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RESUMEN

El trabajo que a continuacién se desarrolla estudia los funda-
mentos tedricos de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en el ordenamiento juridico peruano, enfocandose en el
estudio y la critica de las cldusulas de transferencia automatica
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de responsabilidad penal entre personas juridicas en el marco
de las operaciones de M&A. Asimismo, analiza la relevancia de
la due diligence de compliance penal en las operaciones de M&A
y propone, sobre la base de criterios de razonabilidad, cuales
deben ser los componentes o elementos de esta.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas;
compliance penal, due diligence de compliance penal; trans-
misién de responsabilidad; sucesion de responsabilidad penal;
fusiones y adquisiciones.

ABSTRACT

The following paper examines the theoretical foundations
of the criminal liability of legal persons in the Peruvian legal
system, focusing on the study and criticism of the criminal
liability between legal person’s automatic transfer clauses in
M&A transactions. It also analyses the relevance of criminal
compliance due diligence in M&A transactions and proposes,
based on reasonableness criteria, what the components or
elements of this due diligence should be.

Key words: criminal liability of legal persons; criminal compliance;
criminal compliance due diligence; transfer of liability; succession
of criminal liability; mergers and acquisitions.
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1. INTRODUCCION

En el Perud la responsabilidad penal (o administrativa) de las
personas juridicas se introdujo con la Ley n.° 30424, que tiene
influencia espafiola en el art. 31.° bis del Cédigo Penal, e italiana
en el Decreto Legislativo n.° 231/2001.
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Los criterios para la imputacién del delito contra las personas
juridicas se encuentran regulados en los articulos 3 y 17.4 y las
funciones que cumple el compliance penal en los articulos 11 y
17 de la Ley n.° 30424. Si bien la doctrina penal se viene encar-
gando de estudiar e interpretar estos criterios de imputacién
y las funciones del compliance penal, hay algunos aspectos que
estan pasando inadvertidos, como el hecho de que, en nuestra
legislacién, la responsabilidad penal de una persona juridica
también puede ser transmitida a otra en el marco de las opera-
ciones de M&A4, o de una escision, lo que se contrapone a los prin-
cipios de responsabilidad por el hecho propio y personalidad
de las penas.

A modo de ejemplo, si la persona juridica «A» tiene altos
estdndares de cumplimiento, reputacién y ética intachables en
un determinado sector de la economia peruana, se adecu6 al
régimen nacional de las sociedades de beneficio e interés colectivo
o BIC?, e incluso cuenta con una certificacién internacional como
B Corporation, y decide fusionarse, adquirir acciones, activos y
pasivos, o absorber a la persona juridica «C» (target), que tiene
experiencia comprobada en otro sector de la economia al cual
«A» pretende incursionar, y «C» comete algin delito regulado
en la Ley n.° 30424, antes o después del proyecto de fusion en el
marco de un M&4, la responsabilidad penal de «C» sera atribuida
a «A», lo que implica una transferencia de responsabilidad —con
el afiadido de la culpabilidad— y de las sanciones penales que
deberan aplicarse.

En este ambito cobra relevancia el proceso de due diligence
de compliance penal, que si se realiza adecuadamente va a gene-
rar —ademas de conocer las red flags en materia penal y de

1 De acuerdo con la Ley n.° 31072, publicada en EI Peruano el 24 de noviembre
de 2020, la sociedad de beneficio e interés colectivo es una persona juridica
societaria, constituida vadlidamente bajo alguno de los tipos societarios previstos
en la Ley n.° 26887, Ley General de Sociedades, que se obliga por su propia
voluntad a generar un impacto positivo, integrando a su actividad econémica la
consecucidn del propédsito de beneficio social y ambiental elegido.
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compliance penal del target— que no se transfiera la responsabili-
dad penal del target a la persona juridica adquirente o resultante.

2. CONTEXTO EN EL QUE SE INTRODUJO LALEY
N.° 30424 AL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

En la vida republicana del Pert, que en el 2021 cumple un bicen-
tenario, solo tuvimos tres cddigos penales, el Cédigo Penal de
1863, el Codigo Penal de 1924 y el ain vigente Codigo Penal de
1991, con sus respectivas modificatorias y legislacion penal com-
plementaria, como son las leyes penales, los decretos legislativos
y los decretos ley.

Durante este periodo estuvo vigente en el Perd el aforismo
societas delinquere non potest?, hasta que el 21 de abril de 2016
se publicé en el Diario Oficial El Peruano la Ley n.° 30424, que
entr6 en vigor recién el 1 de enero de 2018 y que actualmente se
denomina «Ley que regula la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas»®.

El contexto social en el que se promulgé la Ley n.° 30424, asi
como sus posteriores modificatorias y norma reglamentaria,
estuvo marcado por graves escandalos de corrupcion que tuvieron
impacto nacional, como son los casos Lava Jato, de Odebrecht

2 Durante este periodo no hubo disposiciéon legal expresa que reconozca la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, aunque si tuvimos determinadas dispo-
siciones que regulaban las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas, tanto en el Cédigo Penal como en la Ley Penal Tributaria y la Ley de los
Delitos Aduaneros. Esto motivo que las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia emitan el Acuerdo Plenario n.° 7-2009-CJ/116,
en cuyo fundamento juridico 11 calificaron a las consecuencias accesorias como
sanciones penales especiales. En virtud de ello, algunos pronunciamientos en la
doctrina nacional postulaban que, en nuestro pais y desde el Cédigo de 1991,
ya existia la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por todos, en el
ambito nacional, véase Sota (2012, p. 68). En la doctrina espafola, por todos
véase Zugaldia (2002).

3 Inicialmente se denominaba «Ley que regula la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional», pero su
denominacién fue modificada con la Ley n.° 30835, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 2 de agosto de 2018.
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y del Club de la Construccion, los cuales hicieron visibles las
consecuencias dafiinas de la criminalidad de empresa.

Este contexto debid orientar la politica criminal estatal para
que, sobre la base de un estudio criminolégico, se adopten herra-
mientas juridico-penales que hagan frente a la criminalidad de
empresa; sin embargo, ello no ocurrid. Por el contrario, la Ley
n.° 30424 debe su origen al cumplimiento de los requisitos exi-
gidos por la OCDE al Estado peruano?, el cual viene realizando
serios esfuerzos en la adecuacion de su legislacidon interna para
formar parte de dicha organizacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el contexto criminol6gico origino
un cambio de paradigma en el actuar de los 6rganos de admi-
nistracion de justicia, los cuales tradicionalmente perseguian
los delitos de la criminalidad de empresa a través de imputa-
ciones contra personas naturales y, en cambio, ahora formulan
imputaciones penales contra personas juridicas, solicitan su
incorporacion al proceso penal y requieren la aplicacion de las
consecuencias accesorias® —sanciones penales— reguladas en el
art. 105.° del Cddigo Penal. Lamentablemente, aiin no se conocen
casos donde se aplique la Ley n.° 30424.

4 Esta afirmacion fue sostenida el 15 de julio de 2016 por el entonces presidente
de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion, el fiscal supremo Pablo Sanchez
Velarde, quien ademas sustentd la presentacion del Estado peruano ante los
miembros de la OCDE que conforman el Grupo Antisoborno, para que el Peru sea
considerado miembro pleno (Sanchez, 2016).

5 Por mencionar algunos, tenemos el auto que declaré inadmisible la incorporacién
de las personas juridicas Constructora OAS Ltda. Sucursal del Perd y otras, de
fecha 5 de abril de 2018, emitida en el Exp. n.° 00022-2017-30, por el 2.° Juzgado
de Investigacion Preparatoria Nacional; el Auto de Apelacién de Incorporacién de
las Personas Juridicas ICCGSA, Grafia y Montero S. A. A, JJC Contratistas Generales,
de fecha 22 de junio de 2018, emitido por la Primera Sala Penal de Apelaciones
en el Exp. 16-2009-79; y, el Auto de Apelaciéon de Incorporacién de la Persona
Juridica Constructora Aterpa S. A., de fecha 21 de junio de 2018, emitido por el
Colegiado A de la Sala Penal de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcién
de Funcionarios, en el 00189-2016-13.
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3. INTERPRETACION DOGMATICA DE LOS
PRESUPUESTOS PARA LA IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LA LEY N.° 30424

3.1. LRESPONSABILIDAD PENAL O ADMINISTRATIVA?

La Ley n.° 30424, titulada «Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho
activo transaccional», tiene su fuente en el art. 31 bis del Cédigo
Penal Espaiiol®, donde se regula la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y en el Decreto Legislativo 231/2001 de Italia,
que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, aunque en la doctrina penal italiana hay autores que
sostienen que estamos ante una auténtica responsabilidad penal
de las personas juridicas’.

Siguiendo el titulo de la Ley n.° 30424, podriamos inferir que
la voluntad del legislador fue incorporar un régimen de respon-
sabilidad administrativa de las personas juridicas derivada de
la comisién de un delito. Sin embargo, la naturaleza juridica de
este tipo de responsabilidad genera debate en la doctrina entre
quienes afirman que estamos ante una responsabilidad adminis-
trativa, quienes sefialan que la responsabilidad es penal y posi-
ciones intermedias.

Asi, para Gémez-Jara Diez (2018) si el legislador peruano
ha precisado especificamente que se trata de responsabilidad
administrativa, debe respetarse dicha decisién (pp. 23-24). En
el mismo sentido, Balmaceda Quirds (2017) sefiala que esta
responsabilidad es administrativa no solo porque la ley lo diga
—como algunos suelen sostener: «fraude de etiquetas»—, sino

6 Debe recordarse que en el derecho penal espafiol la responsabilidad penal de las
personas juridicas se introdujo con la Ley Organica 5/2010 y, posteriormente, se
modific6 con la Ley Organica 1/2015.

7 Por todos, véase De Vero (2008, pp. 3-30 y 305-336). Asi también, Foffani (2011,
pp- 115-124).
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porque sus parametros de atribucién de la responsabilidad no se
mueven con criterios del derecho penal (p. 25). Por el contrario,
hay autores que sostienen que la Ley n.° 30424 reconoce una
responsabilidad sui generis entre penal y administrativa® y otros
que consideran que estamos ante un fraude de etiquetas® y que,
realmente, se regula una responsabilidad penal.

Nuestro punto de vista es que la Ley n.° 30424 implementa
un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, a
partir del cual se debe inferir un esquema conceptual que garan-
tice una aplicacion racional de los presupuestos de imputacion
de responsabilidad penal a las personas juridicas, que atienden
al sustrato mismo de la persona juridica, sobre la base de los cua-
les se puede afirmar una capacidad de accién y de culpabilidad
de las personas juridicas, lo que ademas se pone de manifiesto
por la funcion que la ley otorga al compliance en la atribucion de
responsabilidad penal.

Por tanto, no podemos estar de acuerdo con aquella posicion
en la doctrina nacional que sostiene que la responsabilidad
de las personas juridicas es de naturaleza penal en funcién del
fundamento de que las sanciones que se aplican no son medidas
de caracter administrativo'?, ya que ese no puede ser el criterio
determinante para definir la naturaleza juridica de este tipo de
responsabilidad.

8 Sobre ello, véase Reyna (2018, p. 211).

9 Por todos, Caro (2019, p. 136). Véase Carrion (2018, p. 218).

10 Esta posicién es sostenida en Caro (2019, p. 136), quien sefala que el fraude
de etiquetas se hace evidente por cuanto esta ley —a pesar de su nomen iuris—

no establece medidas de derecho administrativo sancionador, sino que, por el
contrario, establece medidas de caracter penal.

lus Inkarri, 10(10), 2021, 43-88

49



50

PERCY ANDRE SOTA SANCHEZ

3.2. FUNCION DEL COMPLIANCE PENAL EN EL SISTEMA
DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

3.2.1. Sistemas de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas: derecho comparado,
doctrinay jurisprudencia

En el derecho comparado podemos apreciar que cada vez es
mayor el numero de legislaciones que responsabilizan a las
personas juridicas por los delitos cometidos por sus directivos,
representantes y subordinados, en beneficio de estas. Esta res-
ponsabilidad juridica puede ser administrativa o penal, segin
la opcion politico-criminal que adopte cada Estado para hacer
frente a la criminalidad de empresa®.

A partir de un analisis dogmatico de estas legislaciones, en
la doctrina penal se han elaborado diversas tesis que tratan de
fundamentar la atribucién de responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas, entre las que tenemos las tesis que postulan un sis-
tema vicarial, un sistema de culpabilidad de empresa y un sistema
mixto. Elementos en comun de estas tesis son que plantean que
el delito, que necesariamente debe ser cometido por alguien que

11 En este orden de ideas, conviene precisar que en la doctrina penal se sostiene que
el fundamento que en politica criminal se ha esbozado para sancionar penalmente
a las personas juridicas radica en la necesidad del legislador penal de castigar los
delitos socioecondémicos, financieros, ambientales, fiscales, entre otros delitos
pensados a ser cometidos en el seno de una persona juridica; en la urgencia de
buscar nuevas vias de lucha contra la criminalidad organizada; por cuestiones de
legalidad, sobre todo a causa de los problemas planteados en los delitos especiales
cometidos en el seno de una persona juridica. Sobre ello, véase Gonzales (2015,
p. 98). En el mismo sentido, véase Heine (1996, p. 22), quien sostiene que el
fundamento politico-criminal para sancionar penalmente a las personas juridicas
se encuentra en las dificultades de investigacidn del delito, debido a que en estas,
sobre todo en aquellas de significativas dimensiones estructurales, es usual que
con motivo de la descentralizacién y la diferenciacion funcional de competencias,
se dispersen las actividades operativas, la posesion de informacién y el poder de
decision, con lo cual, y conforme a nuestro derecho penal tradicional, resultara
juridicamente imposible sostener una imputacién concreta contra una persona
individual.
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represente a la persona juridica, sea cometido en beneficio y por
cuenta de las personas juridicas.

Senalan Ortiz de Urbina y Cigliela Sola que en los sistemas
vicariales, también conocidos como heterorresponsabilidad, la
responsabilidad penal de las personas juridicas surge automati-
camente cuando un directivo o representante comete un delito
en beneficio de la empresa y actuando en su nombre, y cuyo sis-
tema de imputacién parte de que tanto el injusto como la culpa-
bilidad se transfieren de la persona fisica a la juridica. En cambio,
en el sistema de culpabilidad de empresa, también conocido como
autorresponsabilidad, la persona juridica responderia por un
injusto y una culpabilidad propios, a priori separados del delito
individual en cuestion (Ortiz de Urbina y Cigiiela, 2020, p. 77).

En el primer modelo de imputacién, vicarial o de transferen-
cia de responsabilidad’?, la culpabilidad de la persona natural se
transferira a la persona juridica. Este modelo también es cono-
cido como responsabilidad por atribucién®. Ahora bien, en este
sistema vicarial no cualquier persona que cometa un delito
generara, automaticamente o por transferencia, responsabilidad
penal en la persona juridica, sino que ello va a depender de los
criterios establecidos en las legislaciones.

Al respecto, Nieto Martin sefiala que en algunos sistemas
(Francia o el Reino Unido —salvo en el homicidio de la corpora-
cion y en la Bribery Act—) la responsabilidad se produce unica-
mente cuando el comportamiento del infractor ha sido realizado
por un directivo o una persona perteneciente al «cerebro» de
la corporacion (brain area); esto es, el modelo anglosajon del
alter-ego doctrine, en donde se considera que determinadas per-
sonas fisicas son el alter ego de la persona juridica, de tal manera
que, en cierta medida, sus comportamientos son los de aquella.
Dichas personas serian las que, de conformidad con un criterio
normativo civil, representan de hecho o de derecho a la persona
juridica (Nieto, 2015, p. 69).

12 A favor del sistema vicarial, véase Zugaldia (2005, p. 456).
13 Al respecto, revisese Silva (2013, pp. 254-ss.).
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Continuando con el modelo anglosajon, tenemos que en los
Estados Unidos de América también se sigue un sistema vicarial
pero fundamentado en el principio respondeat superior'?, en vir-
tud del cual cualquier empleado que en su actuar represente a la
organizacion, o incluso cualquier persona que obre por cuenta de
esta —como puede ser un agente comercial—, y que comete un
delito, puede dar lugar a la responsabilidad penal de la persona
juridica. Al analizar este sistema de responsabilidad, William
Laufer sefiala que, en el derecho federal, las intenciones de los
representantes simplemente se imputan o atribuyen al represen-
tado. La legislacion estatal varia, pero en la mayoria de estas se
requiere que las actuaciones se encuentren autorizadas, solici-
tadas, ejecutadas o toleradas por el consejo de administracién o
por altos directivos (Laufer, 2006)*°.

Si bien en el modelo vicarial de los Estados Unidos de América
existe una clara transferencia de responsabilidad, sobre la base
del principio respondeat superior, ello no impide que un sector
de la doctrina americana sostenga que las personas juridicas
son entidades reales en el derecho y, por tanto, destinatarios
de las normas juridicas penales. Asi, Sun Beale sostiene, contra
las criticas de que las personas juridicas son entes ficticios, que
estas son actoras enormemente poderosas —y muy reales—
cuya conducta causa dafios muy significativos a los individuos y
a la sociedad como un todo. En una variedad de contextos la ley
reconoce esta realidad, al permitir a las corporaciones ostentar
propiedad, hacer contratos, cometer dafios y demandar y ser
demandado. De hecho, la Corte Suprema ha sostenido que las
corporaciones tienen muchos derechos constitucionales bajo la
Constitucion norteamericana (Sun Beale, 2018, p. 102).

14 En este sentido, véase Nieto (2015, pp. 69-ss.).

15 Este autor sostiene que las razones por las cuales el derecho penal de los Estados
Unidos de América prefiere la responsabilidad vicarial son dos. En primer lugar,
razones de conveniencia judicial y utilidad; en segundo lugar, las presunciones
de que se logra un compromiso justo a la hora de ubicar el riesgo y las pérdidas
econdmicas, asi como la presuncién de que la teoria del respondeat superior
induce a las organizaciones para que hagan efectiva la responsabilidad individual
(Laufer, 2012, pp. 141-142).
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El modelo de responsabilidad penal vicarial es objeto de una
severa critica por parte de la doctrina penal, especialmente por-
que se considera contraria al principio de culpabilidad penal. Asi,
Feijoo Sanchez sefiala que los inconvenientes del modelo vicarial,
tanto desde el punto de vista de la legitimacion juridica como de
sus consecuencias practicas, obedecen a una misma debilidad
conceptual de partida. Se mantiene en clave estrictamente indi-
vidualista (identificacién entre individuo y organizacién), por lo
que no se diferencia adecuadamente entre individuo (infraccion
o responsabilidad individual) y organizacion (defecto organiza-
tivo o responsabilidad supraindividual). Las consecuencias son,
en primer lugar, que el modelo no deja al margen que pueda de-
clararse responsabilidad corporativa sin encontrar un culpable
individual. Pero también conduce, en segundo lugar, a una exce-
siva responsabilidad penal cuando tiene como consecuencia que
todo delito individual sin excepcién sea definido como un delito
corporativo. El modelo vicarial peca tanto por defecto como por
exceso (Feijoo, 2015, p. 50).

En la doctrina anglosajona también se cuestiona el sistema de
imputacién vicarial, y se postulan modelos de culpabilidad de
empresa. Asi, William Laufer (2012) sefiala que la doctrina esta
tomando en cuenta modelos de culpabilidad proactivos, reactivos,
basados en la cultura o en la politica corporativa’®. Incluso en la
jurisprudencia norteamericana en alguna ocasion también se
cuestiond el modelo de imputacién vicarial de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Asi, en el caso United States vs.
Bank of New England (1987) la Corte de Apelacidon establecio

16 Este autor indica que la culpabilidad empresarial proactiva (CEP) postula que
la culpabilidad se determina en funcién de la razonabilidad de las medidas
adoptadas para prevenir el delito; la culpabilidad empresarial reactiva (CER)
postula que la culpabilidad se determina sobre la base de la razonabilidad de
los pasos tomados como reaccién al descubrimiento del delito; la culpabilidad
por la ética empresarial (CEE) postula que la culpabilidad se deriva del ethos
corporativo, la cultura empresarial o la identidad corporativa; y la culpabilidad
por la politica empresarial (CPE) sefiala que la intencionalidad corporativa se
basa en las decisiones y las oportunidades que son comunicadas a través de la
politica empresarial (Laufer, 2012, pp. 144-148).
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que se presume que el banco posee un tipo de conocimiento que
consiste en el conocimiento colectivo de todos sus empleados. El
conocimiento agregado de los empleados constituye el conoci-
miento empresarial. Ningun tribunal se ha alejado tanto de la
regla del respondeat superior (Laufer, 2012, p. 141).

El segundo modelo es el sistema de autorresponsabilidad
penal empresarial, en el cual se fundamenta la responsabilidad
penal del ente colectivo a través de factores que tienen que ver
con la propia corporacidn. Es decir, fundamenta un injusto y la
culpabilidad de la persona juridica. Para los partidarios de este
modelo, las personas juridicas tienen capacidad de accién y
culpabilidad, toda vez que, como sefiala Tiedemann, las empre-
sas, y especialmente las personas juridicas, pueden ser plenas
destinatarias de normas del derecho penal, en tanto y en cuanto
ellas puedan aportar aquello que es lo juridicamente debido
(Tiedemann, 2009, p. 234). A este modelo también se le conoce
como responsabilidad por el hecho propio?’.

Dentro de las tesis que fundamentan un sistema de autorres-
ponsabilidad penal empresarial, tenemos la teoria del hecho de
conexion, la tesis del defecto de organizacién permanente, la
tesis del injusto sistémico de la persona juridica y la teoria cons-
tructivista de la responsabilidad penal empresarial.

Para la teoria del hecho de conexidn, la accion tipica de la per-
sona juridica consiste en el aumento del riesgo propio de la activi-
dad empresarial, es decir, en la superacién del riesgo permitido,
materializado a través de la realizaciéon de un tipo penal por
parte de una persona natural que la representa. En otras palabras,
la posibilidad de imponer una sancién a una persona juridica o a
una sociedad presupone la existencia de una accién antijuridica
realizada por alguna de las personas fisicas incluidas dentro del
circulo de personas competentes, es decir, bien un 6rgano de
direccidn, de representacion o cualquiera de los demas que pudie-
sen tomar decisiones funcionales determinantes establecidas en
los estatutos (Bacigalupo, 2001, p. 378).

17 Al respecto, véase Silva (2013, pp. 254-ss.).
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Para esta teoria, la culpabilidad de la persona juridica esta-
ria marcada por un defecto de organizacion, tesis sostenida ini-
cialmente en la doctrina por Tiedemann (2009, pp. 237-239) y
desarrollada, posteriormente, por Bacigalupo Saggese, quien
sefala que en el marco de la persona juridica todo delito de sus
organos o representantes surge como un error de esta, siempre
y cuando —como es ldgico— no estemos en presencia de un
exceso en la representacion. Por lo tanto, el hecho individual se
considera como hecho de la empresa, en tanto la persona juridica
haya omitido tomar medidas de prevencién necesarias para
garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la activi-
dad misma (Bacigalupo, 2001, pp. 171-172), y estas medidas
de prevencidn consistirian en la adopciéon de un programa de
compliance®®.

Otra posicion derivada de la misma teoria es la sostenida por
Feijoo Sanchez (2014), quien acepta como correcta la necesidad
de un defecto de organizacion de la persona juridica, pero critica
que por si solo este criterio resulta insuficiente para legitimar
un sistema de culpabilidad y penas de la persona juridica, y con-
cluye que la sociedad mercantil no debera ser castigada cuando
no existe un defecto organizativo ni cuando su defecto de organi-
zaciéon no deriva de una cultura de cumplimiento de la legalidad
defectuosa sino de otras razones (p. 172).

Para la teoria del defecto de organizacion permanente o de la
culpabilidad por la conduccion de la actividad empresarial, pos-
tulada por Heine, la responsabilidad penal de la persona juridica
surge cuando se cumple con dos presupuestos; primero y deter-
minante, la existencia de una defectuosa administracion de ries-
gos por parte de la persona juridica; y, segundo, la realizacion
tipicamente empresarial del peligro no controlado. El concepto
determinante es el defectuoso management de riesgos empresaria-
les, a partir del cual postula que, en lugar del dominio del hecho
del derecho penal individual, en el derecho penal empresarial

18 En el mismo sentido, Garcia Cavero (2018, p. 183).
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aparece un dominio de la organizacion. Ahora bien, para Heine
estarfamos ante un adecuado management de riesgos cuando la
empresa adopta un cuidado empresarial orientado a los estanda-
res del sector de su actividad econdmica, tomando en cuenta el
estado actual de la ciencia y la técnica para la linea de negocio que
desarrolla.

Con relacion a la culpabilidad de la persona juridica, Heine pos-
tula una culpabilidad por la conduccién de la actividad empresa-
rial, donde el criterio de temporalidad es determinante para el
desarrollo de esta. Asi, sefiala que la verdadera dificultad con-
siste en determinar conforme a qué entendimiento heuristico
debe decidirse la culpabilidad empresarial de forma analogo-
funcional. Una primera soluciéon puede encontrarse reflexio-
nando sobre la dimension temporal, la cual parece ser tipicamente
constitutiva de la responsabilidad empresarial. Una gran cantidad
de los casos que deberan ser tratados en el futuro desde una pers-
pectiva juridica, son el resultado de desarrollos empresariales
defectuosos que no pueden reconducirse a decisiones puntuales
de personas fisicas concretas, sino que se corresponden con un
déficit de muchos afios en la prevencion de los riesgos empresa-
riales (Heine, 2012, pp. 43-44).

La tesis del injusto sistémico de la persona juridica es postula-
da por Lampe. Para el desarrollo de esta tesis, Lampe reconoce
que existen dos sistemas de injusto: sistemas de injusto simples
y sistemas de injusto constituidos, y estos se observan en cuatro
ambitos diferentes: union de personas criminales dirigidas a un
fin, agrupacion criminalmente constituida, empresa econémica
con tendencia criminal e institucion estatal criminalmente per-
vertida. Asimismo, realiza una distincion entre los sistemas de
injusto —que son sistemas sociales— y el injusto del sistema,
y agrega que los sistemas de injusto juridico-penales son las
relaciones entre individuos organizados hacia fines injustos
(Lampe, 2003, p. 103). En materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas, Lampe sefiala que la empresa econdémica
con tendencia criminal es un injusto constituido, que se basa en
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elementos de pertenencia que son independientes de la persona
de sus miembros y que, por lo tanto, solo exigen un conocimiento
reducido (Lampe, 2003, p. 112).

Segin Lampe son injustos del sistema, por lo tanto, aquellas
formas de comportamiento que lesionan bienes juridicos y que,
o concuerdan con la filosofia de la empresa, o son favorecidas
por su organizaciéon. Son hechos que exceden y no sistemas de
injustos aquellas formas de comportamiento punibles que solo
benefician a la empresa o para las que la empresa constituye un
estimulo externo (Lampe, 2003, p. 131).

Por ultimo, también tenemos la tesis del modelo constructi-
vista de autorresponsabilidad penal empresarial postulada por
Gomez-Jara Diez. El fundamento epistemoldgico de esta tesis es
el constructivismo operativo, que es una corriente epistemolo-
gica de los sistemas sociales autopoiéticos. Asi, la capacidad de
reproduccion autopoiética de las personas juridicas se da en fun-
cion de decisiones; mientras que, en el ordenamiento juridico,
que es un sistema social funcional, la reproduccién autopoiética se
da sobre la base de comunicaciones. Asimismo, esta tesis plantea
que habra personas juridicas imputables e inimputables, segiin
hayan alcanzado un determinado nivel de complejidad interna.

En este esquema dogmatico la imputacion objetiva consiste
en la existencia de una organizacién empresarial defectuosa, la
imputacidn subjetiva consistira en el conocimiento organizativo
del riesgo empresarial, mientras que la imputacidon personal o
culpabilidad consiste en la existencia de una cultura empresarial
de incumplimiento del derecho. Gémez-Jara Diez (2005) sefala
que este modelo parte de la necesidad de construir un concepto
de culpabilidad juridico penal empresarial, debido a que se con-
sidera que en un genuino derecho penal empresarial la culpabi-
lidad se constituye en fundamento y limite de la imposicion de
un determinado tipo de sanciones penales —las penas— a la
empresa y estas son las Unicas que contribuyen al completo res-
tablecimiento comunicativo de la vigencia del ordenamiento juri-
dico (p. 69). En consecuencia, en otros ordenamientos juridicos,
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como el administrativo, civil, etc., no habria necesidad de desarro-
llar ni fundamentar un concepto de culpabilidad de empresa.

Para el sistema de imputacion basado en la culpabilidad empre-
sarial, el delito de la persona fisica es el presupuesto, no el fun-
damento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(Gémez-Jara, 2017, p. 56). En el mismo sentido se ha pronunciado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol en el Pleno Juris-
diccional del 29 de febrero de 2016, donde sostuvo:

En ambos motivos el Recurso incurre en una clara confusién
acerca de la tipicidad de la intervencion de la persona juridica
recurrente, que no estriba exclusivamente en la comision del
delito contra la salud publica atribuida a sus administradores,
de hecho y de derecho, infraccion que opera como requisito
precedente necesario para el ulterior pronunciamiento acerca
de la responsabilidad penal propia de la entidad medida en
términos de incumplimiento de su obligacion de poner los
medios para la evitacion de delitos en su seno [...] Una vez mas
procede la desestimacion ya que también en este caso el Recurso
incurre en el error, expuesto en su momento, de los restantes
formalizados por las personas juridicas condenadas, al confundir
las conductas tipicas de las personas fisicas con el fundamento
de la responsabilidad penal de la persona juridica®.

Con relacion al analisis dogmatico del derecho comparado,
haremos alusiéon Unicamente a cuatro legislaciones que reco-
nocen la responsabilidad «penal»®° y «administrativa»®! de las
personas juridicas por los delitos cometidos por sus directivos,
representantes y subordinados.

En Italia el legislador introdujo la responsabilidad administra-
tiva de las personas juridicas con el Decreto Legislativo n.° 231

19 Comentarios a dicha jurisprudencia en Gémez-Jara (2017, pp. 49-96).
20 En la doctrina se han formulado diversas criticas en torno a la atribucién de
responsabilidad «penal» a las personas juridicas. Por todos, Gracia (2016, pp. 1-95).

21 No entraremos a la discusion existente en dichos paises respecto a si la respon-
sabilidad que se imputa a las personas juridicas es «administrativa» o si estamos
frente a un fraude de etiquetas en donde lo que se imputa es una auténtica res-
ponsabilidad «penal».
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del afio 2001%. Los criterios de imputacion de la responsabilidad
administrativa a las personas juridicas se encuentran regulados
en el articulo 5%. En el caso de la Republica del Pert, con la Ley
n.° 30424 se introdujo, al igual que en Italia, la responsabilidad
administrativa —aunque realmente es de naturaleza penal—
de las personas juridicas, delimitada a los delitos de colusion,
cohecho activo genérico, cohecho activo transnacional, cohecho
activo especifico, trafico de influencias, lavado de activos (arts. 1.°,
2.°, 3.y 4.° del Decreto Legislativo n.° 1106) y financiamiento
del terrorismo. Los criterios de imputaciéon de responsabilidad
penal se encuentran regulados en el articulo 3?* y son similares a
los establecidos en la legislacion italiana.

22 Por todos, véase De Vero (2008, pp. 3-30 y 305-336). Asi, también véase Foffani
(2011, pp. 115-124).

23 El texto del articulo 5.° del Decreto Legislativo n.° 231 es el siguiente: «1. L'ente
e responsabile per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio: a) da
persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di
direzione dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata di autonomia finanziaria
e funzionale nonché da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il
controllo dello stesso; b) da persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di
uno dei soggetti di cui alla lettera a). 2. Lente non risponde se le persone indicate
nel comma 1 hanno agito nell'interesse esclusivo proprio o di terzi».

24 El texto del articulo 3.° de la Ley n.° 30424 es el siguiente: «Las personas juridicas
son responsables administrativamente por los delitos sefalados en el articulo 1,
cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su
beneficio, directo o indirecto, por: a. Sus socios, directores, administradores de
hecho o derecho, representantes legales o apoderados de la persona juridica,
o de sus filiales o subsidiarias. b. La persona natural que, estando sometida a
la autoridad y control de las personas mencionadas en el literal anterior, haya
cometido el delito bajo sus érdenes o autorizacidn. c. La persona natural sefa-
lada en el literal precedente, cuando la comisién del delito haya sido posible
porque las personas mencionadas en el literal a. han incumplido sus deberes de
supervision, vigilancia y control sobre la actividad encomendada, en atencién a
la situacién concreta del caso. Las personas juridicas que tengan la calidad de
matrices serdn responsables y sancionadas siempre que las personas naturales
de sus filiales o subsidiarias, que incurran en cualquiera de las conductas sefa-
ladas en el primer parrafo, hayan actuado bajo sus érdenes, autorizacién o con
su consentimiento. Las personas juridicas no son responsables en los casos en
que las personas naturales indicadas en el primer parrafo hubiesen cometido los
delitos previstos en el articulo 1, exclusivamente en beneficio propio o a favor
de un tercero distinto a la persona juridica».
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En el caso de Espafia, desde la Ley Organica 5/2010 se reconoce
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ahora bien,
dicho sistema fue modificado por la Ley Organica 1/2015%. Los
criterios de imputacion se encuentran regulados en el articulo 31
bis, numeral 1, del Cédigo Penal Espafiol, en términos similares
a la legislacion italiana y la peruana.

En el caso de Chile, desde el afio 2009, con la Ley n.° 20393, se
introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas. Los
criterios de imputacidn se encuentran regulados en el articulo 32
de la referida ley. Estos criterios hacen alusién a la responsabili-
dad penal directa de la persona juridica, es decir, se trata de un
sistema de responsabilidad fundamentado en la nocion de culpa-
bilidad de la empresa?’.

Salvo el caso de la legislacion chilena, si realizamos una lectura
aislada de las legislaciones italiana, peruana y espafola, nos
llevaria prima facie a sostener, equivocadamente, que en dichas
legislaciones se sigue un sistema vicarial de atribucidon de la

25 Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho espafiol,
por todos revisese Agudo, Jaén y Perrino (2016, pp. 19-62).

26 El texto del articulo 3.° de la Ley n.° 20393 es el siguiente: «Las personas juridicas
serdn responsables de los delitos sefialados en el articulo 1° que fueren cometi-
dos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes rea-
licen actividades de administracién y supervisidn, siempre que la comisién del
delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes
de direccion y supervisiéon. Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior,
seran también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos
por personas naturales que estén bajo la direccidn o supervision directa de alguno
de los sujetos mencionados en el inciso anterior. Se considerara que los deberes
de direccién y supervisién se han cumplido cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado mode-
los de organizacién, administraciéon y supervisiéon para prevenir delitos como el
cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente. Las personas juridicas
no seran responsables en los casos que las personas naturales indicadas en los
incisos anteriores hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia
o a favor de un tercero».

27 Para mayores referencias sobre la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en Chile, revisar Hernandez Basualto (2010, pp. 216-217).
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responsabilidad administrativa a las personas juridicas?. Sin
embargo, una lectura sistematica de dichas legislaciones nos
lleva a la conclusion correcta. Por ejemplo, una lectura en clave
garantista y de reafirmacion del principio de culpabilidad penal
de los articulos 3 y 6 del Decreto Legislativo italiano n.° 231; de
los articulos 3 y 17, numerales 1 y 4, de la Ley n.° 30424 y del
articulo 31 bis, numeral 2, del Codigo Penal Espafiol, nos permite
sostener validamente que en dichos sistemas legales se reconoce
la responsabilidad penal/administrativa de las personas juridi-
cas, fundamentada en el principio de culpabilidad de la empresa,
donde el ilicito de la persona natural no constituye el fundamento
de la imputacidn, sino Unicamente el presupuesto de esta, dado
que a la persona juridica se le imputa su propio delito, lo que en
doctrina se ha denominado delito corporativo.

En la doctrina penal, Feijoo Sdnchez propone el concepto de
delito corporativo. Asi, sefiala que la pena no se impone a un
colectivo (no es una pena colectiva), sino a una entidad con cierta
identidad propia y la multa afecta al patrimonio de esta, sin que
nunca se pueda trasladar al colectivo. Cuando hablamos de un
delito corporativo ha de haber algo mas que una accién conjunta o
colectiva (Feijoo, 2016, pp. 66-67). Existen razones organizativo-
estructurales que, junto a la infraccién individual, explican el
hecho delictivo. Esto es lo que en esencia ha de entenderse por
delito corporativo, como hecho que genera una responsabili-
dad penal adicional en la medida en la que no solo tiene una

28 De hecho, de una lectura de la Exposiciéon de motivos de la norma peruana, se
puede apreciar que el legislador se aparta del sistema vicarial de transferencia
de responsabilidad a la persona juridica, e incluso sostiene, textualmente, que
«Para que opere la responsabilidad de la persona juridica, se exige la concurrencia
de 2 elementos: (i) Hecho de conexidn: el delito debe ser cometido por quienes
ostentan poder de direccién o representacién o sus subordinados en el ejercicio
de sus funciones y que le haya reportado un beneficio directo o indirecto,
que puede ser de caracter econémico o no, como puede ser posicionamiento
estratégico en el mercado; y, (ii) Culpabilidad por defecto de organizacién: se
exige la implementacién efectiva de un programa de prevenciéon o cumplimiento,
en caso esto no ocurra este elemento se habria configurado». La Exposicién de
motivos se puede ver en http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/
ConstitucionReglamento /files/d]1_1352_(1).pdf.
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explicacion adicional vinculada al trabajador o administrador
concreto que ha delinquido. A la pregunta de qué tipo de defecto
estructural es el que genera responsabilidad, hay que responder
que se trata de condiciones estructurales que permiten asegurar
el cumplimiento de la legalidad por parte de la organizacién. Lo
relevante a efectos juridico-penales es que se llegue a una situa-
cion incompatible con el desarrollo de una politica o cultura cor-
porativa de cumplimiento de la legalidad penal y que tal situacién
se concrete o realice en la comisién de un hecho delictivo por
parte de un integrante de la empresa (Feijoo, 2016, pp. 70-71).

El concepto de delito corporativo fue asumido por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo Espafiol en la sentencia del 16 de
marzo de 2016, en donde sostuvo que

la responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar
en un delito corporativo construido a partir de la comision de
un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo mas,
la proclamaciéon de un hecho propio con arreglo a criterios de
imputacion diferenciados y adaptados a la especificidad de la
persona colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar que solo
a partir de una indagacion por el Juez instructor de la efectiva
operatividad de los elementos estructurales y organizativos
asociados a los modelos de prevencién, podra construirse un
sistema respetuoso con el principio de culpabilidad®.

3.2.2. Compliance penal e imputacion de
responsabilidad penal de las personas juridicas

El compliance penal cumple una funcion en la imputacion de
responsabilidad penal a las personas juridicas. Esta afirmacion
conlleva, implicitamente, la aceptacién de una relaciéon entre
compliance penal y responsabilidad de las personas juridicas®.

29 Comentarios a dicha jurisprudencia en Gémez-Jara (2017, pp. 97-133).

30 Véase Ortiz de Urbina (2013, p. 264). Para este autor, «frente a lo que parece ser
la posiciéon mayoritaria, la relaciéon entre compliance y responsabilidad penal de
las personas juridicas (en adelante RPP]) es contingente y, en cualquier caso, no
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Entonces, surge la interrogante de cual es la funciéon del com-
pliance penal en materia de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Al respecto, Nieto Martin sostiene que esto depende del modelo
de responsabilidad que se siga. En el sistema vicarial o de hete-
rorresponsabilidad no es que los programas de cumplimiento
carezcan de sentido; lo tienen: su funcion es evitar que se realicen
delitos en el seno de la persona juridica que pueden dar lugar
a responsabilidad penal. Lo que ocurre es que una vez que el
delito aparece, carece de relevancia para la defensa penal de la
entidad. Las cosas son distintas en el modelo de responsabilidad
propia o de culpabilidad de empresa. Aqui tener una buena orga-
nizacion preventiva es la clave para decidir el si y el cuando de la
responsabilidad de la persona juridica (Nieto, 2013, pp. 15-16).
De hecho, como bien sefala en la doctrina Coca Vila (2018), la
decision legislativa de eximir de responsabilidad penal a la
persona juridica que ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de prevencién de delitos es acertada (p. 159).

En efecto y con relacion al sistema vicarial, como sucede en el
caso del derecho penal de los Estados Unidos de América, obser-
vamos que la adopcion e implementacién de un sistema de gestién
de compliance conlleva a la atenuacion de responsabilidad penal,
aunque no es menos cierto que hay casos en los que —a nivel de
acuerdos con el Ministerio Publico— se ha llegado a la abstencion
de formulacién de cargos penales. Como sefala Selvaggi (2018),
la legislacion norteamericana es clara en que la adopcién tanto
como la efectiva implementacién de medidas de prevencién de la
criminalidad, aunque alentada, no deberia, como regla, llevar a la
exencion de responsabilidad penal (p. 86)3!. Sin embargo, Ortiz

decisiva. Es decir: puede haber compliance con o sin RPP] y no es claro que la
RPPJ] suponga una ventaja sobre el régimen administrativo sancionador digirido
a las empresas menos ain que sea un grado de ventaja sobre otras posibilidades
de intervencién que permitan superar la presunciéon normativa contra la
intervencion penal que sienta el principio de ultima ratio».

31 Selvaggi (2018, p. 86), quien ademas agrega que «En la practica, los casos de
exencién de responsabilidad han ocurrido (ademas en el sentido de ordenar solo
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de Urbina y Chiesa sostienen que desde 1991 (con renovado
énfasis retorico a partir de 2004) el cumplimiento normativo se
ha considerado relevante para determinar la medida de la res-
ponsabilidad de los entes colectivos y para la conclusiéon de
acuerdos de no persecucion, durante mas de veinte afos se operé
sin ninguna guia en la materia, e incluso la que existe hoy es de
limitada utilidad (Ortiz de Urbina y Chiesa, 2019, p. 1536).

En este orden de ideas, podemos afirmar que el valor que
una legislacion otorgue al compliance penal, es decir, si atentia o
exime de responsabilidad penal a la persona juridica, nos permite
obtener mayores elementos para interpretar la legislacion y de
esta manera poder identificar cual es el sistema de imputacion
de responsabilidad acogido por dicha legislacién.

El valor que las legislaciones italiana, peruana y espafiola otor-
garan al compliance penal es determinante para saber cual es el
sistema de imputacién de responsabilidad regulado. Si en dichas
legislaciones le conceden solo un valor de atenuante de la respon-
sabilidad, podriamos afirmar prima facie que se acoge un sistema
de imputacion vicarial. Sin embargo, el principal valor otorgado
al compliance penal en dichas legislaciones es que sirven para
eximir de responsabilidad penal/administrativa a las personas
juridicas, aunque también se establece que pueden servir de
atenuantes cuando son adoptados parcialmente o ex post a la
comision del delito.

En efecto, en dichas legislaciones se establece que la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad penal/administrativa
si ex ante a la comision del delito se implement6 en la persona
juridica un compliance penal. No esta de mas sefialar que este
debe ser adecuado a la estructura de la persona juridica y que

remedios civiles) o de postergacién de la persecucion penal con la condicién de
que la compaififa ponga en practica medidas correctivas o, incluso de acuerdo a
los casos, ademas la adopciéon de modelos de organizacidn y de control del riesgo
de comision de delitos. Por lo tanto, las oficinas de la fiscalia y las entidades
corporativas suscriben acuerdos (acuerdos de prosecusién diferida), como en el
caso United States v. Monsanto Co.» (Selvaggi, 2018, p. 85).
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admita la identificacion de los riesgos e impactos del delito come-
tido, de modo que permita prevenirlo o reducir significativa-
mente el riesgo de su comision.

Asi, el compliance penal juega un rol fundamental en la atri-
bucién de responsabilidad las personas juridicas, puesto que
el valor en dichas legislaciones se le otorga, ello permite soste-
ner que recogen un sistema de imputacion de «culpabilidad de
empresa»*:. En el mismo orden de ideas, en la doctrina penal hay
autores como Gémez Tomillo*, Seminara?*, Foffani*® y Gémez-Jara
Diez3¢, que ubican al compliance penal dentro de la estructura de

32 En la doctrina penal hay posiciones contrarias y sumamente respetables. Por
ejemplo, hay quienes ubican al compliance penal dentro del injusto de la persona
juridica; por todos, véase Heine (2012, p. 47). Hay otros que lo ubican dentro
de la teoria de la imputacion objetiva de las personas juridicas; por todos, véase
Garcia Cavero (2017, pp. 122-123). Por ultimo, hay quienes lo ubican dentro de la
estructura de la accion tipica de la persona juridica (Bajo, 2016, p. 43).

33 Sobre ello, Gomez Tomillo (2015, pp. 134-150), quien sostiene «la culpabilidad
implicarfa un juicio de censura que se formula frente a una persona juridica
porque ha omitido la adopcién de las medidas que le son exigibles para garantizar
el desarrollo ordenado y no infractor de la actividad relativa al hecho de la
empresa. Como en el caso de las personas fisicas, la culpabilidad de las entidades
colectivas implicaria un complejo juicio valorativo que requiere la ponderaciéon
de numerosas cuestiones por parte del juez. Estos datos a tener en cuenta son
multiples, por lo que tan solo puedo considerar alguno de los mas importantes, sin
que pueda aspirar a agotar la cuestion la existencia o ausencia de un programa
de cumplimiento» (p. 135).

34 Seminara (2014), quien sostiene «como se puede ver la responsabilidad del
ente gira en torno a la omisién de modelos organizativos: en este sentido, la
construccién de los compliance programs como fundamento de la imputacién
subjetiva cumple una légica de garantia una vez superado el versari in re illicita»

(p. 132).

35 Foffani (2011), para quien «la imputacién subjetiva —el aspecto mas original
del nuevo sistema— se fundamenta en un complejo mecanismo inspirado
en el sistema norteamericano de los compliance programs, sobre la base de los
cuales el legislador ha pretendido expresamente dar vida a una inédita forma
de culpabilidad de la persona juridica. De tal forma que la culpabilidad supone
que la empresa no haya adoptado o no haya implementado correctamente un
modelo de organizacion y gestién idéneo para prevenir la realizacién de delitos
correspondientes al tipo cometido en el caso concreto» (p. 120).

36 Gomez-Jara (2016), para quien «las concepciones modernas de la culpabilidad
en la persona fisica relacionan este concepto con el de fidelidad al derecho o

lus Inkarri, 10(10), 2021, 43-88

65



66

PERCY ANDRE SOTA SANCHEZ

la culpabilidad de las personas juridicas, en donde la adopcion de
un compliance eficaz y correctamente implementado excluye la
culpabilidad (Gémez Tomillo, 2015, p. 144).

4. LATRANSFERENCIA DE RESPONSABILIDAD
PENAL ENTRE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LAS
OPERACIONES DE M&A. APORTES DOGMATICOS,
JURISPRUDENCIALES Y PROPUESTA DE SOLUCION

41. ASPECTOS BASICOS DE LAS OPERACIONES DE
CONCENTRACION EMPRESARIAL Y M&A EN LA
LEGISLACION PERUANA

En la Ley General de Sociedades del Pert, Ley n.° 26887, se
regulan las operaciones de fusiones y adquisiciones (merger and
acquisition, M&A), en la seccion correspondiente a la reorganiza-
cion de sociedades, entre los articulos 333 a 395 de la ley.

Para efectos de la presente investigacidn, nos interesan aque-
llos supuestos de operaciones de concentracién empresarial en
los que resultara un cambio en la personalidad juridica, por lo
que dejaremos de lado el andlisis de las operaciones de transfor-
macion, ya que, como bien advirtié Elias Laroza (2015), esta se
realiza sin que se produzca cambio alguno en la personalidad
juridica del ente transformado (p. 359).

La fusién de empresas es una operacion de concentracion
empresarial y se da cuando dos o mas sociedades se reuinen

disposicion juridica que le es exigible a un ciudadano en democracia. Sin poder
entrar aqui en mayores detalles, el equivalente funcional en el dmbito de la
persona juridica es una defectuosa cultura de Compliance. Desde esta perspectiva,
la circunstancia de que las organizaciones empresariales puedan generar una
cultura empresarial de fidelidad o infidelidad al Derecho o expresado de otra
manera, de cumplimiento o incumplimiento de la legalidad, constituye la base
de su culpabilidad. Cuando no tienen una adecuada cultura de Compliance la
persona juridica estd generando una cultura empresarial de incumplimiento
de la legalidad» (p. 107).
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para formar una sola, y puede adoptar dos formas. La primera,
que es la fusién por creaciéon de una nueva sociedad, se da
cuando la fusion se realiza para constituir una nueva «sociedad
incorporante», lo cual genera la extincion de la personalidad juri-
dica de las sociedades incorporadas y la transmisién en bloque
y a titulo universal de los patrimonios a la nueva sociedad. La
segunda, que es la fusién por absorcion, se da cuando se realiza
la absorcion de una o mas sociedades por otra «sociedad exis-
tente», lo cual genera la extincion de la personalidad juridica de
las sociedades absorbidas y, al igual que el supuesto anterior, se
traslada en bloque y a titulo universal los patrimonios a la socie-
dad absorbente.

Para determinar el valor del patrimonio de una sociedad puede
emplearse alguna de las siguientes metodologias, como son el
valor en libros, valor de reemplazo, valor de capitalizacion bursa-
til, companias comparables, transacciones comparables, flujo de
caja desconcentrado y otros factores relevantes®’.

En la doctrina Alonso Soto (2004) sefiala que tres notas resul-
tan esenciales para caracterizar las operaciones de fusién: la inte-
gracion de patrimonios, de los socios y de las relaciones juridicas
de las sociedades que intervienen en el proceso, de modo que
puede decirse que al finalizar el proceso se produce una inte-
gracion de personas juridicas (pp. 498-499). Es especialmente
relevante la integracion o agrupacion de socios y de las relaciones
juridicas, ya que nuestra Ley General de Sociedades no permite
el squeeze-out ni el cash out merger.

Estos elementos esenciales de la fusion permiten distinguir
estas operaciones de concentraciéon empresarial de otras similares
que, segun la ley, no llegan a calificar como operaciones de fusion
y que en la doctrina se denominan fusiones impropias, como son
la formacion de un holding que adquiera el control de una o mas
sociedades existentes, la tenencia de acciones o participaciones
por un grupo de socios que les dé control sobre determinadas

37 Por todos, Ferrero (2003, p. 320).
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sociedades, la creacidon de una sociedad-gerente comun a un grupo
de sociedades que controle la direccién y la administracién de
estas, entre otras*®.

Asimismo, estos elementos esenciales permiten distinguir las ope-
raciones de fusién de las operaciones de adquisicion (acquisition).
Como bien sefiala Alonso Soto (2004) no es fusién la opera-
cion por la cual una sociedad toma el control de otra mediante
la adquisicién de la totalidad de sus acciones o participaciones y
lo mismo sucedera cuando la adquisicion de todas las acciones o
participaciones vaya seguida de la disolucion de la sociedad par-
ticipada o se produzca la cesidn en bloque del patrimonio de una
sociedad a otra porque, en principio, no habra en estos casos una
integracion de las personas juridicas (p. 499).

Por otro lado, la escision es otra forma de reorganizacion empre-
sarial reconocida en la ley, que se produce cuando una sociedad
fracciona su patrimonio en dos o mas bloques para transferirlos
integramente a otras sociedades o para conservar uno de ellos,
los socios o accionistas reciben de las sociedades escindidas las
acciones o participaciones de las nuevas sociedades o de las
absorbentes.

De acuerdo con nuestra legislacion, la escision puede adoptar
las siguientes formas. Primero, cuando la escision se realiza a través
de la divisién de la totalidad del patrimonio de una sociedad en
dos o mas bloques, que son transferidos a nuevas sociedades o
absorbidos por sociedades existentes, o ambas cosas a la vez,
y que producen la extincién de la sociedad escindida. Segundo,
cuando la escisidn se realiza a través de la segregacion de uno
0 mas bloques patrimoniales de una sociedad que los transfiere
a una o mas sociedades nuevas, o son absorbidos por socieda-
des existentes, 0 ambas cosas a la vez. Pero en este supuesto la
sociedad escindida no se extingue, sino que procede a realizar un
reajuste de su capital social.

38 Sobre ello, Elias (2025, p. 397).
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4.2. APROXIMACIONES CONCEPTUALES AL
PROCEDIMIENTO DE DUE DILIGENCE

En materia de M&A es una practica habitual la utilizacién del
procedimiento de due diligence de forma previa a la adopcién
de una decision de fusion, adquisicion o escision, e incluso en
las decisiones de inversion realizadas a través de los fondos de
inversién mediante aportes de capital o compra de acciones, ya
que estos persiguen, como sefiala Rebaza Torres (2007), un grado
de control en la empresa en la cual se invierte que le permita, en
la medida de lo posible, cautelar su buena conducciéon (p. 103).

El procedimiento de due diligence o diligencia debida es defi-
nido por la doctrina como la investigaciéon que realiza el equipo
de la empresa compradora sobre la empresa objetivo para deter-
minar el valor, los riesgos y todas las variables que puedan afec-
tar en el futuro a la empresa que compraran. En un sentido mas
estricto, due diligence debe analizar los riesgos de la empresa que
se desea adquirir (Garcia Estévez, 2006, p. 32).

Con este procedimiento de diligencia debida se obtendran
datos relevantes de los que se carecia al inicio de las negociaciones
de M&A, para la determinacién del valor real del target (cuando
estamos ante una operacion de adquisicion) o de las sociedades
que podrian participar en una fusion o escision —independiente-
mente de que se puedan utilizar cualquiera de las metodologias
para determinar el valor del patrimonio de una sociedad indica-
das supra— y, quizas el aspecto mas importante, para advertir
los riesgos legales —que pueden ser penales o de compliance,
como veremos infra—, reputacionales y operativos que pueden
derivar de la operacion de M&A.

4.3. {COMO OPERA LA TRANSFERENCIA DE
RESPONSABILIDAD PENAL ENTRE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LAS OPERACIONES DE M&A?

Tanto las legislaciones peruana, italiana, espafiola y chilena regu-
lan las clausulas de transferencia de responsabilidad, o clausulas
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antielusiéon como se les conoce en la doctrina®’, con algunas acer-
tadas diferencias solo en el caso de la legislacidn italiana.

Desde nuestro punto de vista, estas cldusulas son peligrosas
por cuanto lo que se busca transferir es una responsabilidad
penal en el marco de operaciones de M&4, lo cual no solo resulta
desalentador para el fomento de las inversiones y la continuidad
de la actividad econdémica, sino que también puede resultar
injusto en caso se realicen transferencias de responsabilidad
penal hacia personas juridicas que no participaron del delito o
que no comparten los mismos socios.

En el caso de la legislacion peruana, el art. 2 de la Ley n.° 30424
regula en forma genérica la transferencia de responsabilidad al
sefialar que el cambio de nombre, denominacién o razén social,
reorganizacion societaria, transformacion, escision, fusién, diso-
lucién, liquidacion o cualquier acto que pueda afectar la per-
sonalidad juridica de la entidad no impiden la atribucién de
responsabilidad a esta. De acuerdo con esta regulacidn, se atri-
buira responsabilidad penal «a la misma» persona juridica que
cometio el delito, con lo cual pareciera que no habria una trans-
ferencia de responsabilidad; sin embargo, con posterioridad la
misma disposicidn legal agrega que en el caso de una fusion o
escision, la persona juridica absorbente: (i) solo puede ser san-
cionada con el pago de una multa y en funcidn del patrimonio
transferido, siempre que el delito haya sido cometido antes de la
fusion o escision, salvo que las personas juridicas involucradas
hayan utilizado estas formas de reorganizacion societaria con
el propésito de eludir una eventual responsabilidad administrativa
de la persona juridica fusionada o escindida, en cuyo caso no ope-
ra este supuesto, con lo cual queda claro que en la practica se
esta realizando una transferencia de responsabilidad penal.

En el caso de la legislaciéon espafiola, el art. 130 numeral 2
sefiala que la transformacién, fusion, absorcion o escisiéon de una

39 Por todos, Zavala (2020, p. 198).
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persona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se
trasladara a la entidad o a las entidades en que se transforme,
quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o a las
entidades que resulten de la escision. Esta regulacion es simi-
lar al art. 18 de la Ley Chilena n.° 20393, la cual regula que en el
caso de transformacion, fusion, absorcién, division o disolucion
de comun acuerdo o voluntaria de la persona juridica respon-
sable de uno o mas de los delitos, su responsabilidad derivada de
los delitos cometidos con anterioridad a la ocurrencia de alguno
de dichos actos se transmitira a la persona o a las personas juridi-
cas resultantes.

Por ultimo, la legislacion italiana regula estos aspectos con
mayor claridad y con cierto grado de racionalidad, desde el
art. 28 al 33 del Dec. Leg. 231/2001. Asi, con relacién a la trans-
formacién de la persona juridica, al no producirse cambio en la
personalidad juridica, se sefiala que su responsabilidad no se ve
afectada. Respecto a las operaciones de fusidn, se regula que la
persona juridica resultante sera responsable de los delitos que
cometieron las personas juridicas que participaron en la fusién.
En los casos de escision, la responsabilidad de la entidad escin-
dida también sera trasladada. Por ultimo, se regulan los supues-
tos de transferencia de la empresa en cuya actividad se cometié
el delito, en donde se regula tan solo una obligacion solidaria al
pago de la multa, pero con un criterio acertado no se traslada la
responsabilidad penal.

4.4. FINALIDAD POLITICO CRIMINAL DE LA
TRANSFERENCIA DE RESPONSABILIDAD

Es razonable que el Estado busque combatir la criminalidad de
empresa a través de la instauracidon de un régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, en el que se persiga san-
cionar al autor del delito; a diferencia de las personas naturales,
el propio ordenamiento juridico le permite utilizar herramientas
para reorganizarse y cambiar de personalidad juridica, es decir,
para transformarse en otro ciudadano corporativo.
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Consideramos que, precisamente, esta es la finalidad politico
criminal que buscan las clausulas de transferencia de responsa-
bilidad, esto es, evitar que la persona juridica responsable de un
delito «desaparezca» —en términos ontolégicos —o que se reor-
ganice y pierda su personalidad juridica, lo que generaria situa-
ciones de impunidad. Similar opinion sostuvo la Fiscalia General
del Estado, en la Circular 1/2011 del 1 de junio de 2011, donde
se estableci6 que

en lo que respecta a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se da mayor importancia al sustrato organizativo de la
propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo
que resulta logico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial
a las figuras corporativas. El precepto trata de evitar la elusion de
la responsabilidad penal por medio de operaciones de transfor-
macién, fusién, absorcion o escision*.

Es plausible esta finalidad politico criminal y, en el campo prac-
tico, no generaria mayores inconvenientes si estuviéramos solo
frente a supuestos de transformacion de personas juridicas, en los
cuales no pierden su personalidad juridica y, por ende, lo que la
administracion de justicia penal buscaria es perseguirlas y hacer-
las responder por su propia culpabilidad. En otras palabras, en
los casos de transformaciéon de personas juridicas, donde no se
pierde la personalidad juridica, se castiga a la empresa en virtud
de su propia culpabilidad sobre el delito cometido.

Sin embargo, y desde nuestro punto de vista, esta finalidad
politico criminal carece de legitimidad ante supuestos de fusiones
y adquisiciones, en donde las sociedades adquirientes, resul-
tantes u absorbentes no tienen participacién alguna en los deli-
tos cometidos; asimismo, carece de legitimidad ante aquellos
supuestos en los que las personas juridicas que se fusionan con
la persona juridica que cometio el delito veran que la entidad

40 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la respon-

sabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por Ley Organica nimero 5/2010.
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resultante sera declarada culpable por un delito que ellas mismas
—personas juridicas— no cometieron. Adicionalmente, la ausen-
cia de legitimidad se desprende del hecho mismo de que esta
clausula es contraria a los principios constitucionales de culpabi-
lidad y personalidad de las penas.

4.5. APORTACIONES DE LA JURISPRUDENCIA EN EL
DERECHO COMPARADO

La transferencia o sucesién de responsabilidad penal en el marco
de operaciones de concentracion empresarial fue objeto de algu-
nos pronunciamientos jurisprudenciales en el derecho comparado.

En el caso del Banco Santander S. A,, el Juzgado Central de Ins-
truccion n.° 4 de la Audiencia Nacional dicto, el 15 de enero de
2019, un auto judicial que declaraba la sucesién procesal con
relacion al Banco Popular Espaiiol S. A,, al haberse producido una
operacion de fusion por absorcidn. Sin embargo, via recurso de
apelacion, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional emitié la Resolucion n.° 246/2019, de fecha 30 de abril
de 2019, ponente: D. Fermin Javier Echarri Casi, a través de la
cual se revocd la resolucion impugnada y se sostuvo que

Si bien es cierto que, ninguna norma, o criterio jurisprudencial,
permite por el momento, hablar de la existencia de una excusa
absolutoria para la entidad absorbente por la responsabilidad
penal en que hubiere podido incurrir la entidad absorbida, sino
todo lo contrario al amparo del articulo 130.2 CP, es necesario
llevar a cabo una interpretacion del precepto acorde con la nor-
mativa constitucional y con los principios basicos del Derecho
penal; por ello, quizas, el legislador debié matizar la redaccién
del citado precepto, a fin de delimitar la transmision de la res-
ponsabilidad penal entre las entidades participes de la operacion
societaria de que se trate, a los supuestos de fraude o similares,
en los que la misma se lleva a cabo con la finalidad de eludir las
responsabilidades penales o civiles derivadas del delito de las
entidades sucedidas, en los que sea posible afirmar la concurren-
cia de los elementos subjetivos pertinentes en la persona juridica
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que responda en ultima instancia; o introducir otro tipo de ele-
mentos moduladores de tal transferencia, en evitacién de situa-
ciones como las que nos ocupa.

En el caso de autos, el Banco Santander, S. A., ninguna impu-
tacién, ni responsabilidad penal tenia como consecuencia de
los hechos que se investigan. No se pueden trasladar, sin mas a
aquella, los posibles defectos de organizacion de la entidad absor-
bida, ni la inexistencia de una cultura de cumplimiento de la
norma, susceptibles de reproche penal, porque de ser asi, si se
estaria produciendo una vulneracién del principio de personali-
dad de las penas y del de culpabilidad, ya que se haria respon-
der a aquel por hechos ajenos en los que ninguna intervencion ni
dolosa, ni culposa hubiere tenido, lo que nada tiene que ver con
un sistema penal de autorresponsabilidad como el pretendido
por el legislador en la regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas (p. 24).

En el caso de la empresa Iron Mountain, que absorbi6 a la
empresa Recall France y su filial Intradis, quienes estarian invo-
lucradas en la presunta comisién de un delito debido a la des-
truccion involuntaria de bienes ajenos por efecto de un incendio
provocado por el incumplimiento de obligaciones de seguridad
o prudencia impuestas por la ley, la Sala Penal de la Corte de
Casacion de Francia emitioé la Sentencia n.° 2333, de fecha 25 de
noviembre de 2020, a través de la cual se fijaron los siguientes
nuevos criterios jurisprudenciales en materia de transferencia de
responsabilidad penal de las personas en el marco de una opera-
cion de fusidn-absorcidn:

14. Para dar respuesta a esta pregunta, es importante determinar
si existe un principio general de transferencia de responsabilidad
penal en caso de fusidén-absorcién (apartados 15 a 37) y si, en
caso afirmativo, este principio es de aplicaciéon inmediata (parrafos
38y 39).Solo en el caso de una respuesta negativa a cualquiera de
estas dos sub preguntas serd necesario determinar si la solucién
debe ser diferente en caso de fraude (apartados 40 a 42).

[.]
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16. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Casacidn,
este principio, cuya interpretacion debe ajustarse al articulo 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, impide que, tras
una operaciéon fusién-absorcion, la sociedad adquirente sea
procesada y condenada por actos cometidos con anterioridad a
dicha operacion por la sociedad absorbida, disuelta por efecto
de la fusién (Crim., 20 de junio de 2000, Recurso n.° 99- 86.742,
Bol.crim.2000, n.° 237; Crim., 14 de octubre de 2003, recurso de
casaciéon n.° 02-86.376, Bol.Crim.2003, n.° 189).

[...]

21. Sin embargo, este enfoque antropomorfico de la operacion
de fusién-absorcion debe cuestionarse porque, por un lado, no
tiene en cuenta la especificidad de la persona juridica, que puede
cambiar de forma sin ser liquidada; por otro lado, no tiene
relacion con la realidad econémica.

[...]

34. En el estado actual del derecho interno, la interpretaciéon
del articulo 121-1 del Cédigo Penal que autoriza el traspaso de
responsabilidad penal entre la sociedad absorbida y la sociedad
adquirente es la Unica forma de permitir que la sociedad adqui-
rente sea sancionada econémicamente por los hechos, compro-
metida antes de la fusién por la sociedad absorbida.

[...]

38. Sin embargo, esta nueva interpretacién, que constituye una
inversion de la jurisprudencia, no puede aplicarse a las fusiones
anteriores a esta decision sin infringir el principio de previsibi-
lidad juridica derivado del articulo 7 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

[...]

41. Al respecto, debe considerarse que la existencia de fraude
contra la ley permite al juez dictar una sancién penal contra la
sociedad adquirente cuando la operacion de fusiéon absorcion
tenia por objeto hacer que la sociedad absorbida escapara de su
responsabilidad penal. Esta posibilidad es independiente de la
implementacion de la mencionada directiva del 9 de octubre de
1978*.

41 Sentencia n.° 2333 de fecha 25 de noviembre de 2020 (18-86.955) de la Sala
Penal de la Corte de Casacion de Francia.
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4.6. :STRASLADO AUTOMATICO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL: SIGNOS DE UN SISTEMA VICARIAL?

Al analizar las citadas clausulas de traslado de la responsabilidad
penal podemos observar que no se hace referencia a criterios de
imputacion o de culpabilidad de la persona juridica adquiriente,
resultante u absorbente, segun sea el caso, de una operacion de
ME&A.

Por ello, en la doctrina penal se discute si aqui opera un tras-
lado objetivo de responsabilidad penal. Sobre este punto, Montiel
(2020) senala que la responsabilidad sucesoria es de caracter
objetivo, lo que significa que una eventual responsabilidad por
delitos de corrupcion previos se trasladara forzosamente a la
persona juridica resultante (p. 54)*%.

En otras palabras, si en una operaciéon de M&A una de las
personas juridicas intervinientes incurri6 —previamente— en
la comisidon de un delito que genere su responsabilidad penal,
este estigma del derecho penal o la declaratoria de culpabilidad
sera transferida a las sociedades adquirientes, resultantes u
absorbentes, y sera innecesario verificar si en estas ultimas se
cumplen los presupuestos de imputacion de los articulos 3 de la
Ley n.° 30424, 5 del Decreto Legislativo Italiano 231/2001, 31 bis
del Cédigo Penal espafiol o 3 de la Ley Chilena n.° 20393. Es decir,
las personas juridicas adquirientes, resultantes u absorbentes
responderan penalmente y seran declaradas culpables, en virtud
de esta transferencia automatica de responsabilidad, a pesar de
no haber participado en el delito cometido.

42 En el mismo sentido, Ortiz de Urbina y Cigiiela (2020), al sostener que «Los

términos del art. 130.2 CP hacen surgir la impresiéon de que el traslado de la
sancién de una persona juridica a otra opera de modo objetivo, permitiéndose
luego su moderacién» (p. 93).
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4.7. PROPUESTA DE SOLUCION: LA DUE DILIGENCE
DE COMPLIANCE PENAL COMO PRESUPUESTO

PARA EVITAR LA TRANSFERENCIA AUTOMATICA DE
RESPONSABILIDAD PENAL ENTRE LAS PERSONAS
JURIDICAS, EN EL MARCO DE OPERACIONES DE M&A

En la doctrina penal se postula que una forma de evitar la transfe-
rencia de responsabilidad en operaciones de M&A es la realiza-
cién de una due diligence de compliance penal previo a la operaciéon
de concentracién empresarial. Asi, Martifién Cano (2014) sefiala
que debe exigirse como norma de conducta primaria aquella que
va a la persona juridica: verificar tanto el patrimonio como la
compaiiia con la que se pacta, y si no lo hace, o lo hace deficien-
temente, se le puede exigir responsabilidad penal (p. 333). Por su
parte, Ortiz de Urbina y Cigiiela (2020) proponen que el efecto
potencialmente expansivo de esta interpretacién puede evitarse
introduciendo un apartado de analisis de riesgos penales en los
procedimientos de due diligence que de forma usual se llevan a
cabo en los procesos de absorcion y fusion (p. 94).

Una posicion similar sostuvo la Secciéon Cuarta de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional en la Resolucién n.° 246/2019,
de fecha 30 de abril de 2019, ponente: D. Fermin Javier Echarri
Casi, donde sostuvo que

Por ello, las entidades cuando van a llevar a cabo una operacién
mercantil de este tipo, durante las due diligence (investigacion
exhaustiva de las entidades implicadas) previa a la fusién, deberan
detectar la posible comision de infracciones penales en el seno de
las entidades que se fusionan o que habiéndolas detectado no las
hayan denunciado a las autoridades, o de alguna manera las hayan
ocultado, criterios estos manejados por la Fiscalia para imputar
los delitos a los sucesores corporativos en caso de fusiones de
empresas y también de simples adquisiciones (pp. 26-27).

Este criterio propuesto por la doctrina no es un presupuesto
de las legislaciones italiana, espafiola y chilena, pero si lo es
en la legislacion peruana. En el caso de la legislacion peruana, el
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articulo 2 de la Ley n.° 30424 establece que ante supuestos de
fusién o escision, la persona juridica no incurre en responsabi-
lidad administrativa cuando ha realizado un adecuado proceso
de debida diligencia, previo al proceso de fusiéon o escision. Se
entiende que se cumple con la debida diligencia cuando se veri-
fica la adopcidn de acciones razonables orientadas a comprobar
que la persona juridica fusionada o escindida no ha incurrido en
la comision de cualquiera de los delitos que generan su responsa-
bilidad penal.

Con relacion a ello, en los recientes «Lineamientos para la
implementacién y funcionamiento del modelo de prevencion
(compliance penal)», aprobados por la Superintendencia Nacio-
nal del Mercado de Valores (SMV) por Resoluciéon n.° 006-2021-
SMV/01%, se sefiala que gracias a la due diligence la persona juri-
dica puede decidir vincularse, desvincularse o no vincularse con
terceros que puedan estar comprometidos o investigados en algu-
nos de los delitos comprendidos en la Ley n.° 30424 y/o en los
demas delitos que la persona juridica estime conveniente. Puede,
asimismo, evitar ser asociada con terceros que tienen mala repu-
tacion, anticipar riesgos, establecer medidas de proteccién y
mitigacién para contrarrestar cualquier accién o reclamo futuro
por una eventual imputacion. Sin embargo, en dicho documento
no se hace ninguna mencion sobre como debe llevarse a cabo
dicho procedimiento de due diligence en el marco de operaciones
de M&A, a pesar de que el mismo documento brinda ejemplos
practicos y acciones referenciales sobre como llevar a cabo dicho
proceso en otros ambitos, como el conocimiento de clientes, de
proveedores, entre otros.

Entonces, surge la interrogante de qué significa la realizacién
de un procedimiento de due diligence de compliance penal. Con-
sideramos que la interpretacion correcta de este proceso debe
implicar las siguientes etapas.

43 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 31 de marzo de 2021.
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En primer lugar, la verificacion razonable sobre los delitos que
puede haber cometido o en los que puede haber participado la
persona juridica con la que se va a realizar la fusion, o la persona
juridica que va a desprenderse de parte de su patrimonio en caso
estemos ante una escision, o la persona juridica que vendera sus
acciones o activos en caso estemos ante una adquisicion, siempre
y cuando este delito sea parte del catalogo de delitos que generan
responsabilidad penal de las personas juridicas. Para verificar la
comision o participacidn de este delito no es necesario la exis-
tencia de una sentencia condenatoria firme, pues basta el inicio
de una investigacién a nivel del Ministerio Puablico para que la
persona juridica a fusionarse o la absorbente puedan identificar
esta operacién con una red flag.

En segundo lugar, la verificacion de si esta persona juridica
tiene un sistema de gestion de compliance penal implementado,
de acuerdo con los requisitos minimos del articulo 17 de la Ley
n.° 30424.

En tercer lugar, la verificacion respecto al razonable funciona-
miento de este sistema de gestion de compliance penal, lo que no
implica que de haber funcionado correctamente el delito se pudo
evitar. Es decir, es razonable inferir que el sistema de gestion de
compliance penal funciona y aun asi el delito se cometio.

En cuarto lugar, verificar razonablemente si el delito fue come-
tido en beneficio de la persona juridica a absolver, cuyo patrimo-
nio se escindird o que vendera sus acciones o activos.

En ultimo lugar, la verificacidon razonable respecto a si el delito
fue cometido eludiendo fraudulentamente el sistema de gestion
de compliance penal.

Como se puede apreciar, estos requisitos que postulamos son
similares a los presupuestos de la imputacién de responsabilidad
penal a una persona juridica, con lo cual queremos darle coheren-
cia sistémica y racionalidad al procedimiento de due diligence de
compliance penal.
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4.8. CRITICAS CONTRA LA CLAUSULA DE
TRANSFERENCIA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Las criticas a este sistema de transferencia automatica de res-
ponsabilidad penal son varias y las mas relevantes son de orden
constitucional, por lo que consideramos que esta clausula es
inconstitucional.

Se critica que esta clausula atenta contra el principio constitu-
cional de culpabilidad penal. No debemos olvidar que si estamos
ante un sistema de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, estas deben responder por su propia culpabilidad, pues en
un genuino derecho penal empresarial es la culpabilidad el fun-
damento y el limite de las sanciones penales que se impondran
contra las personas juridicas.

Por otro lado, esta clausula también atenta contra el principio
constitucional de personalidad de las penas. Asi, Montiel (2020)
sefiala que la propia transferencia de responsabilidad pareciera
romper con el principio de personalidad de las penas (p. 53).

Conforme expusimos, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia se han esforzado por fundamentar modelos tedricos que jus-
tifiquen la imputacién de responsabilidad penal a las personas
juridicas, de acuerdo con la interpretaciéon de las respectivas
legislaciones. Sin embargo, vemos que estos esfuerzos teéricos no
pueden fundamentar estas clausulas de traslado automatico de
responsabilidad penal, maxime si son las propias legislaciones
las que establecen supuestos en los que no se debe realizar nin-
guna imputacién concreta contra la persona juridica adquiriente,
resultante u absorbente, sino que la responsabilidad penal de
la persona juridica que participa en la operacion de M&A sera
automaticamente transferida a estas.

Como resultara evidente, este traslado automatico de respon-
sabilidad penal conlleva a plantearse si es que en estas legis-
laciones se recoge o no un sistema vicarial de imputacion de
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responsabilidad, pues de ser asi no existirian mayores inconve-
nientes en sostener la legitimidad de este traslado automatico de
responsabilidad.

Somos de la opiniéon de que estas clausulas de traslado de
responsabilidad son una clara muestra de errores de técnica
legislativa, pues generan una severa contradiccién en la misma
legislacion que, por un lado, reconoce especificamente presu-
puestos de imputacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas; y, por otro lado, en el mismo cuerpo normativo se regula
una responsabilidad objetiva o por traslado que no toma en con-
sideracién los presupuestos de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

En el supuesto de que la responsabilidad de las personas juri-
dicas fuera de caracter administrativo —aunque la Ley n.° 30424
la denomina asi—, no existirian inconvenientes en postular el
traslado de la responsabilidad, pues como bien sostiene Zabala
Lopez-Gomez (2020), la cuestion relativa al traslado de la res-
ponsabilidad a la sociedad resultante en operaciones de fusiones,
adquisiciones o escisiones no resulta extrafia, ni para el ordena-
miento juridico espafiol, ni para los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno. Tanto en materia de derecho administrativo
como en materia fiscal, asi como en materia laboral, mercantil y
civil, las responsabilidades se trasladan a las entidades resul-
tantes (p. 204).

5. CONCLUSIONES

El sistema de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas aun se encuentra en proceso de desarrollo dogmatico en la
Republica del Pert, no se advierten pronunciamientos judiciales
que desarrollen a nivel jurisprudencial este sistema. Sin embargo,
podemos recurrir a la legislacidn, la doctrina y la jurisprudencia
comparadas de aquellos paises en los que sus legislaciones sir-
vieron de fuente para la Ley n.° 30424.
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia comparadas apuntan
que, en estos paises se regula, en la practica, una responsabili-
dad penal de las personas juridicas, en virtud de la cual la impu-
tacion de responsabilidad tiene que ver con factores de la propia
organizacion y se da una especial relevancia al compliance penal
como eximente o atenuante de la responsabilidad penal, segiin
se haya implementado ex ante o ex post a la comision del delito.

Hemos observado que la doctrina penal, asi como la jurispru-
dencia en menor medida, se han encargado de fundamentar teé-
ricamente cémo es que responderian penalmente las personas
juridicas y bajo qué presupuestos de imputacién, asi como cual es
el sistema de imputacion de responsabilidad recogido en la con-
creta legislacion penal estudiada.

Sin embargo, con relacion al instituto de la clausula de trans-
ferencia de responsabilidad penal entre las personas juridicas,
hemos encontrado algunos pocos estudios en la doctrina y esca-
sos pronunciamientos jurisprudenciales que alin se encuentran
en proceso de desarrollo de como debe operar dicha institucion.

Esta clausula de transferencia de responsabilidad penal de las
personas juridicas en materia de M&A opera automaticamente,
es decir, no se requiere la constatacién de ningtin presupuesto de
imputacion contra la sociedad adquiriente, resultante u absor-
bente. Esto es peligroso, ya que atenta contra los serios esfuerzos
realizados por la doctrina penal y la jurisprudencia consistentes
en desarrollar modelos teoricos que fundamenten la imputacion
de responsabilidad penal contra las personas juridicas, asi como
también hemos podido observar que esta clausula introducida
en las legislaciones italiana, espafiola, chilena y peruana resulta,
de una lectura sistematica, contradictoria en esas mismas legis-
laciones.

También se ha verificado la relevancia del procedimiento de
due diligence de compliance penal en las operaciones de M&A,
como presupuesto para liberarse de las clausulas de transferencia
automatica de responsabilidad penal de las personas juridicas,
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lo que esta expresamente regulado en la legislacion peruana. Sin
embargo, advertimos que, aunque la doctrina propone este meca-
nismo para liberar la transferencia de responsabilidad, las legisla-
ciones italiana, espafiola y chilena no lo regulan expresamente.

Por ultimo, hemos elaborado criticas constructivas contra la
clausula de transferencia automatica de responsabilidad penal
de las personas juridicas, y se ha advertido su inconstituciona-
lidad por vulneracidon de los principios penales de culpabilidad
y de personalidad de las penas, los cuales deben orientar un
correcto o genuino derecho penal empresarial.
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