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RESUMEN

En el presente texto se abordara sobre el cambio del principio societas delinquere non potest al
societas delinquere potest analizando, asi, los modelos actuales de atribucion de
responsabilidad penal y del mismo modo realizando una breve descriocion del modelo adoptado
en la Ley n 30424. Del mismo modo se analizara el papel que cumple el compliance en la
determinacion de la responsabilidad de las personas juridicas y para definir ello recurriremos a
la figura de la Obliegenheiten.
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The present text will deal with the change from the principle of societas delinquere non potest
to societas delinquere potest, analysing the current models for the attribution of criminal
liability and making a brief description of the model adopted in Law no. 30424. The role of
compliance in determining the liability of legal persons will also be analysed, and the figure of
the Obliegenheiten will be used to define this.
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1. Introduccidén

Toda idea estd condicionada, y en parte determinada, por el ambito histérico y social en la que
viven (FIERRO, 2003, pag. 18). Y del mismo modo, el derecho, como forma de concebir la
realidad, al ser un constructo cognitivo, se ve condicionado por factores internos (nacionales)
y externos (internacionales) que inciden en una determinada sociedad. En tal sentido, Fierro
sostiene que a fin de enfrentar mas adecuadamente con las nuevas demandas que han surgido
de las mutaciones y cambios en la su situacion, se deben generar nuevas respuestas (FIERRO,
2003, pag. 18). Una de estas mutaciones es la criminalidad de poder, entre ellas la criminalidad
de empresa que ha puesto en jaque al derecho penal clésico.

Hoy en dia donde los avances tecnoldgicos se han hecho parte del vivir cotidiano, podemos
identificar algunas caracteristicas de esta sociedad, la sociedad moderna. Entre ellas, dos
resaltan con claridad: la sociedad de las organizaciones y la sociedad del riesgol. En esta
sociedad moderna los problemas del viejo Derecho penal se agudiza al hablar de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, porque tradicionalmente la teoria del delito ha
tomado como paradigma la estructura de responsabilidad de los delitos consumados dolosos, la
que, sin embargo, intenta ser extrapolada para aquellos casos que no encajan en este paradigma,
como por ejemplo la tentativa, la actio libera in causa (alic) o la imprudencia (MONTIEL J. P.,
2019, pég. 161).

En consecuencia, si la teoria del delito —mas aun la culpabilidad- ya tenia problemas para
explicar los delitos cometidos por las personas naturales y debiendo para ello desnaturalizar o
forzar indebidamente el sentido de aquella estructura de responsabilidad, ahora se le dificulta
aun mas fundamentar la responsabilidad de las personas juridicas, generando asi la
“osteomalacia del Derecho Penal”. Sin embargo, para evitar este mal del derecho penal ha de
impulsarse el rearme juridico-penal para hacer frente a los modelos de delincuencia que crean
una fuerte sensacion de inseguridad no solo a los individuos, sino también a los propios estados
(SILVA SANCHEZ, 2011, pag. 86).

Es por ello que nos volcaremos en el analisis de la ley N°30424 y el Decreto Legislativo N°
1352 que regulan la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, - no obstante, en
cuanto a responsabilidad administrativa solo tiene la denominacién, ya que tanto el proceso y
la imposicion de la pena se realiza por la via penal — desde una perspectiva critica y dogmatica;
para luego desarrollar el papel del compliance en la determinacion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, recurriendo para ello al desarrollo de una institucion germana
denominada Obliegenheiten.

1 Al respecto se desarrolla con mas extension en (FEIJOO SANCHEZ, 2009, pag. 50), del mismo modo
en (SILVA SANCHEZ, 2011, pag. 20)



2. Laresponsabilidad de las personas juridica.

La criminalidad de poder se caracteriza por su intangibilidad y de tener un dafio de gran
dimensidn, en tal sentido su represion se ha convertido en la prioridad de los Estados, y dentro
de esta modalidad de criminalidad tenemos a la criminalidad de empresa, donde esta Gltima se
consagra como el sujeto activo delito?. Por tanto, seguir con la mentalidad de defender el
principio societas delinquere non potest (la persona juridica no puede hacerse merecedora de
responsabilidad al ser un ente moral) ya no es viable, empero es imperativo buscar alternativas
cuerdas a la hora de fundamentar el “Derecho Penal de la globalizacion®”.

Respecto a lo antes dicho a finales del siglo XVIII, se sostenia que la persona moral, persona
mistica, persona social (persona juridica) no podia delinquir, esto era de consenso en gran parte
de la comunidad juridica; sin embargo, hoy es una realidad, normativamente hablando, y
resultaria bizantino preguntarnos si las empresas pueden ser responsables penalmente*; empero,
si resulta relevante preguntarse el como puede ser responsable penalmente la persona juridica.
En esa linea, presentamos un breve esbozo acerca de los dos grandes modelos de imputacion
para luego analizar la incidencia del compliance en ella.

2.1.  Los modelos de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas.
2.1.1. Laresponsabilidad vicarial (vicarius liability)

Este modelo se remonta hasta el XV de los tribunales ingleses; empero, el verdadero desarrollo
se dio en siglo XX a raiz del famoso caso Hudson —caso que se remonta a los afios 1909, New
York Central & Hudson River Railroad Company vs US- décadas después impulsando asi el
Model Penal Code de 1962.

La importancia del caso Hudson en el derecho anglosajén es porque a partir de este se desarrollo
la responsabilidad vicarial en el campo del derecho penal, basandose en responsabilidad
objetiva (strict liability).

La responsabilidad vicarial consiste en un modelo de imputacion en la cual se atribuye a la
empresa el actus reus y la mens rea de su agente expresado esto, con el debido distanciamiento,
en la terminologia de la dogmatica de cufio germanico, pudiera decirse que se imputan a la
empresa el injusto y la culpabilidad del agente o representante (GOMEZ JARA-DIEZ, 2006,
pag. 45). En otros términos, la responsabilidad vicarial consiste basicamente en la transposicion
al ambito penal de la construccion dogmatica civilista de la responsabilidad del superior o del
“superior que responde” (respondeat superior), esto es sin mas un reflejo de la teoria de la
agencia (agency theory).

GOMEZ-JARA, tras un analisis del sistema norteamericano sostiene que dos son los
presupuestos para imputar el actus reus y la mens rea a la corporacién, estos presupuestos son:
la actuacién en el marco del empleo y la intencion de bonificar a la corporacion.

a) Actuacién en marco y naturaleza del empleo.

2 Sobre la criminalidad de poder se desarrolla con méas amplitud en (SUTHERLAND, 2009, pag. XIII) y
sobre la diferencia entre criminalidad de empresa y la criminalidad de empresa (SANCHEZ BERNAL,
2012, pag. 127)

3 La globalizaciéon dirige al Derecho penal demandas fundamentalmente préacticas, el sentido de un
abordaje més eficaz de la criminalidad. (SILVA SANCHEZ, 2011, pag. 84)

4 Sobre las discusiones bizantinas se desarrolla con méds amplitud en (MOLINA FERNANDEZ, 2019,
pag. 168)

5 Vid. (GOMEZ JARA-DIEZ, 2006, pag. 44) y (NIETO MARTIN A. , 2008, pag. 88)



Este presupuesto hace referencia al agente ya sea representante o trabajador y que su actuacion,
para poder ser imputada a la corporacion, debe de estar dentro de esos &mbitos autorizados por
parte de la corporacion (GOMEZ JARA-DIEZ, 2006, pag. 47). Por ende, las acciones que hayan
sido realizados por el agente, pero que estas estaban prohibidas por la empresa no serian
trasferibles a la empresa.

En cuanto a la autorizacion por parte de la corporacion al agente puede ser de manera de
explicita o implicita (la autorizacion implicita se satisface cuando un tercero tiene la creencia
razonable que el agente tiene la autorizacion para llevar a cabo en el acto en cuestion).

Sin embargo, NIETO MARTIN formula una interrogante que gira en torno al grado que debe
ocupar el agente —el que comedio el delito- dentro de la jerarquia de la empresa. Tras lo dicho,
el mentado autor elabora unos criterios basandose en un modelo de responsabilidad mas
extensa los cuales son: los delitos cometidos directamente por los altos directivos; los delitos
tolerados, consentidos o inducidos por los altos directivos los delitos ignorados
conscientemente por altos directivos y los delitos realizados por cualquier empleado, pero que
se deben a un ejercicio imprudente de las facultades de vigilancia control de altos ejecutivos o
de personas que dentro de la organizacion ejercen funciones de vigilancia (NIETO MARTIN
A., 2008, pags. 90-93).

b) Intencidn de beneficiar a la empresa.

El segundo presupuesto de imputacion es que el accionar delictivo sea en beneficio de la
corporacion (estrictamente de la empresa), por ende, las acciones delictuales que perjudique a
la empresa no seran atribuible a ella.

Para que este requisito se cumpla no es necesario que se haya beneficiado la empresa, es
suficiente la intencion del empleado para beneficiar a ésta, empero, hay puntos problematicos

con respecto al concepto de “intencién” como al de “beneficio”®.

2.1.2. Laauto regulacion regulada.

Como antecesores a este modelo tenemos al modelo estatal y liberal. EI primero es un modelo
de intervencion estatal puro, el cual asigna al estado la labor de definir los mecanismos de
prevencion que la empresa debe adoptar, supervisar su implementacion y sancionar en caso de
incumplimiento. El segundo es la vision absolutamente liberal de dejar en manos de la empresa
misma la incorporacién de las medidas de aseguramiento de los riesgos en funcion de la
exigencia del mercado (GARCIA CAVERO, 2017, pag. 20) Empero, ambos extremos
mostrados resultan inaplicables es un sistema juridico. EIl primero por la imposibilidad del
estado de regular a cada persona juridica con sus distintos objetos y &mbitos de accion; el
segundo por la poca prioridad que las empresas dirigen a este tema o su regulacion a
conveniencia e intereses de la propia empresa.

En consecuencia, se gestd y con el tiempo se fue consolidando la llamada autorregulacion
regulada. Respecto a este modelo GOMEZ-JARA DIEZ sostiene que para llegar a lo que hoy
denominamos la autorresponsabilidad de las personas juridicas hay ciertos fundamentos que
hacen posible ello, los cuales son: a) la relacion entre Estado, sociedad, Derecho y organizacion
empresarial en la sociedad moderna, b) la sociedad policéntrica, c) el Estado supervisor y d) el
Derecho reflexivo. Asimismo, propugna tres modelos de autorregulacion, 1) cesion a laempresa
de la soberania del castigo a sus empleados, Il) cesién a una entidad privada de la soberania del

6 Sobre esta problematica se desarrolla con més amplitud en (GOMEZ JARA-DIEZ, 2006, pag. 49)
(NIETO MARTIN A., 2008, pag. 101)



castigo a las empresas y I11) cesion a la empresa de un ambito de autorregulacién a cambo de
la responsabilidad por las consecuencias que de la misma derivan. Donde el ultimo modelo es
el que tiene mayor relevancia y dominio en las legislaciones penales. (GOMEZ-JARA DIEZ
C. , Cuestiones fundamentales de derecho penal econémico. Parte general y especial, 2016,
pags. 6-25)

Es asi que, en la sociedad de los nuevos riesgos, es imperativo generar nuevos instrumentos
juridicos para estabilizar, activar y promover una cierta auto responsabilidad de la persona
juridica. En esencia, la autorresponsabilidad de las personas juridicas fundamenta el injusto
individual de la empresa en base a un management defectuoso prescindiendo de la persona
individual. Es decir, el delito empresarial consiste en no regularse satisfactoriamente y de
manera eficaz.

En suma, la autorresponsabilidad fundamenta la culpabilidad de la persona juridica en su deber
de organizacion y en cuando defraude esta expectativa, se desorganiza 0 mantiene una
organizacion defectuosa, estariamos hablando de un injusto propio de la persona juridica.

2.1.3. Laresponsabilidad de la persona juridica en el ordenamiento juridico peruano.

En el ordenamiento juridico peruano podemos encontrar una hibridacion de ambos modelos.
Es decir, un modelo mixto, pues parten del sistema vicarial para imputar la responsabilidad a la
persona juridica y toman a la culpabilidad propia de la empresa para realizar un sistema de
atenuantes, agravantes o circunstancias que excluyan la responsabilidad de las personas
juridicas. La influencia del sistema vicarial podemos encontrar en el articulo 3 de la ley N°
30424 y modificado este por la el Decreto Legislativo N°1352 el cual versa de la siguiente
manera, “las personas juridicas son responsables administrativamente por los delitos
sefialados en el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o por cuenta de
ellas y en su beneficio, directo o indirecto...”, aqui se puede apreciar que aun es necesario el
injusto cometido por una persona natural parar atribuirle la responsabilidad. En cuanto auto
regulacion regulada o la autorresponsabilidad lo encontramos taxativamente en el articulo 4 de
las leyes antes mencionada el cual versa de esta manera “la responsabilidad administrativa de
la persona juridica es autonoma de la responsabilidad penal de la persona natural.” Ademas,
deja de manera muy clara que el proceso —ya sea condenatoria 0 absolutoria- seguida a la
persona natural no afecta al proceso de la empresa, “las causas que extinguen la accion penal
contra la persona natural no enervan la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas”; por otra parte en el articulo 17 se encuentra todo un catdlogo de eximentes por
implementar un modelo de prevencion —el famoso compliance o business ethics-el cual
desarrollaremos y debatiremos en el capitulo tercero.

3. Compliance, Obliegenheiten y atribucién de la responsabilidad penal a la persona
juridica.
En el presente acapite abordaremos a las Obliegenheiten y su relacién con el compliance, asi

mismo su relacion con otras formas de organizacion dentro de la empresa juridica. Para ello
desarrollaremos un bosquejo del concepto de las Obliegenheiten

3.1.  Obliegenheiten

Obliegenheit denota en la ciencia juridica alemana una entidad dedntica consistente en un
mandato o una prohibicion de comportamiento menos intenso que un deber (Pflicht).
(MONTIEL J. P., 2014, pag. 3). Esta figura es una institucion del derecho civil en el sistema



juridico aleman, que ha pasado a ser de uso cotidiano en el ambito del derecho penal, al igual
que la imputacion objetiva, etc.

La traduccion de este término al castellano ha generado muchos debates, pues no hay una
palabra equivalente de manera literal para ella. Algunas de las traducciones han sido carga,
obligacion, etc.; sin embargo, ninguno puedo satisfacer a la comunidad académica. La
traduccion menos imprecisa que se le ha atribuido es el de incumbencia. (SANCHEZ-OSTIZ
P., 2015, pag. 4)

MONTIEL sostiene que, a diferencia de un deber, las Obliegenheiten restringirian la conducta
de sus destinatarios mas débilmente y ademas su infraccion traeria aparejada una consecuencia
juridica menos significativa. (MONTIEL J. P., 2019, pag. 3). Por otra parte, las incumbencias
tienen relacion con ciertas cargas que corresponden a los destinatarios de normas. Se trata de
ambitos de obligacion en los que apreciamos una menor intensidad que en otros sectores: una
suerte de obligacion de menor entidad, débil, o funcional, en cuanto encaminada a determinar
y precisar otra obligacion, que seria de caracter “fuerte”, en cuanto claramente expresada.
(SANCHEZ-OSTIZ P., 2017, pag. 1213)

La Obliegenheit es un presupuesto objetivo para mantener cierto derecho o ciertas ventajas, de
ahi que su infraccion no acarrearia un resarcimiento por dafios, por ende, su trasgresion solo es
una caducidad de una posibilidad de defensa. Las Obliegenheiten estarian caracterizadas por
constituir reglas pensadas en (exclusivo o predominante) interés del propio destinatario, de alli
que caerian bajo el concepto de “obligacion frente a uno mismo” (Verschulden gegen sich
selbst) y su infraccion no afectaria los intereses de terceros sino los propios al perderse una
posibilidad de defensa a favor. (MONTIEL J. P., 2019, péag. 9). Entiendo que las incumbencias
presentan de una doble faceta. En concreto, y en la medida en que la norma es mensaje, se
requiere de un destinatario que perciba esa comunicacion, lo cual requiere conocerla, asi como
representarse las condiciones facticas de aplicacion: i) las incumbencias de conocer, referidas
tanto a la norma (“estd prohibido matar”) como a los datos facticos (“estoy manipulando un
instrumento peligroso en un entorno en el que alguien puede resultar herido™); y, puesto que la
norma aspira a configurar la accion, se requiere de un destinatario que se halle y se mantenga
en condiciones de cumplirla: ii) las incumbencias de disposicién, referidas a la actuacion
(ejercer la volicion) y seguir la norma (con voluntariedad). (SANCHEZ-OSTIZ P. , 2017, pags.
1218-1219)

Podemos concluir sosteniendo que en el derecho penal impone ciertos deberes de cumplimiento
mediante normas, las cuales tienen un caracter obligatorio; no obstante, habra maltiples formas
de poder cumplir tal deber o de mantenerse en la posibilidad de cumplirlo, esas formas seran
las incumbencias (Obliegenheiten) que no fundamentan ninguna responsabilidad penal, pero si,
fundamentaria una imputacion, en el caso de las personas juridicas también actuarian del mismo
modo.

3.2.  Naturaleza del compliance

Si bien el uso del anglicismo Compliance se ha extendido en todo el ambito juridico, sus albores
estan en el ambito de la salud. En medicina, por ejemplo, denota el correcto seguimiento del
paciente de las recomendaciones y prescripciones de un medico. (Zenteno, 2015, pag. 81)

Juridicamente, el compliance se origina en el derecho estadounidense como resultado de una
larga evolucion a partir de la instauracion de la responsabilidad penal de las empresas y la
consiguiente autorregulacion. Primigeniamente, este concepto fue adoptado en la banca
angloamericana para asegurar un comportamiento respetuoso de las normas por parte de los
empleados en los ambitos riesgosos clasicos de esas instituciones crediticias Como la



informacion privilegiada, corrupcion, manejo de conflictos de intereses y lavado de dinero.
(Zenteno, 2015, pag. 81)

Se puede decir que el compliance es un mecanismo interno de supervision de las empresas y
esta finalidad esencial se bifurca, a su vez, en dos objetivos diferenciables’. Por un lado, se
procura evitar realizacion de conductas infractoras de la ley (funcién de prevencion) Por otro
lado, si las infracciones legales igualmente se producen, la actitud de fidelidad al derecho por
parte de la empresa se traduce en implementacion de mecanismos y procedimientos para su
oportuna deteccion, gestion de sus consecuencias y eventual comunicacion a las autoridades
correspondientes (funcion de confirmacion del derecho). (GARCIA CAVERO, 2017, pag. 32)

De lo dicho, el compliance pone en manifiesto las medidas tomadas por la corporacion para
poder prevenir hechos delictuales, el Estado toma parte en esta formacion del compliance, pero
no de manera directa, sino de una forma indirecta, es por el ello la implementacion del
compliance no es obligatorio. Pero su implementacion se conoce como el buen gobierno
corporativo (good corporate governance). Como sostiene GARCIA CAVERO, en nuestro pais
no existe un deber general legalmente que le obligue a conformar en su interior un sistema de
cumplimiento normativo (GARCIA CAVERO, 2017, pég. 38).

Sobre la implementacion del compliance podemos encontrar en el articulo 17.2.2 de la Ley N°
30424 el cual versa “identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir la
comision de los delitos previstos en el articulo 1 a través de la persona juridica” de esto
podemos afirmar que el compliance se instituye en tres pilares: la primera la formulacion del
programa de cumplimiento, la segunda es la implementacién del programa y la tercera, lograr
una consolidacién y perfeccionamiento.

De manera muy resumida, para elaborar un compliance primero ha de identificarse los posibles
riesgos de acuerdo con su objeto de cada empresa. No se puede identificar todos, solo los
relevantes, los potencias riesgos® propensos a llegar a configurar un delito. En este estadio se
fija el objeto de accion de la empresa y de acuerdo con ello identificar las posibles infracciones
legales.

Luego de identificar las posibles infracciones, se pasa a la evaluacion de los riesgos
identificados y elaborar escalas de estos. Parar valorar estos riesgos se utiliza la escala
cuantitativa por el cual se establece la probabilidad el riesgo de infraccion penal. La escala
cualitativa simple distingue los riesgos en alto, medio y bajo (HML-score) (GARCIA
CAVERO, 2017, pag. 46).

En cuanto a la mitigacion hace referencia a los controles con los que cuenta la empresa para
poder enfrentar los riesgos detectados.

Sin embargo, la ley presenta mas formas para tener una idonea organizacion dentro de la
empresa tal es el caso del articulo 17.2.3, implementacion de procedimientos de denuncia.
Siendo esto una medida de deteccion de irregularidad ajena al compliance; sin embargo,
intimamente relaciénala. Ya que es una forma de control a la empresa, las denuncias no solo
pueden ser realizadas por miembros de la empresa, sino también por clientes, proveedores, etc.’

7 Al respecto con més extension se desarrolla en (NIETO MARTIN A., 2013, pags. 36-41)

8Reglamento de la Ley N° 30424 en el art. 5 inc. 20. Establece el concepto de riesgo Riesgo: efecto de la
incertidumbre del cumplimiento de los objetivos. Esto es la desviacion respecto a los objetivos esperados, sean
positivos o negativos.

9 Los denominados Whistleblower o en su traduccién literal “soplar el pito”, estas y mas formas de
organizacién empresarial se desarrolla mas a profundidad en (HURTADO POZO, 2015, pags. 218-223)



En el articulo 17.2.4 también encontramos la seleccion de informacion necesaria, difusion y
capacitacion periodica del modelo de prevencién. Esto es el llamado help line que es un
mecanismo de ayuda y de capacitacion a los integrantes de la empresa.

Dicho esto, el compliance solo seria una incumbencia (Obliegenheit) ya que es solo un medio
mas que ayuda a cumplir un deber general a la persona juridica, el de organizarse, impartida
por una norma. Esta afirmacion se tratard con mas profundidad en el siguiente acapite.

3.3.  Compliance ¢fundamento de imputacién o fundamento de responsabilidad de las
personas juridicas?

Basandonos en el libre albedrio de las personas naturales para organizarse, y la autorregulacién
de la empresa como presupuesto de atribucion de responsabilidad de las personas juridicas,
donde a la empresa se le considera “un ciudadano corporativo”? (citizen corporations) se habla
sobre el injusto autbnomo de la empresa. Esto se fundamenta en la autonomia y el deber de
organizarse, pues se castiga la organizacion defectuosa.

Entonces el deber del ciudadano corporativo es el de organizarse, para ello ha de tomar
diferentes medidas. La cuestion es, si todas estas medidas tomadas son parte del compliance o
solo algunas. En la organizacion del ciudadano corporativo se toman muchas medidas, a ello se
les denomina medidas generales, sin desmedro a ello puede existir las medidas de gestion
especifica, esta Ultima son acciones tomadas para ciertos casos de peligro segun el objeto de la
empresa.

Para organizar a una empresa hace falta de un estatuto — con el cual se inscriben en registros
publicos -, compliance, auditoria interna y externa, vigilancia de superiores, controles
selectivos, capacitacion del personal, medios de denuncia de irregularidades y mas medios que
puedan apoyar en la organizacion de la empresa. Entonces siendo el deber general de la
empresa, la organizacion, deber que deriva de la norma en este caso la Ley n° 30424, estos
deben implementar los medios necesarios para cumplir o ponerse en la predisposicion de
cumplir dicho deber, a los cuales denominamos Obliegenheiten), por ende, el compliance al
igual que los otros medios mencionados serian las incumbencias de un deber general que deriva
de una norma: en el caso el deber general viene a ser la organizacion. Por ende, la infraccion de
alguna de ellas no fundamentaria la culpabilidad de la empresa, sino, la imputacion objetiva de
la empresa.

Para poder contextualizar mejor utilicemos el ejemplo de la madre que tiene el deber de cuidar
a su hijo; sin embargo, hay muchas formas por la cual puede cuidar de su hijo, el principal seria
alimentar al nifio, también, llevarle a sus vacunas, tener diligencia con el nifio cuando estén en
la calle, etc., como se puede apreciar en el presente ejemplo, el deber general es cuidar al nifio
y las incumbencias serian el alimentar, llevarle a vacunas, etc, si infringe una de las tantas
incumbencias (Oblieguentsverletzugen) no podriamos hablar de la responsabilidad penal de la
madre, pero podriamos hablar de imputacion objetiva ya que con su accionar esta
incumpliendo una condicion previa para obedecer una norma y del mismo modo el no
poder actuar de acuerdo a la norma ya que no ejercio cuidado que se esperaba de ella. Lo
mismo ocurre en el ambito de las personas juridicas, quienes tienen un deber general de
organizarse y todos los medios por el cual se llega a cumplir este deber solo serian las
incumbencias, estas no serian fundamento de culpabilidad sino de imputacién.

10 Este concepto es postulado y desarrollado por G6mez-Jara, para mayor amplitud sobre el concepto
en (GOMEZ-JARA DIEZ C., 2015), del mismo modo (GOMEZ-JARA DIEZ C., 2018, pags. 137-140.)



En la atribucion del hecho propio, el compliance seria fundamento de imputacion objetiva; si
fuera fundamento de culpabilidad todas las empresas que no cuentan con un compliance
pasarian automaticamente a ser culpables por esa desorganizacion estructural. No obstante,
puede haber entes colectivos que tienen una iddnea organizacion sin la necesidad que contar
con un compliance, por ejemplo, haciendo uso de las capacitaciones y las auditorias que son
mucho mas accesibles que el compliance teniendo en cuenta el factor econémico.

Con referencia al deber de organizacion que ostenta las personas juridicas, las cuales puede
cumplir mediante diferentes mecanismos, siendo una de ellas el compliance, GOMEZ-JARA
tomando como base a LAUFER presenta algunas formas de culpabilidad de la persona juridica
i) culpabilidad proactiva ii) culpabilidad reactiva iii) culpabilidad por la ética empresarial iv)
culpabilidad por la politica empresarial. Todas estas se basan en la organizacion de la empresa,
y como ya hemos explicado, la organizacion de una de da gracias a diferentes medios, siendo
una de ellas el compliance. (GOMEZ JARA-DIEZ, 2006, pag. 84)

También tenemos que advertir que el compliance tiene una incidencia transversal en la
responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como tiene una incidencia en la imputacién
objetiva de las personas colectivas, también, tiene una incidencia primordial a la hora de
determinar la pena aplicable a la persona juridica, tiene el papel de ser una suerte de indicador
de atenuantes y agravantes. en el mundo anglosajén, mas aun en el norteamericano el
compliance sirve para que las personas juridicas tengan acceso a acuerdos preprocesales tales
como el Deferred prosecutions agreements (DPAS) y la Non- prosecutions agreements (NPAS).

4. Consideraciones finales

Primero. La criminalidad de empresa es un mal que aqueja a la sociedad, es por ello que
se vio pertinente regular su responsabilidad en el ambito penal pasando asi del societas
delinquere non potest al societas delinquere potest. Por tanto, es una realidad,
normativamente hablando, que los entes colectivos responden ante el derecho penal por
la comision de un delito. La doctrina a elaborado ciertos modelos de imputacion de la
responsabilidad, siendo el modelo vicarial con sus tres modalidades (hybrid offences,
vicarius liability y la teoria inglesa identificatio theory). Este modelo establece dos
requisitos para que el hecho ilicito de la persona natural sea atribuible a la persona
juridica los cuales son: a) Actuacion en marco y naturaleza del empleo y b) intencion de
beneficiar a la empresa. Por otro lado, el modelo de la responsabilidad por el propio
hecho se basa en la autonomia de la empresa para poder organizarse, donde el Estado le
otorga dicha autonomia, empero siempre debe cumplir con la organizacién idénea
encomendada por el Estado, caso contrario estaria danto contexto de peligro y por ende
de futura imputacién penal.

Segundo. Las Obliegenheiten tienen una procedencia del Derecho civil germanico, que
paso a ser parte del derecho penal al igual que la imputacion objetiva. Al ser traducido
esta institucion al espafiol no existe una palabra que se le asemeje, teniendo asi multiples
palabras para referirse a ella; sin embargo, incumbencia seria la traduccién mas acertada.
Las Obliegenheiten estarian caracterizadas por constituir reglas pensadas en (exclusivo
o predominante) interés del propio destinatario, de alli que caerian bajo el concepto de
“obligacion frente a uno mismo” (Verschulden gegen sich selbst) y su infraccion no
afectaria los intereses de terceros sino los propios al perderse una posibilidad de defensa
a favor. Es decir, las incumbencias fundamentan un deber general, son los medios o los
mecanismos por el cual se puede satisfacer el deber general.



Tercero. EIl compliance es un instrumento muy importante para la organizacion de la
empresa, pero no imprescindible ya que existen otras formas de organizarse, estos
reconocidos en el art. 17 de la ley n°® 30424, tales como las lineas de denuncia, las
auditorias, las capacitaciones. Todas estas formas de organizacion vienen a ser
incumbencias de un deber general, el de organizarse iddneamente. Como bien se dice las
incumbencias estan antes de los deberes, pero después de las normas, esto hace referencia
que las incumbencias exige conocimiento de las circunstancias que requiere el deber
encomendado y predisposicion de cumplir el deber encomendado
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