia de las actividades empresariales, plasmadas en los denominados
programas de cumplimiento normativo o compliance programs para la prevenciéon de
delitos.

Por ejemplo, en Italia, el sistema de RPPJ establecido por el decreto legislativo 231 de 8
de junio de 2001, establece lo siguiente: i) la responsabilidad de las personas juridicas
puede derivar solo de la comision 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 direccidn o la vigilancia de los primeros; iii) la
imputacién se centra en la comision del delito «en el interés o en provecho de las
personas juridicay; iv) se establecen modelos preventivos de gestidn 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

2 |bid. p. 44.
21 |bid. p. 43.
22 Cfr. NIETO MARTIN, A. La responsabilidad de las personas juridicas... op. cit. 137.



cometié el delito en el seno de la empresa eludié fraudulentamente los modelos de
organizacion 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 publicacion de la sentencia?3.

Por su parte, el Cédigo Penal espanol, tras la reforma penal infroducida por la LO 1/2015
de 30 de marzo, en nuestra opinidn, pasd de regular un sistema vicarial -como ya se
menciond- a establecer un sistema mixto con un fuerte componente de
autorresponsabilidad de las empresas. Asi, actualmente, el articulo 31 bis.2 y 31bis.4
establece de forma similar o casi idéntica a la legislacion italiana, exenciones de
responsabilidad paralas personas juridicas que hayan adoptado e implementado
modelos de organizacién y gestién para la prevencién de delitos:

"2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la lefra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del
delito, modelos de organizacién y gestion 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;

2.% la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha
sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes autdnomos 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 y

4.° no se ha producido una omisibn o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicion 2.¢

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

()

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona
juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisiéon.”

Asimismo, la legislacion peruana sigue la misma linea de los dos anteriores paises
europeos, pues mediante Ley N° 30424 de 21 de abril de 2016 se instaurd por primera vez
en el PerU un sistema de RPPJ autdbnomo para ser aplicable sélo para el delito de
cohecho activo fransnacional. Posteriormente, en enero de 2017 mediante Decreto
Legislativo N° 1352, el abanico de delitos que pueden generar RPPJ se amplié a otros
delitos de corrupcion, pero se mantuvo el sistema mixto de imputacidn a entes
colectivos. En el articulo 17 de la mencionada ley peruana establece, como en Espana
e Italia, una eximente de RPPJ abstracta cuando se adopte e implemente programas
de prevenciéon delictiva:

“17.1. La persona juridica estd exenta de responsabilidad administrativa por la comisién del delito de
cohecho activo transnacional, si adopta e implementa en su organizacion, con anterioridad a la
comisidon del delito, un modelo de prevencidén adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y

2 Cfr. FOFFANI, L. “La Nueva responsabilidad (sPenal2) de las personas juridicas en Italia”, en José Urquizo
Olaechea y otros (coords.): Dogmdtica penal de derecho penal econdmico y politica criminal: homenaje a
Klaus Tiedemann, Universidad de San Martin de Porres, Lima, 2011, pp. 117-122.



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 comisiéon.”

Ahora bien, dentro de este modelo de imputaciéon a los entes colectivos podemos hallar
diversas teorias que dan ciertos matices dogmdticos al sistema de RPPJ. A continuacion,
mencionaremos algunas de estas teorias.

4.1. Teoria del hecho de conexidn

Segun esta teoria, la cual es suscrita mayoritariaomente en la doctrina espanola
(Zugaldia, Zuhiga y Bacigalupo Sagesse, etc.), el hecho tipico de la persona juridica
consiste en la realizacién por la persona fisica de la vertiente objetiva y subjetiva de un
fipo penal y que, en la medida en que se realiza en el giro de la empresa, en nombre,
por cuenta y en beneficio de la empresa, sea al mismo tiempo, juridica socioldégica y
criminolégicamente una accidn propia de la persona juridica y expresidn de su
especifico obrar corporativo24. Segun esta teoria ya no se estd ante la transferencia de
un injusto ajeno hacia la persona juridica, sino que la propia conducta de la persona
fisica al realizarse en el marco del giro de la empresa y su beneficio constituye
propiamente un accionar del ente colectivo. Es decir, se crea una ficcién juridico-penal
que considera el actuar individual como actuar colectivo.

En cuanto ala culpabilidad de la empresa, la persona juridica es culpable cuando haya
omitido adoptar medidas de cuidado necesarias para garantizar un desarrollo
ordenado y no delictivo de la actividad empresarial, esto es, se frata de una
culpabilidad por un defecto de organizacién empresarial. El ente colectivo es culpable
y se le reprocha penalmente por haber incumplido su deber de implementar
eficazmente un programa de cumplimiento normativo (compliance)que prevenga la
comisidén de delitos como el que es cometido por la persona fisica?s. Asi, la culpabilidad
por defecto de organizacién deberd excluirse cuando ex ante el programa de
cumplimiento normativo demuestre que la empresa ha cumplido con el deber de
cuidado exigido para la evitacidon de riesgos penales, cobrando especial importancia
la supervision interna dentro de la empresa?¢.

4.2 Teoria de la transferencia del injusto

Una segunda forma de entender la RPPJ es partir del reconocimiento de que existe una
transferencia del injusto de la persona fisica a la persona juridica, esto es, no se crea una
ficcion para sostener que es la persona juridica la que actua tipica y antijuridicamente
a través de la persona fisica, sino que, al igual que en el sistema vicarial, se le traslada al
ente colectivo el injusto individual cometido en su favor y en el giro de su hegocidn.

Siguiendo esta teoria, seguida por autores como Diez Ripolles, Nieto Martin y Tiedemann,
existiria 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 y a él irian referidas también una culpabilidad y

24 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal
espanol (andlisis de la cuestion tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo)”, en ZUGALDIA
ESPINAR, J. M. / MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS E. B.: La responsabilidad criminal de las personas juridicas en
Latinoamérica y en Espafia, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 217-240

25 {dem.

26 Cfr. BACIGALUPO SAGGESE, S.: “2. El modelo de imputacién de la responsabilidad penal de los entes
colectivos”, en ZUGALDIA ESPINAR, J. M. / MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B. (Coords.): Aspectos prdcticos
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, 1° edicién, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 88.



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 y comportaria la incorporacién al derecho penal positivo de la llamada
culpabilidad por defecto de organizacién. Dicha culpabilidad propia se identifica, por
tanto, con la posibilidad de eximirse de responsabilidad mediante la adopcidén de
modelos de prevencion?’.,

Nieto Martin, quien tiene un entendimiento pragmdtico de la RPPJ mds apegado a la
concepcidén anglosajona del delito, a pesar de reconocer que se inclina por un
entendimiento mixto de la RPPJ, hace referencia alo inadecuado que es tratar de dividir
el andlisis de la RPPJ entre injusto y culpabilidad, proponiendo mds bien entenderlo
como un sistema de offenses y defenses, en el cual el delito de la persona natural no es
un resultado del defecto de organizaciéon empresarial, sino solo una condicidn objetiva
de punibilidad?. Segun este autor, la culpabilidad de la persona juridica deberia
evaluarse en base a la evaluacion de una infraccidon continuada o permanente de
deberes de organizacion a lo largo del tiempo. Es decir, no se considera la culpabilidad
en el momento de producirse el hecho delictivo por la persona fisica, sino que se evalta
el comportamiento de la empresa antes y después de la comision delictiva para
evidenciar su cultura de cumplimiento.

V. MODELOS DE RPPJ VS. PRINCIPIOS GARATISTAS DEL DERECHO PENAL

Luego de haber expuesto y analizado a grandes rasgos los principales modelos y teorias
que se han formulado en la doctrina y legislaciones sobre la RPPJ, corresponde examinar
el grado de afectacion que sufren algunos principios tradicionales del Derecho Penal
con cada una de estas tesis.

A nuestro juicio, si bien la RPPJ es un nuevo paradigma para el Derecho Penal que fiene
sus especiales elementos que lo distinguen del tradicional sistema de imputacién
personal para el que fue pensado en un inicio del Derecho Penal, creemos que no es
posible en un Estado Constfitucional de Derecho renunciar completamente a las
garantias penales que durante tantos anos se han desarrollado por las legislaciones, la
doctrina y lajurisprudencia penal??. No compartimos, por tanto, las opiniones de autores
como Nieto Martin, que pretenden eliminar del andlisis de la RPPJ categorias
dogmdticas que el sistema continental que Espana y el PerU comparten desde hace
mucho tiempo y que estdn intimamente ligadas a principios constitucionales limitadores
de la intervencién penal.

Por el contrario, desde mi punto de vista, lo que se debe buscar es una reinterpretacion
de algunas categorias dandoles un contenido mdés amplio a fin de hacer encajar este
nuevo sistema de RPPJ en la teoria del delito construida por nuestra tradicion
continental®. Sera tarea ardua el poder encontrar la medida justa para limitar y
reinferpretar los principios garantistas del Derecho Penal a la nueva realidad de la RPPJ,
pero lo que no se puede hacer el olvidar completamente o suprimir el contenido
esencial de dichos principios, pues ello supondria borrar de un plumazo toda la
construccion tedrica por la que ha atravesado la ciencia penal hasta nuestros dias. No
debe olvidarse que ante todo el Derecho Penal es el instrumento mds gravoso con el

27 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L. Derecho penal espanol. Parte general. Cuarta edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, p. 264.

28 Cfr. NIETO MARTIN, A.: “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal”,
MONTIEL, J. P. / KUHLEN L. / ORTIZ DE URBINA GIMENO, |.: Compliance y teoria del Derecho Penal, Marcial Pons,
Madrid, 2013, pp. 30y ss.

2 De la misma opinién es ORTIZ DE URBINA, I. op. cit. 104 y ss.; MIR PUIG, S. ““Las nuevas <<pendas>> pard personas
juridicas: una clase de <<penas>> sin culpabilidad”, en GOMEZ MARTIN V. / CORCOY BIDASOLO, M. / MIR PUIG
S. (Directores): Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencion, deteccién y reaccion
penal. Edisofer, Madrid, 2014, pp. 3-14.

30 Cfr. ZUNIGA RODRIGUEZ, L. op. cit. p. 449-451.



que cuenta el Estado para incidir en las libertades de las personas, por lo que, las
personas juridicas, en tanto merecedoras de ciertos derechos fundamentales al igual
que las personas fisicas, tienen el derecho también a que no se le afecte
desproporcionalmente y arbitraricmente en su dmbito de libertades y derechos
(propiedad, honor, presuncién de inocencia, libertad de empresa, etc.)3!.

5.1 Criticas al modelo vicarial

La principal critica que ha recaido fuertemente sobre los postulados del sistema vicarial
de RPPJ es su incompatibilidad con el principio de culpabilidad penal, en especifico con
el principio de responsabilidad por el hecho propio o personalidad de las penas. En
efecto, lo que se critica a esta teoria es que si lo que hace este sistema es transferir la
imputacién del injusto desde la persona fisica a la persona juridica, entonces, no se
estaria desvalorando un accionar propio del ente colectivo, sino de un tercero, lo cual
definitivamente trastoca el principio de responsabilidad por el hecho propio32.

En efecto, si el sistema de RPPJ es un sistema de imputaciéon independiente y autbnomo
de la responsabilidad individual de los directivos o empleados de la persona juridica,
tanto asi que ni siquiera se exige que el autor individual del delito haya sido
individualizado, procesado o sancionado, entonces tendria que hacerse responsable a
cada quien por su propio injusto, pero el sistema vicarial reprime a persona juridica y
natural por un mismo injusto33, Ello es contrario al principio de personalidad de las penas.

Ademds, también se vulnera el subprincipio de responsabilidad subjetiva del principio
de culpabilidad penal, puesto que este sistema no comprueba el dolo o la imprudencia
en el proceder del ente colectivo, sino que hace responder a la persona juridica de
forma automdtica tras la comprobacién de un hecho delictivo individual; es decir,
establece una responsabilidad objetiva inconstitucional. Este modelo crea una
presuncion iuris et de iure de responsabilidad de la persona juridica tras verificarse la
responsabilidad individual subjetivas4,

5.2 Criticas al modelo de autorresponsabilidad

Si bien este modelo de imputaciéon a los entes colectivos ya no tropieza con la
incongruencia valorativa del anterior modelo vicarial de RPPJ, por cuanto no vulnera el
principio de responsabilidad por el propio hecho, igualmente se encuentran algunos
problemas en su conjugacidn con algunas manifestaciones del principio de
culpabilidad penal.

Asi, unas de las manifestaciones que se puede ver afectada con este sistema es la
garantia del Derecho Penal de acto o proscripcion del Derecho Penal de autor. En
efecto, la propuesta de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos de Gédmez Jara,
pretende culpabilizar a la empresa por una cultura corporativa presente a lo largo del
tiempo de forma permanente, es una valoracién del modo organizativo de la empresa
durante un contfinuo de tiempo del giro de negocio, por lo cual el Derecho Penal no
estaria desvalorando un acto concreto -como debe ser- sino una forma de vida o de
organizacionss,

De otro lado, este sistema de RPPJ traerd problemas con el principio de
proporcionalidad penal, puesto que silo que se desvalora y reprocha es un injusto propio

31 Al respecto, ver por ejemplo la sentencia del Tribunal Constitucional espanol 214/1991, de 11 de noviembre,
que reconoce el derecho al honor de las personas juridicas.

32 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L. Derecho Penal espanol...op. cit. p. 146.

3 dem.

34 Cfr. ORTIZ DE URBINA, I. op. cit. pp. 106-107.

35 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L. Derecho Penal espanol...op. cit. p. 147.



auténomo de la persona juridica por su defecto de organizacion, entonces no existiria
razdn para que se le impusiera distinta penalidad dependiendo del delito que cometid
la persona natural. Es decir, la formulacién de esta teoria llevaria al extremo de proponer
una misma sancion para toda clase de delitos que cometa la persona juridica, pues lo
importante serd sélo el defecto organizativo y no el tipo de infraccién cometido por el
particular. El injusto serd siempre el mismo Esto, desde nuestro punto de vista, trastocaria
el principio de proporcionalidad, pues no es proporcional que una personad juridica
responda de la misma manera por un delito de frata de seres humanos y un delito
informdatico por ejemplo.

5.3 Criticas al modelo mixto

Las criticas que recaen sobre este modelo de RPPJ son en gran medida las mismas que
recaen sobre los dos sistemas de imputacion antes mencionados, puesto que al ser una
combinacion de ambos modelos, también traen consigo sus problemas de cara a los
principios del Derecho Penal.

Asi, a la teoria de la transferencia del injusto se le achaca el hecho que sigue
responsabilizando a la persona juridica por un hecho ilicito que propiamente no ha
cometido. Es decir, se trastoca el principio de responsabilidad por el propio hecho, pues
se parte de la desvaloracién de un injusto ajeno, el de la persona fisica que actia en su
beneficio y por cuenta de ella3s. También se vulneraria el principio de responsabilidad
subjetiva, pues a fin de cuentas aligual que el sistema vicarial, estaria automdticamente
sancionando a la persona juridica sin valorar dolo o culpa alguna en su accionar.

Del mismo modo, la propuesta de autores como Nieto Martin, que hablan de una
culpabilidad por defecto de organizacién permanente, chocan igualmente contra el
principio de Derecho Penal de acto, puesto que, como sucedia con la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos, se toma en cuenta una conduccidn de la empresa por
un periodo extendido de tiempo, no centrdndose en el momento en el que la persona
fisica comete la infracciéon?’.

Teniendo en cuenta lo anterior, la teoria mixta que mejor se acomoda a los postulados
garantistas del Derecho Penal es la teoria del hecho de conexion. Si bien es cierto que
sus postulados pueden seguir generando problemas con el principio de culpabilidad,
creemos que es la teoria que propone una explicacién que hace salvable el sistema de
RPPJ de cara a su validez constitucional.

En efecto, la teoria del hecho de conexidén no renuncia a la consideracién del ilicito de
la persona individual, pero es que ello resulta ontoldgicamente inevitable en un sistema
de RPPJ38. El quid del asunto es que, por lo menos, esta teoria valorativamente hablando,
considera que el injusto de la persona juridica es propia, pues se crea la ficcion -
inevitable- de que el accionar individual de un directivo o empleado de la empresa es
en puridad un accionar del ente colectivo, siempre que se cumplan con los requisitos
legales que se establecen en las legislaciones que regulan la RRPJ. Teniendo en cuenta
ello, en redlidad vy juridicamente ya no se trataria de una transferencia de injusto de la
persona natural a la persona juridica, sino de un injusto propio conforme al principio de
personalidad de las penas o responsabilidad por el hecho propio.

Del mismo modo, esta teoria no tendria problema para conjurar la critica que viene
desde el Derecho Penal de acto, puesto que el defecto de organizacidon que se tiene
en cuenta para culpabilizar a la persona juridica, es un defecto de organizacién
concreto, temporalmente delimitado al momento en que se cometid el concreto hecho

36 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L. Derecho Penal espafiol...op. cit. p. 149.
37 [dem.
38 Asi, ZUGALDIA ESPINAR, J. M. loc. cit.



ilicito. Es un defecto de organizacién que se evidencia en la comisién del injusto por
parte de la persona juridica y que se entiende como la reprochabilidad de que en ese
momento no haya operado eficazmente un exigible sistema de control y prevencion de
delitos.

VI. REFLEXION FINAL

La introduccion de la RPPJ en los ordenamientos juridicos ha supuesto un desafio para
el Derecho Penal en la medida en que se hace necesario armonizar el contenido de
este nuevo sistema de imputacion con las categorias dogmdticas y principios que han
inspirado y limitado la intervenciéon del Derecho Penal.

De esta manera, de los tres grandes sistemas de RPPJ examinados, la teoria del hecho
de conexién del sistema mixto se erige como la tesis que mejor se adapta a los principios
garantistas del Derecho Penal, puesto que brinda una mejor explicacién para solucionar
su problema con el principio de culpabilidad. Los dos otros sistemas de imputacion al
ente colectivo (vicarial y autorresponsabilidad pura) no logran, desde nuestro punto de
vista, superar los cuestionamientos de cara al respeto del principios garantistas, ya que,
resumidamente, en un caso se hace responder a la persona juridica por un hecho ilicito
ajeno (vicarial) y en el ofro se utiliza un Derecho Penal de autor.



