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Resumen

El objetivo de la presente investigacion fue identificar los criterios para la atribucion de
responsabilidad penal a las personas juridicas en relacion con el delito de colusion, tal como
esta tipificado en el articulo 384° del Codigo Penal Peruano, dentro del marco de la Ley N°
30424. Paraello, se llevo a cabo un estudio cualitativo, transversal y explicativo, con un disefio
no experimental, realizado en la jurisdiccion del Distrito Fiscal de Lambayeque. Ademas, este
trabajo no tiene una delimitacion espacial ni temporal especifica debido al tipo de investigacion.
La muestra se centrd en el analisis del marco legal vigente, la jurisprudencia y la doctrina. Para
alcanzar los objetivos, se utilizaron las técnicas de fichaje y analisis de contenido. Los métodos
empleados fueron el exegético, hermenéutico y la argumentacion juridica. La investigacion
revelo la necesidad urgente de unificar los criterios normativos para aplicar de manera adecuada
las sanciones penales previstas en el ordenamiento juridico contra las personas juridicas que
intervienen en la comision de los delitos cometidos contra la Administracion Publica, en

especifico, el delito de colusion.
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Abstract

The objective of this research was to identify the criteria for the attribution of criminal
liability to legal persons in relation to the crime of collusion, as typified in Article 384 of the
Peruvian Criminal Code, within the framework of Law No. 30424. To this end, a qualitative,
cross-sectional and explanatory study was carried out, with a non-experimental design, carried
out in the jurisdiction of the Fiscal District of Lambayeque. In addition, this work does not have
a specific spatial or temporal delimitation due to the type of research. The exhibition focused
on the analysis of the current legal framework, jurisprudence and doctrine. To achieve the
objectives, the techniques of recording and content analysis were used. The methods used were
exegetical, hermeneutical, and legal argumentation. The research revealed the urgent need to
unify the normative criteria to properly apply the criminal sanctions provided for in the legal
system against legal persons involved in the commission of crimes committed against the Public

Administration, specifically, the crime of collusion.

Keywords: Legal Person, Criminal Liability, Crime, Collusion



Introduccion

Con la contratacion publica, el Estado busca dotar a sus habitantes de bienestar social a
través de la satisfaccion de sus necesidades generales (Tafur, 2007), constituyendo ello la base
de la administracion y ejecucion de los recursos publicos; en tal sentido, esta actividad debe
desarrollarse de forma transparente, responsable y, sobre todo, ética (Hernandez, 2011). Sin
embargo, esta se ve afectada por actitudes de malos funcionarios quienes dolosamente priman
sus intereses particulares, intereses revestidos de ilegalidad y corrupcién, frente al bien comun,
uno de los ejemplos mas proximo que tenemos es el de la constructora Odebrecht y sus
millonarias contrataciones con distintos gobiernos de la region, en los cuales en més de uno hay
graves y fundados elementos de conviccion para presumir la comision de algun ilicito penal en
agravio de la Administracion Pablica.

Es por ello que, en el Peru los acuerdos ilegales en la contratacion pablica se encuentran en
proporciones muy elevadas, demostrando que vivimos en una realidad socioculturalmente
carente de valores, ya que los funcionarios publicos de las distintas entidades y distintos niveles
organicos son proclives a afectar el patrimonio del Estado, a través de pactos colusorios con
proveedores de bienes y/o servicios (Garcia, 2008).

Uno de los delitos que sanciona los actos de corrupcion en las contrataciones del Estado es
el delito de colusion, del cual se han realizado un total de 7 545 registros, entiéndase denuncias,
a nivel nacional entre los meses de enero - diciembre de 2023, segun se tiene del Boletin
Estadistico N° 12 publicado en el mes de diciembre de 2023. Este ilicito se encuentra tipificado
en nuestro ordenamiento juridico en el Cddigo Penal, en especifico, en el articulo 384°, y
sanciona al funcionario o servidor publico que en razén al cargo que ejerce, interviene en
cualquier etapa del proceso de contratacion, con la Unica finalidad de concertar con uno o varios
interesados (extraneus) la defraudacion al Estado (colusion simple), llegando a ser mas gravosa
la sancién si como consecuencia de tal pacto colusorio, se llegara a un perjuicio econdémico
(defraudacion patrimonial) al Estado (colusion agravada).

Este es uno de los delitos de funcion de mayor incidencia, por la cualidad especifica del
sujeto activo (funcionario o servidor publico) y el bien juridico protegido, esto es, el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica; y, pese a ser un tipo penal con abundante doctrina
y jurisprudencia, existen aun distintas cuestiones sin resolver en relacion a la determinacion del
titulo de imputacion de aquellos personas naturales sin deberes funcionales que intervienen en
el hecho delictivo, toda vez que carecen de las cualidades especiales requeridas por el tipo

penal para atribuirles la condicion de autores, los denominados “participes” o “extraneus”.



Ahora bien, al tratarse de delitos de infraccion de deber, se puede concluir que aquellos
sujetos que no retnen las cualidades del autor (personas naturales sin deberes funcionales),
deben responder a titulo de complices del ilicito penal; no obstante, ello no es del todo claro,
mas aln cuando la conducta reprochable cometida por ambos sujetos (autor - complice) es igual
de determinante en la comisién de un hecho delictivo, como es el caso de los delitos de
participacion necesaria y/o delitos de encuentro. Por tal razon, se advierte la existencia de
fundamentos doctrinarios que tiene por finalidad dar calificaciones juridicas diferentes,
logrando con ella la reduccién de la magnitud de la pena en virtud a que los denominados
extraneus no infringen, pima facie, deberes especiales.

En el delito de colusion no solo se benefician del pacto colusorio los agentes estatales y los
extraneus, sino también se benefician las empresas (personas juridicas) que contribuyen con el
perfeccionamiento del acto criminal, ya que estas son utilizadas por los extraneus para la
comision del citado ilicito, logrando que estas incrementen, muchas veces, su capital. En
nuestro marco normativo no se ha desarrollado este tema por completo, siendo las
consecuencias punitivas que deberian recaer sobre las empresas o sociedades (personas
juridicas) que coadyuvan a la comision de este ilicito penal, ain un terreno poco explorado

De acuerdo con el Boletin Estadistico N° 12, se advierte que, en las Fiscalias Especializadas
en delitos de Corrupcion de Funcionarios a nivel nacional durante el periodo enero — diciembre
de 2023, se ha registrado un total de 16,026 casos ingresados; asimismo, se han atendido en el
mismo periodo un total de 14,855, en otras palabras, se ha atendido el 92.69% de las denuncias
a nivel nacional. Adicionalmente a ello, se sefiala también que en el referido periodo se han
registrado 62,418 delitos contra la administracion publica, cifra mayor en un 6.79% a los delitos
registrados en el mismo periodo del afio 2022 que fueron de 58,448 delitos.

La Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
de Lambayeque, durante el periodo enero — diciembre de 2023, ha presentado solo dos
requerimientos acusatorios contra Personas Juridicas, aplicando la ley 30424; y no ha logrado
obtener sentencia contra ninguna en el citado periodo, lo cual deja en evidencia que, en la
practica, no se requiere, ni mucho menos, se ha sentenciado a las personas juridicas u
organizaciones que intervinieron de manera activa en la comision de delitos contra la
Administracion Pablica.

La Ley N° 30424, regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, dotandolas de
responsabilidad autonoma por la comision de determinados ilicitos; y pese a tener pleno
conocimiento del alcance real y objetivo de la citada norma, actualmente no existen criterios

definidos que permitan identificar de qué manera se podria configurar la comision de alguno de
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estos ilicitos penales, como por ejemplo, en el delito de colusion; esto se logra acreditar con las
escasas imputaciones en acusacion y, sobre todo, de las pocas sentencias que han recibido las
empresas por la comision de algun ilicito contra la Administracion Publica en los ultimos afios.
Asimismo, esta norma, como se abordara a lo largo del presente trabajo, presenta un error de
etiquetas respecto al tipo de responsabilidad y sancién que impone a las personas juridicas, ya
que, como se expondrd, estariamos frente a la regulacion de una responsabilidad penal y no
frente a una responsabilidad administrativa.

Es en razon a esto que surge la pregunta: ¢Qué criterios se deben tener en consideracion
para atribuir responsabilidad penal de personas juridicas en la comision del delito de colusion,
en el marco de la Ley N°304247?

La hipotesis planteada para dar respuesta a la interrogante expuesta es: si se desarrollan
criterios para determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas y su rol participativo
en los delitos de corrupcion de funcionarios, en especifico en el delito de colusion, entonces
podrén estas ser incorporadas al proceso penal, lo cual permitira, no solo reducir la brecha de
impunidad relativa a las organizaciones en su condicion de personas juridicas, sino también
permitira que estas sean sancionadas por su participacion en el delito cometido y el perjuicio
causado al Estado, asegurando el pago a futuro de las reparaciones civiles a favor de este, lo
cual debe ser el objetivo fundamental en la estrategia de defensa de los intereses del Estado
frente a la corrupcién.

Asimismo, seria un soporte a la actual regulacion sobre la responsabilidad de las personas
juridicas, de tipo civil y administrativo, permitiendo que se impongan sanciones concretas a
estas, generando de este modo mejores condiciones para aplicar, por ejemplo, la Ley N° 30424,
la Ley N° 30737 o las medidas accesorias establecidas en el articulo 105° del Codigo Penal,

El objetivo principal de la presente investigacion es determinar los criterios para la atribucion
de responsabilidad penal de personas juridicas, en el marco de la Ley N° 30424, en la comision
del delito de colusion. Para tal fin, se han desarrollado los siguientes objetivos especificos:
analizar la responsabilidad penal de las personas juridicas a través de jurisprudencia y derecho
comparado, explicar el tipo penal de colusion regulado en el articulo 384° del Cddigo Penal
Peruano a través de la doctrina y jurisprudencia y examinar el alcance de la Ley n.° 30424 que
regula la responsabilidad administrativa de las personas juridica en la comision de los delitos
contra la Administracion Publica.

Los beneficiarios de la presente investigacion serian los actores de la accidon penal en nuestro
pais, los representantes del Ministerio Publico, dado que mediante el aporte de este trabajo se

lograra unificar los criterios de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas que
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participen en la comision del delito de Colusion, lo cual redundara en su incorporacion al
proceso penal como investigada o tercero civil responsable, asegurando de este modo el pago a
futuro de las reparaciones civiles a favor del Estado.

Desde una perspectiva tedrica, esta investigacion contribuye al desarrollo y evolucion del
Derecho de Penal en Per( al unificar criterios para la aplicacion de las sanciones contempladas
en la Ley N° 30424, los cuales no estan actualmente presentes en la legislacion local. En el
ambito préactico, las meditaciones de este trabajo permitiran la aplicacion correcta del marco

legal vigente por parte de los titulares de la accion penal del Derecho Penal.

Revision de literatura

Para el presente trabajo de investigacion se ha desarrollado una minuciosa busqueda de tesis
de maestria y doctorado, internacionales como nacionales, a efectos de extraer y recopilar la
informacion relevante que contribuye con el problema planteado.

Es asi que, en el plano internacional, respecto a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, tenemos la tesis presentada en Esparia por Escrihuela (2019), en la cual se concluye
que, para poder atribuirle responsabilidad a las empresas solo se puede partir de dos supuestos,
cuando los actos ilicitos fueron cometidos por los administradores formales en comunién con
los funcionarios y/o servidores publicos, en cuyo caso, la doctrina juridica ya estipulo que estos
responderan a titulo de complices o participes, dependiendo de la legislacion; y por los hechos
de los subordinados, quienes actuaron por disposicion del administrador del de hecho y por la
omisién de los controles correspondientes por parte de los responsables. Propuesta que no es
ajena a Salinas (2019) ya que el referido autor sefiala que, en la actualidad, resulta evidente la
necesidad de crear un marco normativo que regule la actuacion de las personas juridicas que
tengan una actuacion activa en la comision de distintos ilicitos penales, ello con la finalidad de
fortalecer el modelo de imputacion de autorregulacién, el cual se fundamenta en el defecto de
organizacion de la persona juridica.

Lo expuesto se relaciona con la presente investigacion, en razon a que resulta necesaria la
implementacidn de criterios para la correcta y debida aplicacion de las denominadas medidas
accesorias a efectos de no dejar exentas de penalizacion a las personas juridicas, proponiendo
que estas sean sancionadas cuando interviene en la decision delictiva.

Asimismo, plasman de manera cierta la existente relacion entre el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador, cuyo objetivo estd abocado a determinar la necesidad criterios de
aplicacion para el vigente marco normativo en aras de regular la actuacion de las personas

juridicas en la comision de ilicitos penales, apartandose de los preceptos del derecho tradicional
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que estipulan que solo las personas naturales son susceptibles para la comision de un ilicito,
ello con la finalidad de dotar de responsabilidad penal a la persona juridica.

Estos ideales también se ven reflejados en el plano juridico investigativo nacional, ya que,
Morales (2018) concluy6 en su investigacion que, entre otros, el principio legal “societas
delinquere non potest” se encuentra plasmado en nuestra normativa como Unico precepto
aceptable; sin embargo, esto ha sido muy cuestionado, teniendo, en muchos paises
latinoamericanos y del mundo una latente inclinacion a una variacion del citado principio, no
siendo nuestro pais ajeno a ello, como lo podemos advertir de la Ley N° 30424 y sus
modificatorias.

De similar opinion es Mosquera (2018), quien sefiala que, el principio “societas delinquere
non potest”, no tiene cabida en el derecho penal moderno, ello pese a que en la actualidad
subsisten doctrinas cuyo postulado es que, solo las personas naturales pueden actuar
ilicitamente, cuando la realidad crimindgena subyacente a la criminalidad de empresa obliga a
realizar un minucioso examen respecto de la aplicabilidad del Derecho Penal tradicional,
teniendo como resultado la necesidad de la incorporacion de un sistema de imputacién penal
para las organizaciones, debiendo para tal fin sentar los criterios de aplicacion necesarios para
su correcta ejecucion.

Como es de verse, el principio “societas delinquere non potest”, debe evolucionar, adaptarse
a la realidad criminolégica nacional y, por qué no decirlo, mundial, en razén a que ésta ha
superado los conceptos tradicionales del derecho penal, ya que como se advierte, las sociedades
juridicas si pueden participar de actos delictivos, por lo que no basta con la mera creacion de
un marco normativo que permita atribuirle responsabilidad penal a las empresas y/o sociedades,
sino también resulta necesaria la implementacion de mecanismos de aplicacion a efectos de
unificar criterios y sobre todo, a efectos de dotar de herramientas juridico practicas a los
operadores de la accién penal para la correcta aplicacion del marco normativo vigente.

Asimismo, Gonzales (2012) en su investigacion concluyd que resulta factible atribuir
responsabilidad a las personas juridicas, en condiciones de autores, por la comision del delito
de organizacién empresarial defectuosa; mientras que, para los demas casos, el derecho penal
individual sera suficiente para resolver el conflicto politico criminal. Esto guarda intima
relacion con lo concluido por Besabe (2002), quien precisa que las sociedades juridicas seran
pasibles de atribucion de responsabilidad penal cuando su actuar generen un dafio o alteracion
en el orden subsistema juridico o el sistema social en general.

Por otro lado, y sin perjuicio de lo antes expuesto, resulta interesante la postura de Velasquez

(2017), quién sefiala que, al ser las personas fisicas quienes realizarian los hechos punibles, no
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es posible concebir un marco normativo en el cual se dote de responsabilidad penal a las
personas juridicas.

De la investigacion realizada por el citado autor podemos advertir que esta se encuentra
sesgada, ya que se limita a un area del derecho penal, en la cual refiere que no es posible
concebir que un marco normativo dote de responsabilidad a una persona ficticia como lo es la
persona juridica, sin embargo, no tiene en consideracion las demés aristas de esta rama del
derecho y el plano criminologico actual de nuestra sociedad, pese a que en la coyuntura advierte
que el derecho penal tradicional ya no resulta suficiente para poder reducir las brechas de
impunidad existentes.

Es por ello que, no coincidimos con la postura vertida en la citada tesis, ya que con un
correcto marco normativo y los criterios de implementacion adecuados, se podra incorporar a
las personas juridicas al proceso penal, permitiendo, no solo reducir la brecha de impunidad
relativa a las empresas en su condicion de personas juridicas, sino también se lograra que estas
sean sancionadas por su participacion en el delito cometido y el perjuicio causado al Estado,
asegurando el pago a futuro de las reparaciones civiles a favor de este; logrando un cambio real
respecto de la actuacion penal.

Habiendo precisado los antecedentes de esta investigacion, corresponde en este punto tratar
el marco teorico que contribuyd al desarrollo del presente informe; y, de lo expuesto hasta aqui
debemos plasmar dos puntos esenciales, el primero de ellos la responsabilidad de las personas
juridicas y los modelos de imputacion para esta basados en las teorias de la personalidad juridica
de Brinz, la teoria de la Persona Juridica de Savigny y los limitados alcances del principio
societas delinquere non potest.

La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

La definicion de responsabilidad es en si misma es abstracta y genera distintas de
concepciones, pese a ser este uno de los términos mas utilizados por las personas y sobre todo
por el derecho; siendo ain mas complicado cuando se les pretende dotar de responsabilidad
penal; esta necesidad recae especificamente en que el principio “societas delinquere non
postet” queda inoperante ante su nula aplicabilidad en los fendmenos criminologicos de la
actualidad, lo cual termina por crear esferas de impunidad. Junto a ello, se debe tener en cuenta
la relevancia que tienen las empresas en el plano economico actual a raiz de la actividad
econdmica y bursatil que generan, teniendo como posible consecuencia que de su accionar se
desencadenen vulneraciones a bienes juridicos protegidos que atenten, por ejemplo, contra el

sistema financiero nacional, el medio ambiente o la Administracion Publica.
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Otro fendmeno presente es la afluencia de corporaciones en la que intervienen multiples
individuos, hecho que, desembocando, en una organizacion compleja, lo que a su vez genera
una latente posibilidad de que esta sea utilizada por inescrupulosos para el enmascaramiento
del accionar de los individuos que ejecutan o conciben algun delito (Luggren y Orofio, 2015).

Este fendbmeno es denominado por distintos autores como vacios de punibilidad, y tiene
como premisa que, pese al discernimiento de la existencia de un ilicito, el derecho penal no
triunfa en la persecucion del delito cometido al no atribuir responsabilidad a ningun individuo
(ser humano) en especifico por tal hecho (Abanto 2010); afianzando el pensamiento que la
exclusividad de atribucion penal al accionar humano, debilita el surgimiento de la aparicion de
la persona juridica como un factor crimindgeno.

Frente a este escenario, se propone como posible solucion asignar responsabilidad penal a
las entidades juridicas que participen en la comision del delito, basandose en un modelo teérico-
dogmatico que implica transferir la responsabilidad de una persona fisica a una persona juridica.
En otras palabras, quien actie en nombre de una sociedad sera responsable de los actos ilicitos
cometidos por ella.

En tal sentido, desde una perspectiva politico-criminal, se plantea la urgente necesidad de
establecer un sistema legal especifico enfocado en evaluar el peligro que puede generar la
actividad empresarial, existiendo motivos suficientes para atribuir responsabilidad penal a las
sociedades, con el objetivo de prevenir los dafios causados por estas organizaciones (Garcia,
2014). Por otro lado, segun el derecho positivo, la referida responsabilidad solo podra ser
asignada a las sociedades si esta previsto textualmente en la normativa vigente, de conformidad
al principio de excepcionalidad de la responsabilidad penal (Fernandez y Chanjan, 2016).

Es por lo antes expuesto que, prevalece la urgente e inmediata necesidad de dotar de
responsabilidad penal, el cual debe tener un caracter autbnomo, a las personas juridicas, en base
a una justificacion politico criminal que tiene como fundamentos, entre otros, la insuficiencia
preventiva de la responsabilidad penal de las personas o individual y de las formas de
responsabilidad administrativas (Arbul(, 2017). Como es de verse, existen claros fundamentos
para la imputacion propuesta, resultando necesario su regulacion a efectos de atender la nueva
realidad criminoldgica a la cual nos enfrentamos; debiendo precisar que dicha atribucién de
responsabilidad se basa en el principio de excepcionalidad de la responsabilidad penal de la
persona juridica, el cual surge en la comision de delitos en los que se encuentra expresamente
prevista dicha condicion (Fernandez y Chanjan, 2016).

Ahora bien, lo antes expuesto se plasma en dos modelos claramente delimitados por la

doctrina, la responsabilidad penal indirecta y directa de las personas juridicas.
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Para la responsabilidad penal indirecta de las personas juridicas, también denominada
heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial, existen diversas teorias, sin embargo, para
efectos practicos del presente trabajo trataremos tres:

La primera teoria a tratar es la Responsabilidad Vicarial (Vicarious Liability). Este
concepto tiene su origen en Inglaterra y Estados Unidos; y, en los casos primigenios sobre la
materia, no se atribuia ninguna forma de imputacion (ni juridica-penal, subjetiva ni personal) a
las personas juridicas, siendo meras infracciones objetivas las que esta cometia. Es por ello que,
para Gomez (2007), esta teoria imputa a la corporacion (persona juridica) el injusto y la
culpabilidad de su representante, lo que representa una apropiacion de una figura del derecho
civil introducida al derecho penal, como lo es la del "superior responde”.

En otras palabras, en este modelo se construye la responsabilidad de la persona juridica en
base a la actuacion ilicita desempefiada por la persona natural, sefialando que, lo que esta Gltima
realiza es imputable a la persona juridica. Al respecto, Zufiga (2009), asevera que, para
determinar la imputacion de responsabilidad penal a una persona juridica, bajo este enfoque, se
requiere evaluar si el actuar individual cumple con todos los criterios de imputacion de
responsabilidad, para su posterior traslado a la empresa.

En tal sentido, podemos decir que, para la citada teoria, cuando un individuo, en
representacion de una sociedad juridica comete un ilicito penal, se debe entender que, esta
ultima, también lo esta cometiendo; lo cual implica que la persona que lleva a cabo la conducta
delictiva es penalmente responsable de forma individual, y a su vez, la empresa también asume
responsabilidad por dichas acciones.

La segunda teoria es la denominada Prueba de Alta Gerencia. La inadecuacion y la
amplitud, tanto tedrica como practica, de la teoria descrita anteriormente origind una
reestructuracion en el Codigo Penal Modelo de los Estados Unidos. Para Gémez (2007), este
cambio permitié a las empresas sean exentas de todo tipo de responsabilidad si se demuestra
que sus integrantes a cargo de las areas donde ocurrié el acto ilicito actuaron con la necesaria
diligencia para prevenirlo o evitarlo. Significando esto un avance real en la busqueda de
soluciones para los delitos empresariales.

Finalmente, la Gltima de las tesis estudiadas para este apartado es la Teoria del
Conocimiento Colectivo. Gomez (2007) sefiala que, en esta teoria se le adjudica a la sociedad
juridica la suma de conocimientos de los individuos que la conforman, cuando no sea posible
identificar al funcionario responsable del delito. Esto tiene como objetivo evitar que las
empresas eludan su responsabilidad penal a través de la creacion de mudltiples areas o

departamentos; siendo preciso sefialar ademas que, para esta teoria, no es necesaria la existencia
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de una culpabilidad individual, distando mucho del modelo bésico vicarial expuesto
anteriormente.

A modo de conclusidn, es importante destacar que, mientras que en paises como Francia han
mantenido un apego estricto al modelo vicarial, otros paises, como Portugal, Brasil y ahora
Per(, han optado por atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. Las legislaturas de
los dltimos de los paises citados, rechazan la imputacién vicarial en razon a que, el motivo
principal para legitimar la responsabilidad penal de las personas juridicas se basa en determinar
al autor del ilicito penal, lo cual genera maltiples dificultades no solo en su identificacion, sino
también en materia probatoria.

Ahora bien, respecto del modelo de autorresponsabilidad, modelo que ha sido aplicado
por el Common Law en paises como Holanda, Suiza y Austria, y posee un fundamento distinto
al expuesto anteriormente. A decir de Zufiga (2009), se le atribuye culpabilidad a la sociedad
juridica por su accionar propio; en tal sentido, estas son susceptibles de imputacion penal, en
razon a que se encuentran dotadas de mecanismos autbnomos de organizacion, por lo que se les
puede imputar acciones ilicitas.

Robles (2006), sefiala al respecto que, no en este modelo no se le imputa a la sociedad
juridica el actuar o accionar de los integrantes que la representan, sino que dicha
responsabilidad se nace a partir de la contravencion de deberes propios que incumben
exclusivamente a ésta.

Asi las cosas, Feijoo (2002) sefiala que, Jakobs, autor que afios después se apartaria de esta
corriente doctrinal, considera que ambas (persona individual y persona juridica) deben ser
procesadas por el Derecho Penal de forma semejante, aplicando, claro estd, los matices
correspondientes para cada uno de ellos. En igual sentido, Quintero (2007), sefiala que a fin de
atribuirle culpabilidad a las sociedades juridicas, se debe partir de un sistema autopoiético
organizativo, ya que para el derecho penal, el ser humano es un sistema autopoiético psiquico;
realizandose de este modo una similitud estructurada entre las sociedades juridicas y los
individuos, por lo que no resulta necesaria la identificacion del individuo en la comisién de un
ilicito penal en un tramado empresarial, ya que, la responsabilidad atribuible se da a esta de
manera directa.

Como resultado de lo expuesto, Gémez (2006), proporciona la siguiente clasificacion
respecto a los conceptos de culpabilidad aplicables a las personas juridicas. EI primero de ellos,
culpabilidad empresarial proactiva, la cual estd vinculada a las medidas preventivas
adoptadas previo a la comision de un ilicito penal. La segunda, es la Culpabilidad empresarial

reactiva, que tal y como su nombre lo sefiala, surge una vez cometido el ilicito penal, con la
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finalidad de adoptar las medidas necesarias para su sancion y futura prevencion. También
tenemos la Culpabilidad por ética empresarial, y esta referida al impacto negativo del
comportamiento corporativo en la organizacion. Asimismo, la Culpabilidad por politica
empresarial, esta relacionada a las acciones adoptadas por la sociedad juridica, siendo estas el
reflejo de las decisiones que conforman la estructura organizativa, y no solo un determinado
grupo de individuos que la conforman. Finalmente, la Culpabilidad empresarial
constructiva, se encuentra dirigida a formular una teoria del delito centrada en los entes
colectivos.

Otra propuesta para construir un concepto de culpabilidad propia en las personas juridicas,
es la del defecto de organizacion, y a criterio propio, es la més béasica e importante de todas, ya
que en ella se esboza que, la persona juridica incurre dolosa e imprudentemente en la comision
de un ilicito penal, al no prevery, por lo tanto, no adoptar las medidas institucionales necesarias
para su correcto desempefio, generando con ello la lesion de bienes juridicos protegidos
penalmente. Cabe precisar que, la Ley N° 30424, se fundamenta en este modelo, tal y como se
expondra a mas detalle en el apartado de resultados y discusion.

El elemento comun del referido modelo de imputacion penal es la irrelevancia de la
participacion de la persona fisica en el acto delictivo, convirtiéndose el defecto de organizacion
en materia estructural y normativa, el objeto de reproche, vinculado exclusivamente con la
propia sociedad juridica.

En nuestro ordenamiento juridico nacional convergen ambas posturas, por un lado, tenemos
lo regulado en el articulo 105° del Codigo Penal y, por otro, la responsabilidad atribuida a las
personas juridicas contemplada en la Ley 30424; siendo esta Gltima materia de debate en el
presente trabajo de investigacion. Como ya adelantamos previamente, esta norma acoge un
modelo de responsabilidad directa, en la que no se descarta la responsabilidad de la persona
fisica de forma paralela por el delito cometido; sino que, simplemente, esta no es exigible para
poder imputarle el delito a la persona juridica. Sin embargo, pese a tener un marco normativo
que regula dicha responsabilidad, para que esta sea de aplicacion real al plano criminoldgico
nacional, se deben definir los criterios para su imputacion a las organizaciones de manera
autonoma, ya que, en la actualidad juridica, se presentan problemas de fundamentacion. Es en
razon a ello, que este trabajo de investigacion busco precisar los criterios de atribucion de
responsabilidad penal a las personas juridicas en la comision del delito de Colusion, en el marco
de la Ley N° 30424; lo cual de ningin modo debe entenderse que estos, sean de exclusiva
aplicacion para el referido ilicito, sino que, de manera analoga, pueden ser utilizados para la

gama de delitos contemplados en la citada norma.
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El Delito de Colusion

Mediante el Decreto Legislativo N° 1307, operativo desde el 31 de marzo de 20217, se
instauro el Sistema Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, mediante
el cual se llevan a cabo diversas investigaciones, entre ellas, las referentes al delito de colusion,
siendo este uno de los mas comunes y de mayor incidencia a nivel nacional.

El referido ilicito se encuentra regulado en el articulo 384° del Cddigo Penal; y posee tanta
incidencia en nuestra realidad nacional que incluso expresidentes de la Republica vienen siendo
investigados por su comision. Este delito debe entenderse como aquel pacto o concierto ilegal
realizado entre un agente publico que posea las funciones para ejecutar y/o intervenir en
contrataciones publicas de cualquier tipo, y un interesado, comdnmente llamado extraneus,
destinado a defraudar al Estado.

El referido ilicito se presenta en dos modalidades, simple y agravada. La primera de ellas se
configura cuando un el agente publico, ya sea funcionario o servidor, en virtud al cargo que
ostenta, participa, directa o indirectamente, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicion o contratacion publica, y de forma dolosa acuerda con los interesados defraudar al
Estado. Para su consumacion basta con acreditar que la conducta desempefiada por los agentes
tenia como objetivo defraudar al Estado. Mientras que, para la segunda modalidad, la
connivencia entre los interesados, debe ocasionar un perjuicio econémico al Estado, causando
asi un darfio real al patrimonio estatal; es preciso aclarar que, para la configuracion de este ilicito
en general, no resulta relevante que el agente publico haya obtenido un beneficio patrimonial.

El autor de este ilicito, en principio debe ser un agente publico (funcionario o servidor), y
junto a ello, debe poseer competencias para para intervenir en cualquiera de las etapas y
modalidades de contratacion; si este carece de la citada facultad, no se tipificara el delito de
colusion.

En tal sentido, se asevera que este ilicito penal constituye un delito de caracter excepcional
en la infraccion de deber; ya que el sujeto activo, ademas de poseer la condicién especial de
agente publico (funcionario o servidor), se exige que este posea atribuciones funcionales
concernientes a la capacidad de intervencion en cualquiera de las etapas y modalidades de la
contratacion publica.

En este punto, es preciso aclarar el estatus que posee el titular del pliego de una entidad
publica en relacion a este delito, ya que este también puede ser responsable del delito de
colusion, en virtud a que es quien posee la obligacién de supervisar todas las etapas del proceso
de contratacion publica, segun se tiene de la Ley de Contrataciones; siendo esta funcion

indelegable.
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Por otro lado, al ser este un delito de infraccion de deber, el bien juridico protegido se divide
en dos, genérico y especifico. El primero de ellos es el natural y adecuado funcionamiento de
la administracion publica, como en la mayoria de los delitos de esta categoria; mientras que el
segundo, son los principios de transparencia, imparcialidad y trato justo hacia los postores los
cuales se encuentran contemplados en la Ley de Contrataciones N° 30225 y su reglamento.

Sumado a lo antes sefialado, de la préctica y experiencia propia, me atrevo a decir que, el
delito de colusion, en ocasiones, llega a ser un delito pluriofensivo, esto es que, la conducta
desplegada por los agentes no solo afecta los principios rectores de la contratacion publicay el
desenvolvimiento de esta, sino que, ademas, genera consecuencias que afectan a miles de
peruanos, llegando su comision a atentar contra bienes juridicos como la vida, la salud y otros
mas.

En cuanto a la autoria y participacidn, como ya se ha precisado, esta puede ser de dos modos,
directa o indirecta. El agente publico puede involucrarse personalmente en la connivencia con
los particulares interesados o, en su defecto, facilita que otras personas participen en ella, claro
estd, teniendo como finalidad principal defraudar al Estado.

Respecto a los particulares interesados, los cominmente denominados “extraneus”, N0 son
factibles de atribuirles la condicién de autores del delito, ya que, como se explicé anteriormente,
para tener dicha condicion se exige la condicion especial de agente publico; vy, al no tenerla,
también carecen del deber funcional especifico relacionado a salvaguardar y respetar los
principios de la contratacién publica. Sin embargo, esto no implica que su conducta quede
exenta de responsabilidad, sino que estos responderan a titulo de complices, pues es su
participacién necesaria para la configuracion del ilicito penal, pues estamos ante un delito de
encuentro, por lo que se requiere la realizacion de dos conductas por sujetos distintos, se
requiere la afluencia de dos voluntades orientadas hacia un comin objetivo, defraudar a la
administracion puablica.

Sobre el delito estudiado existe abundante jurisprudencia emitida por las salas penales de
nuestra Corte Suprema, mediante la cual se precisa que estamos ante un delito de infraccion del
deber, sin embargo, persiste la afirmacién por parte de algunos juristas de que los terceros
interesados deberian ser considerados complices primarios. Al respecto, debo precisar que,
segun se tiene de la citada teoria, desde la perspectiva de Roxin, los terceros interesados son
unicamente complices; dado que la distincion entre la complicidad primaria y secundaria nace
de la teoria del dominio del hecho, en la cual si resulta fundamental su determinacion a efectos

de atribuir responsabilidad penal de los agentes en los delitos comunes; por lo que, los delitos
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gue se encuentran enmarcados bajo el analisis la teoria de infraccion de deber, como el delito
de colusidn, solo existen autores y complices Unicos.

La Ley N° 30424 que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
y sus modificatorias

La ley N° 30424, denominada “Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional”, desde su publicacion y
posteriores modificatorias, es una herramienta de politica criminal de importancia para luchar
contra la corrupcion enquistada en el Estado peruano y el desarrollo de la actividad empresarial
de este. Con la citada norma, se amplié nuestro marco legislativo, adoptando fundamentos
doctrinarios acordes a la realidad criminoldgica de nuestro pais, dejando atras axiomas clasicos
del derecho penal, como lo es el societas delinquere non potest”, el cual contempla que las
sociedades no tenian capacidad para ser sancionadas por la comision de un delito; marcando de
este modo un antes y después en el &mbito del derecho penal empresarial peruano.

El articulo primero de la citada norma, modificado mediante la Ley 31740, la norma citada
establece los ilicitos penales en los cuales tiene competencia y, por ende, es de aplicacion,
figurando, entre otros, el delito de colusién contemplado en el articulo 384° del Cédigo Penal.
En tal sentido, analizaremos la suficiencia de lo expuesto en la citada norma, y de ser el caso,

se propondra los criterios a considerar por parte del titular de la accion penal para aplicacion.

Materiales y métodos

La presente investigacion buscé desarrollar criterios que permitan atribuirle responsabilidad
penal de las personas juridicas y su rol participativo en los delitos de corrupcion de funcionarios,
en especifico en el delito de colusion, con la finalidad de que estas sean incorporadas al proceso
penal lo cual a su vez permitira, no solo reducir la brecha de impunidad relativa a las empresas
en su condicion de personas juridicas, sino también permitira que estas sean sancionadas por la
infraccion cometida y el perjuicio causado al estado, asegurando el pago a futuro de las
reparaciones civiles a favor del estado.

Para su realizacion se utilizo el tipo de investigacion cualitativa descriptiva, en tal sentido
los métodos empleados fueron el Método inductivo, el cual es una variante del método
cientifico, y se fundamenta en la informacion recopilada por parte del investigador mediante
sucesivas observaciones particulares, de lo cual se obtiene una verdad universal (Aranzamendi,
2010). Aplicando el referido método en el estudio de atribucion de responsabilidad penal a las

personas juridicas en el delito de colusion y frente a ello se propuso la implementacion de
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criterios para la correcta imputacion del ilicito de colusion a las personas juridicas que
participan en la comision del citado delito.

De igual modo, se empleo el Método sintético, la aplicacion de este método cientifico nos
permitio unificar la informacidn obtenida de la doctrina, la casuistica, la legislacién, y otros
referentes la participacion de las personas juridicas y los criterios para su correcta imputacion
en la comision del delito de colusion. Asimismo, el Método sistemético, nos permitio aplicar
los preceptos legales contemplados en nuestro ordenamiento juridico a efectos de atribuirle
responsabilidad penal a las personas juridicas que participen en la comision de actos delictivos
en agravio de la Administracion Pablica, en especifico, en su participacion en el delito de
colusion.

Ahora bien, respecto de las técnicas y métodos empleados en esta investigacion tenemos la
Técnica de fichaje, la cual consistio en la anotacion de la informacion relevante para la
investigacién obtenida de una fuente documentaria, para lo cual se aplic6 rigurosos criterios de
seleccion, lo que permitié canalizar toda la informacion a efectos de ser sustento al marco
teorico. De igual modo, el Estudio de jurisprudencia, estuvo destinado a analizar la aplicacién
de la norma en un determinado caso y los resultados (sentencias) dados por los magistrados en
un periodo de tiempo y espacio, resultando ello de vital importancia ya que permitio el estudio
préactico del fenémeno juridico, la plena comprension del caso en el que se describié a detalle
la situacion analizada. Asimismo, se utilizo la Técnica de Analisis de documentos, la cual
buscé identificar la naturaleza del objeto de estudio, a la par de la facultad de acceder a
documentos ya investigados, junto con la naturaleza y tipo de fuentes de datos utilizados en el
desarrollo del presente tema. En este sentido se optd por el analisis de documentos al ser la mas
usada y de mayor viabilidad en lo que respecta a la obtencion de datos que se puedan vincular
directamente al tema.

Por otro lado, entre los instrumentos que se utilizaron para esta investigacion tenemos a las
Fichas, el cual permitié organizar la informacion acopiada y extraer la méas relevante, la misma
que fue sintetizada y expuesta en el marco tedrico. Entre las fichas que se utilizaron en esta
investigacion tenemos las fichas bibliograficas, fichas textuales, fichas de resumen y fichas del
estado del arte.

Finalmente, para esta investigacion, entre las fuentes empleadas tenemos a las Tesis, siendo
ocho tesis en general, dividas en cuatro (04) que son nacionales y cuatro (04) internacionales;
cada una de estas tuvo relacion con las categorias y conceptos analizados en el desarrollo del
tema a tratar. Por lo que el uso de cada una de ellas me brind6 la posibilidad de realizar un

estudio mas profundo respecto a temas esenciales que serian utilizados como herramientas base
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para poder identificar qué criterios se deben tener en consideracion para determinar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la comision del delito de colusion tipificado

en el articulo 384° del Cddigo Penal Peruano.

Resultados y discusion

Ahora bien, si en nuestro pais existe un marco normativo vigente desde 2016, mediante el
cual se norma la responsabilidad penal de las personas juridicas, por qué la Fiscalia Provincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Lambayeque, durante
el periodo enero — diciembre de 2023, ha presentado solo dos requerimientos acusatorios contra
Personas Juridicas, aplicando la ley 30424; y no se ha logrado obtener sentencia contra ninguna
en el citado periodo, dejando evidencia que, en la practica, no se requiere, ni mucho menos, se
ha sentenciado a las personas juridicas que intervinieron o participaron de manera activa en la
comision de delitos contra la Administracion Publica, en especifico en el delito de colusion.

Una de las posibles causas de este problema la encontramos en la revision de las normas que
rigen el proceso penal en nuestro pais, el Cddigo Penal. Se advierte que, en el articulo VII del
Titulo Preliminar, se encuentra reconocido el principio de culpabilidad, en el cual se contempla
la responsabilidad objetiva, es decir, se exige una imputacién personal, una conducta a titulo de
dolo o imprudencia (responsabilidad subjetiva) y responsabilidad por el hecho propio; por lo
que se concluiria, prima facie, que la persona juridica es incapaz de responder penalmente por
una actuacion ilicita, toda vez que se estaria vulnerando el precitado principio; pues esta carece
de manifestaciones de voluntad y esto, desde un plano meramente subjetivo, impediria una
equiparacion entre persona fisica y juridica.

Asimismo, en el citado codigo existen dos preceptos normativos que rechazan el precepto
de autorresponsabilidad de las sociedades juridicas. EI primero de ellos se encuentra en el
articulo 11°, del cual se desprende que las actuaciones u omisiones dolosas o culposas son la
base de la punibilidad de los ilicitos penales y estos se encuentran en la ley; y, una persona
juridica, al no poder ejercer accién dolosa o culposa, no podria ser pasible de atribucion penal,
existiendo, en este punto una evidente incompatibilidad con la ley 30424. El segundo precepto
normativo, lo encontramos en el articulo 27° del codigo ya mencionado, en el cual se excluye
la responsabilidad de la persona juridica, recayendo esta sobre la persona fisica que actie como
su representante.

Como resulta evidente, hay barreras normativas que impiden una coherencia entre la teoria

de imputacion objetiva y lo normado en la Ley 30424.
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Estos obstaculos, deben ser superados, y para ello, recurriremos a la doctrina, a fin de
exponer los fundamentos dogmaticos para la determinacion de los criterios aplicables a la
persona juridica, criterios que seran la base para este trabajo y por qué no, la base para la
atribucion de responsabilidad penal en los requerimientos presentados por el titular de la accion
penal en nuestro pais.

Para poder desarrollar el marco dogmatico, en principio hay debemos considerar que, la Ley
30424 y sus modificatorias no fueron concebidas con un sustento politico criminal y juridico-
penal referente a la aplicacion de las medidas administrativas, las cuales se encuentran
reguladas en el articulo 105° del Codigo Penal, sino que estas se sustentan en estandares
internacionales, los cuales imponen la implementacion de la responsabilidad de la persona
juridica a una gama de determinados delitos relacionados, en suma, al correcto desempefio y
funcionamiento de la administracion publica.

Como lo mencionamos anteriormente, pese a que la ley clasifica esta responsabilidad como
administrativa, en la practica advertimos que esto seria ante un caso de fraude de etiquetas. A
mi juicio, el legislador peruano, a efectos de evitar una controversia con el marco legal descrito
precedentemente, ha intentado disimular una realidad juridica que, en esencia, se rige por
criterios penalmente definidos y aplicables a una persona natural dentro del ambito de un
proceso penal, Ilegando a concluir, entonces que, la responsabilidad atribuida a las sociedades
juridicas por la ley 30424, es de naturaleza penal, por lo que, de aqui en adelante, le atribuiremos
esa connotacion.

Dicha norma ha adoptado un enfoque de autorresponsabilidad, esto significa que, las
personas juridicas, seran susceptibles de imputacion penal de manera autonoma debido a
deficiencias en su organizacion (non criminal compliance); pero esta atribucion de
responsabilidad solo serd aplicable a aquellas que participen en la comision de los delitos
especificados en el articulo 1° de la misma ley; por lo que, para los ilicitos penales que no estén
comprendidos en el citado numeral, se aplicaran las consecuencias accesorias reguladas en el
articulo 105° del Cédigo Penal.

El modelo de autorresponsabilidad, acogido por la ley 30424, al igual que en el modelo de
heterorresponsabilidad, implica que una persona natural es la que ejecuta el acto ilicito
penalmente reprochable, dicha actuacion puede ser en beneficio propio y/o de la persona
juridica; sin embargo, la diferencia entre ambos modelos, recae en que el accionar del individuo
no sera pasible de imputacién directa a la persona juridica; de este modo el ilicito cometido sera
necesario, mas no suficiente, para atribuirle responsabilidad penal a la sociedad juridica,

debiéndose evaluar, previamente, si la conducta realizada se origin0 por un defecto en la
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organizacion de la persona juridica, segun manifiesta Ortiz (2013). En tal sentido, concluimos
que, la autoorganizacion defectuosa genera la atribucion de responsabilidad penal a las personas
juridicas.

Como en la mayoria de posturas, este modelo ha sufrido criticas por parte de ciertos sectores
doctrinarios que argumentan la incapacidad de accion y culpabilidad penal que poseen las
personas juridicas. No obstante, es importante reconocer que, en la actualidad, los delitos se
evallan en términos de imputacion objetiva y no solo desde perspectivas naturalistas o
causalistas. Por lo tanto, podemos afirmar que todos los sujetos, independientemente de su
naturaleza (persona natural o juridica), que generen un riesgo superior al permitido (riesgo
prohibido) que atenten contra bienes juridicos protegidos por la ley penal, o que los lesionen
directamente, seran acreedores de recibir una pena.

Es importante sefialar que, en este caso, el riesgo prohibido es el resultado de un defecto en
la organizacion de la persona juridica. Goémez (2016) introduce el concepto de “culpabilidad
empresarial”, el cual se fundamenta en que una persona juridica debe ser fiel al derecho y, por
lo tanto, debe culturar el cumplimiento con la normativa vigente, la cual es destinataria de todos
los sujetos (personas fisicas como juridicas), por lo que su cuestionamiento juridico puede ser
realizado por la persona juridica. Por su parte, Tiedemann (1976) habla sobre la culpabilidad
de organizacién, sefialando que, el no haber implementado los mecanismos de control o
medidas necesarias para la adecuada organizacién y desenvolvimiento de la persona juridica,
es solo atribuible a ella y debe ser sancionada por la ley

Comparto lo expuesto por Garcia Cavero (2018), al afirmar que las personas juridicas tienen
plena capacidad para cometer delitos de manera culpable, siendo para este modelo de atribucién
el resultado de la conducta ilicita llevada a cabo por una persona fisica lo importante, conducta
gue pone en riesgo un determinado bien juridico protegido y riesgo que pudo haberse evitado
si no hubiera existido un defecto en su organizacion. Por esta razén, la persona juridica debe
asumir responsabilidad penal, ya que es el sujeto que, en ultima instancia, creo la situacion de
riesgo.

Asi, para atribuir responsabilidad autonoma a la persona juridica por un defecto en su
organizacion, es fundamental que partamos de una estructura de funcionamiento inadecuada, la
cual ha permitido que, por la deficiencia de sus normas y procedimientos internos, se cometa
un hecho revestido de ilicitud por parte de una persona fisica vinculada a la entidad. De ahi
nace la imperiosa necesidad que las sociedades juridicas implementen un programa eficiente de
politicas, normas internas y procedimientos disefiados para reducir significativamente los

riesgos penales asociados a sus actividades.
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El articulo 4° de la Ley 30424 establece: “la responsabilidad administrativa de la persona
Juridica es independiente de la responsabilidad penal de la persona natural’; en tal sentido, la
sancion imponible a la persona juridica no es resultado del ilicito perpetrado por una persona
natural. Asimismo, se sefiala que la extincién de la accién penal contra las personas naturales
no afecta ni influye en la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ya que estas solo
quedaran exentas de responsabilidad si han implementado un modelo de prevencion (programa
de cumplimiento penal) antes de que se perpetrara el hecho delictivo por parte de alguno de sus
integrantes. Asi, una persona juridica no podra ser sancionada si demuestra que no existe un
defecto organizativo, como se menciona en el articulo 12° de la ley en cuestion.

Como se puede observar, el modelo de autorresponsabilidad introduce un concepto clave
para justificar la responsabilidad penal de las personas juridicas: el defecto de organizacion.
Segun Gomez-Jara (2012), la persona juridica no responde por las acciones u omisiones de
personas fisicas, sino por su propio acto ilicito (el defecto de organizacion) y su propia
culpabilidad (la falta de una cultura de cumplimiento normativo). De esta manera, se excluye
la responsabilidad por los actos delictivos de los individuos que componen la persona juridica,
y esta ultima debe asumir las consecuencias legales derivadas de su mala organizacion, lo que
incrementa el riesgo permitido y, por ende, la violacion de bienes juridicos protegidos por la
ley penal.

Corresponde entonces realizar un analisis para la incorporacion de los citados elementos en
la teoria del delito, para ello, debemos partir del precepto de autorresponsabilidad penal para la
persona juridica, dado por el legislador peruano, segun se tiene del articulo 4° de la Ley 30424.

Villavicencio (2017) describe el delito como una accion que es tipica, antijuridicay culpable.
Estos tres aspectos de imputacion estan organizados de manera sistematica y constituyen la
estructura del delito, siendo esto clave para atribuir el injusto cometido, determinar la
imputacion personal o culpabilidad. Esta teoria, de caracter garantista, debe contar con
elementos aplicables a cualquier hecho punible, ofreciendo a los operadores del derecho
nacional, validos criterios para los diferentes escenarios facticos, asegurando la predictibilidad
en las resoluciones emitidas por el 6rgano jurisdiccional. Por tales circunstancias, podemos
concluir que este esquema analitico tripartito ofrece seguridad juridica; sin embargo, los
conceptos en los que se fundamenta han sido desarrollados para su aplicacion en personas
fisicas y no para personas juridicas; resultando necesario dotar a este modelo de imputacion de

las herramientas necesarias para una correcta aplicacion en personas juridicas.
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Hasta el dia de hoy no existe un consenso respecto a cual seria la teoria juridica del delito
aplicable a las personas juridicas, por lo que nos aproximaremos a ofrecer una posicion
funcional y coherente para que sea aplicable al sistema de imputacion penal peruano.

Sobre la accion de la persona juridica.

En torno a este presupuesto, tampoco existe consenso, ya que se ha debatido intensa y
ampliamente si una persona juridica tiene la capacidad de ejercer por si misma los derechos,
deberes y acciones que le corresponden, es decir, si se encuentra dotada de capacidad para obrar.
Concluyendo un sector conservador y tradicionalista del derecho penal que esta carece de dicha
capacidad, lo cual, a todas luces, presenta un error, ya que se pretende equiparar categorias que
corresponden a entidades distintas.

La persona juridica es, en sentido estricto, un sujeto de derecho con calidad de persona, por
lo que su capacidad para obrar no esta supeditada a su existencia corporea; siendo esto asi, no
resulta adecuado aplicar las mismas reglas a la capacidad para obrar de personas naturales a las
personas juridicas, pues ambas difieren en naturaleza, pues las sociedades juridicas manifiestan
exclusivamente su voluntad y disponen de sus derechos, deberes y acciones de forma distinta a
la persona natural, ya que lo hacen a través de un representante o de sus dependientes, sin que
ello implique la invalidez de sus actos; por lo que de ningiin modo se puede negar su existencia,
ni la legitimidad de su capacidad para obrar.

Aplicando ello en el al &ambito del derecho penal, Gomez-Jara (2016) sefiala que, mientras
las personas fisicas tienen capacidad de accion, en la cual se sustenta su responsabilidad, las
personas juridicas poseen una capacidad de organizacion destinada al mismo fin, ya que poseen
la capacidad para estructurar y regular el comportamiento de los individuos que actdan en su
nombre en el desarrollo de sus actividades econdmicas.

Por lo que, podemos concluir que, la capacidad de organizacion de la persona juridica es
funcionalmente equivalente a la capacidad de accidn de una persona fisica.

La tipicidad

Entendemos por tipicidad a la concordancia entre la conducta realizada con el tipo descrito
en la ley; esto es, la existencia de una accién u omision que se encuadre en un tipo penal
especifico. Dicho accionar debe estar plenamente identificado y relacionado con la actividad
de la persona juridica.

La tipicidad posee dos aspectos: la imputacion objetiva y subjetiva

Imputacion objetiva a la persona juridica

Segun Gomez-Jara (2016), este aspecto permite determinar si la sociedad juridica, mediante

su capacidad de autoorganizacion, ha generado un riesgo superior al permitido, lo cual ha dado
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lugar a un resultado lesivo especifico. En este contexto, el propdsito es establecer si las politicas,
normas internas, directrices, procedimientos o estructura de las sociedades juridicas facilitan o
dificultan que los individuos que la componen, y que actdan en su nombre 0 por su cuenta,
incurran en conductas punibles.

Constituyéndose esto en la base de la imputacion penal para las personas juridicas,
exigiéndose la implementacion y cumplimiento de normas penales o criminal compliance para
gestionar de manera eficiente, correcta y oportuna la actividad empresarial, asi como los riesgos
penales asociados de ella. Afirmando, en tal sentido que, el defecto de organizacion de la
persona juridica es funcionalmente equivalente a la tipicidad objetiva en el caso de una persona
fisica.

Imputacion subjetiva de la persona juridica

El autor mencionado anteriormente sostiene que la imputacion subjetiva de la persona
juridica se basa en su conocimiento organizativo y en como gestiona los riesgos asociados a su
actividad empresarial y no en el conocimiento de los individuos que la componen (Gomez-Jara,
2016).

De similar opinion es Garcia (2019), quien manifiesta que, la deficiente administracion de
informacion por parte de la persona juridica que genere un riesgo mayor al permitido y la lesion
de bienes juridicos protegidos por la ley penal, sera plenamente atribuible a la persona juridica,
fundamentandose asi la imputacion subjetiva que se le exige.

La culpabilidad de la persona juridica.

En este apartado, es importante sefialar que, pese a que la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se basa en la culpabilidad individual, se deba establecer un vinculo entre
la conducta ilicita penalmente reprochable y la estructura organizativa de la persona juridica.
Garcia Cavero (2019) sostiene que, dado que las personas juridicas no poseen libre albedrio, su
culpabilidad juridico-penal se formula de manera analoga a la de las personas naturales, ya que,
mientras en estas Ultimas, la culpabilidad penal se basa en su individualidad (libertad reflejada
en sus actos) y su sociabilidad (responsabilidad por esos actos), en las personas juridicas, a decir
de Gomez (2016), el establecimiento de una cultura de cumplimiento o incumplimiento de la
legalidad (fidelidad al derecho) constituiria la base de su culpabilidad; es decir, sin una cultura
adecuada de compliance, la organizacion generaria un entorno corporativo que favorece el
incumplimiento de la ley.

En conclusion, el equivalente funcional de la culpabilidad en el &ambito de la persona juridica
es una cultura de compliance deficiente, conocido como defecto de organizacion.

Dolo o Negligencia de la Persona Juridica.
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Como ya se ha expuesto a lo largo de la presente investigacidn, para que una persona juridica
sea pasible de atribucion penal, en el modelo de autorregulacién, este debe estar relacionado
con un defecto en su organizacion, el cual permita la comision del delito, a través de la carencia
de politicas, normas internas, lineamientos, procedimientos o estructura que favorecen o
dificulten la realizacion de conductas punitivas por parte de los individuos que la integran'y que
actten en nombre o por cuenta de ella.

Antijuricidad

Este presupuesto no requiere de mayor interpretacion, ya que, por las maximas de la
experienciay el conocimiento propio de la profesion, se entiende que la conducta u accionar de
la persona juridica debe ser contraria al ordenamiento juridico, lo cual implica que no solo basta
con ser tipica, sino que esta debe ser ilicita, y no debe estar justificada por ninguna causa de
exclusion.

A modo de conclusion, tras haber analizado los preceptos expuestos, se afirma que, en
nuestro ordenamiento juridico vigente, existe una responsabilidad penal de la persona juridica,
acogida por nuestra legislacion bajo la adopcién de un modelo de atribucién de
autorresponsabilidad para la persona juridica; por lo que, a efectos de dotar a los titulares de la
accion penal de herramientas suficientes para su aplicacion, es necesario brindar una
justificacion dogmatica desde la teoria del delito para atribuir responsabilidad penal a los
sujetos de derecho antes mencionados, bajo criterios diferenciados que no son de aplicacion
para las personas fisicas.

Tras exponer los fundamentos que hacen viable la atribucion de responsabilidad penal a
personas juridicas en nuestro sistema juridico, corresponde en este punto concretar las ideas
planteadas a lo largo de la investigacion para proponer de manera objetiva los criterios que
deben considerarse para la asignacion de la citada responsabilidad en las investigaciones
fiscales en las que participen personas juridicas como en la comision de ilicitos penales en
agravio de la Administracion Pablica, en especifico y por ser materia del presente trabajo, el
delito de colusion.

Como lo hemos advertido, esta propuesta responde a la necesidad urgente de incorporar a
las personas juridicas que participan activamente del delito de colusién dentro del proceso
penal. llicito penal que se configura cuando un agente publico, ya sea funcionario o servidor,
acuerda de manera ilicita con un particular, comunmente denominado “extraneus”, defraudar
los intereses del Estado, en un proceso de contratacion que este bajo su cargo. Este delito se
fundamenta en los deberes especiales atribuidos a los funcionarios publicos y en el

incumplimiento de una obligacion especifica de proteger los intereses estatales.
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Cabe sefialar que, la autoria activa en este ilicito penal se limita a aquellos con un vinculo
funcional especifico relacionado con el objeto del delito (delito de infraccion de deber); por lo
que esta se determinara por el cargo, la responsabilidad especial que el agente publico posea en
cuanto a las contrataciones publicas en representacion del Estado o su competencia. Ademas,
para que el referido ilicito se materialice, es necesario un acuerdo ilicito de voluntades entre el
agente publico y el extraneus, quien, aunque no tiene un deber de proteccién hacia la
Administracion Publica, participa activamente en el acuerdo con la intencién de defraudarla,
sin su participacion no se configuraria este ilicito penal.

Entonces, cuél es el titulo de imputacién que deberia recaer sobre los denominados
extraneus. Al respecto, debemos precisar que existe un debate encarnizado en la jurisprudencia
nacional entorno a este tema, incluso si les es atribuible la condicion de cémplices primarios o
secundarios; sin embargo, nos acogeremos a lo esbozado por la teoria de la infraccion del deber,
la cual dicta que aquel que, careciendo del deber especial de garante, interviene en la comision
de un delito contra la Administracién Publica, responderd bajo el titulo de imputacion de
complice Unico del delito.

La complicidad Unica se diferencia de las categorias de complicidad reguladas en nuestro
Caodigo Penal, en razon a que estas Ultimas encuentran su fundamento en la teoria del dominio
del hecho, donde es fundamental evaluar la contribucion que los participes brindan al autor en
la ejecucion del delito, a efectos de determinar la trascendencia de su aporte. Por ello, en el caso
de los delitos especiales, no se aplica el articulo 25° del Codigo Penal.

Asimismo, las normas generales de autoria y participacion reguladas en nuestro sistema
juridico penal resultan ser insuficientes para justificar la sancion de un participe en los delitos
especiales de infraccion del deber; sin embargo, lo que a todas luces resulta evidente es que, la
penal del complice sera siempre menor a la pena del autor, ya que es este quien incurre en la
infraccién de un deber especial, siendo esto mas reprochable que la conducta de aquel que no
vulner6 dicho deber.

Por otra parte, respecto al bien juridico protegido en los delitos contra la Administracién
Publica, tenemos el general y el especifico; con el primero de ellos se busca proteger el recto y
regular funcionamiento de la administracién publica, mientras que el segundo protege el
patrimonio del Estado, la legalidad en el ejercicio funcional por parte de los agentes publicos y
el caracter publico de su funcion.

En el delito de colusion no solo se benefician del pacto colusorio los agentes estatales y los

extraneus, sino también se benefician las empresas (personas juridicas) que contribuyen con el
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perfeccionamiento del acto criminal, ya que estas desarrollan un rol esencial en la comision del
citado ilicito, logrando incrementar, muchas veces, su capital.

Como se ha precisado, en los fundamentos expuestos anteriormente la participacion de las
empresas 0 sociedades (personas juridicas) en actos de corrupcion, se puede dar de manera
directa o indirecta, por defectos en su organizacion o por medio de sus representantes,
directivos, socios o empleados, llegando a obtener beneficios econdémicos por la “actividad”
que desarrolla; es por ello que la incorporacion al proceso penal de estas, como investigada o
tercero civil responsable, debe ser el objetivo fundamental en la estrategia de defensa de los
intereses del Estado frente a la corrupcion.

Ahora bien, como se da su incorporacion al proceso penal, respecto de este apartado,
tomaremos lo estipulado en el Acuerdo Plenario 7-2009, en cuanto a los presupuestos
procesales exigidos para disponer la incorporacion procesal de una persona juridica; asi
tenemos:

El primer requisito procesal esta regulado en los articulos 90° y 91° del Cddigo Procesal
Penal, donde se establecen las condiciones procesales necesarias para su incorporacion,
teniendo entre ellas, que es el representante del Ministerio Publico quien solicita la inclusion
de la persona juridica en el proceso penal durante la fase de investigacion preparatoria, debiendo
para ello proporcionar la identificacion y el domicilio de esta, una descripcion de los hechos
materia de imputacion y la fundamentacion legal que corresponda.

Junto a ello, a modo de analogia, se debe dar cumplimiento y aplicacion de lo expuesto en
los fundamentos juridicos octavo y décimo del citado Acuerdo Plenario, a fin de asegurar la
coherencia con la responsabilidad penal establecida en la ley 30424. Asi, en el caso de
emplazamiento e incorporacién de una persona juridica en el proceso penal, esta debe
efectivizarse en la medida del cumplimiento de los presupuestos establecidos, de conformidad
a las normas aplicables y la ley 30424.

Estos presupuestos procesales por si mismos, a criterio propio, no terminan por ser
suficientes para lograr determinar la procedencia o no de la incorporacion de las personas
juridicas que participen en el delito de colusidn; por lo que, junto a ellos, se deben plasmar a
favor de los titulares de la accion penal en nuestro pais, los representantes del Ministerio
Publico, criterios de atribucion penal que permitan atribuirle responsabilidad penal a las
personas juridicas que participen en la comision del delito de Colusion, lo cual redundara en su
incorporacion al proceso penal como investigada, asegurando de este modo una sancion penal

contra las mismas y el pago a futuro de las reparaciones civiles a favor del Estado.
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Los criterios clave propuestos para efectuar una imputacion penal autbnoma basada en
defectos de organizacién son los que se detallan a continuacion:

El primer criterio y, a perspectiva propia, el mas importante de ellos, es el defecto de
organizacion. Se ha esbozado ampliamente a lo largo de este trabajo de investigacién lo que
se debe entender por defecto en la organizacion y, basicamente podemos resumir que se trata
de evaluar si las personas juridicas presentan deficiencias en su estructura organizativa,
deficiencias destinadas a facilitar la comision de ilicitos penales. Siendo preciso indicar que no
basta tener politicas, normas internas, lineamientos, procedimientos y una estructura
determinada, sino que la aplicacion de estas debe ser efectiva y debe cumplir con los fines de
la norma. Asimismo, para que sea pasible de atribucién, se debe acreditar una relacion de
atribucion, es decir, debe existir un claro vinculo entre la conducta delictiva cometida, en el
caso en especifico la comisién del delito de colusion, y la persona juridica, ya que la mera
inaplicacion de normas internas no generaria, en si mismo, un ilicito penal, sino que esta debera
estar vinculada a la naturaleza y consecuencias del delito en relacién con la actividad que
desarrolla; siendo para ello necesario acreditar que del acto delictivo se obtuvo un beneficio
directo o indirecto para la persona juridica, permitiendo establecer de este modo la motivacion
detras de la conducta y su conexion con la entidad.

El segundo criterio a tener en cuenta para la atribucion de responsabilidad penal de las
personas juridicas es la Cultura Empresarial. Este criterio estd destinado a analizar la
existencia de una cultura empresarial que promueva, tolere, incentive o destinada a la
realizacién de comportamientos delictivos; ya que, la carencia de ética en la organizacion y el
incumplimiento normativo son claros indicadores de responsabilidad.

El tercer criterio es el Control y Supervision. Para lo cual se debera determinar si la entidad
cuenta con politicas y mecanismos de control destinados a supervisar la actividad de sus
miembros, sin distincidn alguna, ya sean empleados o altos directivos; ya que la ausencia de
supervisién y controles permanentes es un claro indicador de un defecto en la organizacion de
la persona juridica.

El cuarto criterio se encuentra intimamente vinculado al descrito anteriormente, la
Capacidad de Prevencion. Se debera determinar si la entidad, ha sido dotado de recursos
econdémicos y humanos destinados a prevenir la comision de delitos dentro de su estructura; la
no tutela de este precepto, es un claro indicador de un defecto de organizacion, por el cual seria
factible de imputacién.

El quinto criterio también encuentra vinculacion con los dos criterios descritos previamente,

el Cumplimiento Normativo. El representante del Ministerio Publico debera evaluar si ha
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efectuado un cabal cumplimiento de las normativas internas y externas, ya que, como se ha
mencionado, en este punto, la inobservancia del marco normativo interno de la entidad implica
una falla en la gestién y control.

El sexto criterio a considerar es el Historico de Conducta de la Persona Juridica. Se
debera analizar detenidamente el historial delictivo de la persona juridica, a efectos de
determinar si registran antecedentes o se han encontrado inmersas en violaciones legales
anteriores, si han sido sancionadas por estas y si se han implementado mecanismos de control
para su mejora y no repeticion.

El séptimo criterio, la Reaccion ante Conductas Delictivas. Se deberd examinar a detalle
cdémo ha actuado la entidad ante situaciones previas de conducta delictiva y cuéles han sido las
medidas adoptadas por esta para el cumplimiento de la normativay, sobre todo, para determinar
las acciones de mitigacion adoptadas para prevenir futuros sucesos de similar situacion.

Finalmente, el octavo precepto a considerar es la Responsabilidad de los Integrantes de la
Persona Juridica. Como ya se ha expuesto anteriormente, este criterio no es un requisito previo
para la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, segun se tiene del modelo
de autorresponsabilidad o responsabilidad propia, recogido en la ley 30424; resulta importante
considerar la responsabilidad de las personas fisicas que forman parte de la entidad, con la Ginica
finalidad de determinar si, dentro de la entidad, han creado un entorno que favorezca la
comision de delitos.

Aporte practico

En atencion a los fundamentos juridicos y doctrinarios expuestos en el presente trabajo de
investigacion, considero que, a efectos de dotar de legalidad a los mismos, corresponde realizar
un aporte practico relacionado a la incorporacién al Reglamento de la Ley 30424, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 002-2019-JUS de 08 de enero de 2019, de un titulo adicional,
el cual debera ser denominado “TITULO VI - DE LA INCORPORACION DE LA
PERSONA JURIDICA AL PROCESO PENAL”, y estar4 comprendido de dos articulos, el
primero de ellos relativo a los mecanismos de incorporacion propiamente dicha de la persona
juridica al proceso penal y los criterios de atribucion de responsabilidad penal de las personas

juridicas, tal y como se detalla a continuacion:

DECRETO SUPREMO QUE INCORPORA EL CAPITULO VI AL REGLAMENTO
DE LA LEY N° 30424, LEY QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE LAS PERSONAS JURIDICAS
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Articulo 1.- Objeto

El presente Decreto Supremo tiene por objeto incorporar al Reglamento de la Ley N° 30424,
Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 009-2019-JUS.

Articulo 2.- Incorporacion del Capitulo VI del Reglamento de la Ley N° 30424, Ley que
regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas, aprobado mediante Decreto

Supremo N° 009-2019-JUS, en los siguientes términos:

CAPITULO VI
DE LA INCORPORACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL PROCESO
PENAL
Articulo 50°.- Incorporacién de las Personas Juridicas en el Proceso Penal
Los presupuestos procesales exigidos para disponer la incorporacion procesal de una
persona juridica al proceso penal se encuentran regulados en los articulos 90° y 91° del Codigo
Procesal Penal, asi como en los fundamentos octavo y décimo primero del Acuerdo Plenario
7-2009.
Articulo 51.- Criterios de atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas
Los criterios de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas son los que
se detallan a continuacion:
1. Defecto de organizacion.
Cultura empresarial.
Control y supervision de la persona juridica.

Capacidad de prevencion.

2

3

4

5. Cumplimiento normativo.
6. Historico de conducta de la persona juridica.

7. Reaccion ante conductas delictivas.

8. La responsabilidad de los integrantes de la persona juridica.

Es preciso sefialar que, si bien este trabajo, en su inicio, no tenia por objetivo concebir un
marco normativo destinado a establecer criterios para la atribucion de responsabilidad penal de
las personas juridicas, considero que resulta pertinente esbozar, a modo de tentativa, una posible
reglamentacion de los fundamentos expuestos a efectos de sefialar el punto de partida a los
juristas especializados en la materia para poder desarrollar un mejor y, sobre todo, Gtil sistema

juridico que sea de aplicacion a la coyuntura y realidad criminoldgica nacional.
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Finalmente, considero que con la aplicacion de los fundamentos expuestos lograremos dotar
de las herramientas juridicas necesarias a los titulares de la accion penal en nuestro pais para
poder determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas y su rol participativo en los
delitos de corrupcion de funcionarios, en especifico en el delito de colusion, permitiendo de
este modo que sean incorporadas al proceso penal, no solo reduciendo la brecha de impunidad
relativa a las empresas en su condicion de personas juridicas, sino también permitiendo que
estas sean sancionadas por su participacion en el delito cometido y el perjuicio causado al
Estado, asegurando el pago a futuro de las reparaciones civiles a favor de este.

Conclusiones

La responsabilidad penal de las personas juridicas es crucial en la lucha contra la corrupcion,
pero presenta importantes limitaciones como la dificultad para establecer culpabilidad a las
entidades, ya que estan actlan a través de individuos, la falta de criterios claros para sancionar
a las entidades genera una gran incertidumbre en su aplicacion, la escasa implementacion de
programas de cumplimiento interno para prevenir delitos disminuye drasticamente la
efectividad de la norma en la préctica.

El delito de colusion en el marco normativo peruano, se configura cuando dos o mas
personas, entre las cuales debe participar un representante de la Administracion Publica
facultado, acuerdan defraudar al Estado en una contratacion publica. Entre la jurisprudencia
relevante tenemos las casaciones N° 1196-2017 y N° 420-2018, en las que se destaca por
resaltar la necesidad de probar el acuerdo ilicito y la intencion de defraudar al Estado y
evidenciar el dafio concreto al erario publico, respectivamente.

La Ley N° 30424, ha sido un avance significativo en el marco legal peruano, sin embargo,
esta presenta insuficiencias que terminan por limitar su efectividad; siendo uno de los
principales problemas la falta de claridad en los criterios para determinar la responsabilidad
generando interpretaciones amplias e inconsistencias en su aplicacion. Tampoco se establecen
mecanismos de prevencion y cumplimiento que permitan implementar précticas efectivas para
evitar conductas delictivas en las empresas. Finalmente, la capacitacion y sensibilizacion sobre
esta normativa resulta ser insuficiente, para las empresas como para los operadores de justicia,
limitando de este modo su efectiva aplicacién y retrasando la lucha contra la corrupcion.
Recomendaciones

La creacion de lineamientos para la atribucion de responsabilidad penal por parte del
Ministerio Pablico en el que se incluyan los criterios de defecto de organizacién, cultura
empresarial, el control y supervision de la persona juridica, la capacidad de prevencion, el

cumplimiento normativo, el historico de conducta de la persona juridica, la reaccion ante
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conductas delictivas y la responsabilidad de los integrantes de la persona juridica, permitira
determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas y su rol participativo en los delitos
de corrupcion de funcionarios, en especifico en el delito de colusion, al incorporarlas al proceso
penal, con ello se lograra reducir la brecha de impunidad relativa a las empresas en su condicion
de personas juridicas, y posibilitando que estas sean sancionadas por su participacion en el
delito cometido y el perjuicio causado al Estado, asegurando el pago a futuro de las reparaciones

civiles a favor de este.
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