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RESUMEN

La presente investigacion pretende brindar ademds de un soporte tedrico juridico
en la investigacion del derecho como ciencia, responder de manera legal a
necesidades reales que se presentan en el cotidiano vivir con el Medio Ambiente.
La contaminacién y la degradacion del ambiente, constituyen en el medio, un
problema al que se le debe prestar alternativas de solucién, un anélisis doctrinal y
jurisprudencial sobre el problema hace que se plantee un cambio en la normativa
penal vigente en nuestro pais desde una perspectiva de medio ambiente, salud
publica y desarrollo sostenible.
El método del andlisis histérico asi como  exegético-analitico son los
componentes metodologicos que rigen la investigacion. Un diagnostico nos
muestra que en nuestra regién‘se estan cometiendo delitos ecoldgicos que en su
mayoria son cometidos por personas juridicas. Asi también un anélisis
comparativo de la normatividad juridica de los otros paises demuestra que ya
existen leyes penales como jurisprudencia internacional en las cuales la
responsabilidad legal de las personas juridicas ya es una realidad.
Por lo mencionado la investigacion representa un aporte a la ciencia del derecho y
en especial al derecho penal, que debe enmarcarse en nuevos criterios que
respondan eficaz y eficientemente a hechos y conductas lesivas para el medio
ambiente.
Palabras clave: Responsabilidad penal, personas juridicas, delitos ecolégicos,

contaminacion, medidas accesorias, medio ambiente, norma

penal, sanciones.

viii



ABSTRACT

This investigation aims to provide support theoretical-legal in the investigation of
law as a science, and respond to real needs that arise in daily life with the

environment,

Pollution and environmental degradation, constitute in the middle a problém at
that must provide it alternative solutions; a doctrinal and jurisprudential analysis
of the problem makes that if is proposed a change in current criminal law in our
country must start perspective from of the environment, public health and

sustainable development.

The methods of historical analysis as the exegetical-analytical are the
methodology components governing the investigation. One diagnosis shows that
in our region are being committed environmental crimes that are mostly
committed by legal persons. So as a comparative analysis of legal regulations of
other countries demonstrates already existing criminal laws as international

jurisprudence in which the legal responsibility of legal persons is a reality.

By the above the research represents a contribution to the science of law and
particularly the criminal law that should be framed of new criteria that effectively
and efficiently respond to facts and behaviors that are prejudicial to the

environment,

Keywords: Criminal responsibility, legal persons, environmental crime,
pollution, accessory measures, environment, criminal norm,

sanctions.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo titulado “Responsabilidad Penal de las Personas Jufidicas y
su influencia en los Delitos Ecologicos en las Sentencias emitidas por los
Juzgados Penales de la Provincia de Huaraz 2005-2007”, tiene por objetivo
establecer la influencia de la regulacion deficiente de la responsabilidad penal
de las personas juridicas y su influencia en el incremento de ios Delitos

Ecolégicos.

Actualmente, conciliar desarrollo econémico y proteccién al medio ambiente
se impone como la tarea en la que las sociedades han de emplear todos los
medios de que disponen, para lo cual el Derecho constituye un instrumento
destacado. La proteccién del medio ambiente es una necesidad basica de la
sociedad actual, lo que ha hecho que se reconozca al medio ambiente como un
bien juridico propio e individualizado, susceptible de proteccion a través del

iuspuniendi del Estado, y por tanto, a través del Derecho Penal.

El Derecho Penal, como es 16gico, no ha podido mantenerse aislado a dicha
preocupacién, produciéndose un continud debate respeto a temas
fundamentales dentro-del Derecho Penal Econémico y que frente a la cuestién
medioambiental, adquieren un tono mas acentuado, asi la doctrina aborda
problemas cptidianos como la identidad del bien juridico penalmente
protegido y sus técnicas de tipificacion, los modelos de imputacidn, el recurso
a la Ley Penal en blanco y la accesoriedad administrativa del Derecho Penal

del Ambiente.



Es asi que el Cddigo Penal Peruano reconoce la existencia de un conjunto de
delitos bajo el nomem iuris de Delitos Ecoldgicos’, tipos penales destinados a
reprimir la contaminacién ambiental, que segun su redaccion parecen dirigirse
en mayor grado contra los usuarios finales de productos o tecnologias
potencialmente contaminantes, dejando sin represién o sancién efectiva alguna
a los disefiadores o productores comprometidos en la gestion de los mismos.
Aqui podriamos analizar los fenémenos de la produccién de plaguicidas,
plasticos, el represamiento de grandes rios, la recuperacion de tierras,

proyectos de mineria, entre otros.

La Region Ancash es una de las regiones con mayor riqueza natural del pais,
por tanto también es una zona propensa a los conflictos socio ambientales, asi
la Defensoria del Pueblo en el reporte de Setiembre de 2008, lista 7 conflictos,
de ellos 4 activos y 3 latentes., para el afio 2012 la Defenso‘ria de Pueblo ha
enumerado ‘ 168 conflictos activos y 62 latentes a nivel nacional, de los
cuales Ancash encabeza la lista de conflictos con 32 casos’. Dicho escenario
en el que conviven empresas (mineras eléctricas, agroforestales, etc.) y

pobiaciones, pone sobre el tapete un tema presente hace mucho tiempo y

complejo. La responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

Si bien existe normatividad para proteger el medio ambiente, jes esta eficiente

y/o eficaz? Es decir ante la comision de un delito ecoldgico cuyo sujeto activo

'La Ley 29263 modifica el Titulo X111, denomin4ndolos en adelante Delitos Ambientales.
2 Recuperado de :

http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-socioales-aldia.php

3 Recuperado de:
http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/home.php



es una persona juridica (;Qiié prevé nuestro ordenamiento? La respues@
normativa es eficiente?, la respuesta estatal es suficiente?. Estas son algunas
de las preguntas que intentan ser respondidas en el siguiente estudio. Si bien
respecto de la responsabilidad penal ambiental nuestra legislacion ha avanzado
de forma considerable al admitir plenamente la posibilidad de aplicar
consecuencias juridico penales a las personas morales pero es eso suficiente?
O atin es necesario seguir buscando otros mecanismos que permitan ampliar la
proteccién al medio ambiente.

En el Titulo IT del presente trabajo se hace una revision de las diversas teorias
respecto a la naturaleza de la Persona Juridica, asi como modelos de
Responsabilidad Penal de la Personas Juridicas, se presenta el desarrollo en la
legislacion peruana y el tratamiento legislativo y doctrinario en el derecho
comparado. Finalmente se aborda el tema de los delitos ecolégicos

En el Titulo III, se desarrolla lo relativo a los métodos y técnicas empleadas
consistentes en deductivo — inductivo, hermenéutico y exegético, todo esto
con la finalidad de responder a la pregunta ;En qué medida la regulacion
deficiente de la responsabilidad penal de las personas juridicas influye en los
Delitos Ecoldgicos en las sentencias emitidas por los Juzgados Penales de la

Provincia de Huaraz durante los afios 2005 al 2007?.

En el Titulo IV, se presentan los resultados a partir del estudio de las
sentencias emitidas por los Juzgados Penales de la Provincia de Huaraz,
durante los afios 2005 al 2007, cabe precisar que se han empleado las fichas de

analisis de contenido para estudiar el contenido de las mismas.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL:

.Establecer la Influencia de la regulacion deficiente de la responsabilidad
penal de las personas juridica en los delitos ecoldgicos en las sentencias
emitidas por los Juzgados Penales de la Provincia de Huaraz Durante los afios

2005 al 2007.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:
1.-Determinar la eficiencia de la actual regulacién penal respecto a las

personas juridicas y comision de los delitos ecoldgicos.

2.-Precisar los criterios empleados por los jueces penales para la
imposicién de las consecuencias accesorias en las sentencias emitidas

por delitos ecoldgicos.

3.- Proponer criterios que hagan posible un nuevo tratamiento de la
Responsabilidad Penal de las Personas juridicas en relacion a los

delitos ecologicos.
HIPOTESIS.

La regulacion deficiente de la responsabilidad penal de las personas
juridicas influye significativamente en los Delitos Ecologicos en las
sentencias emitidas por los Juzgados Penales de la Provincia de Huaraz

Durante los afios 2005 al 2007.



VARIABLES.

VARIABLE INDEPENDIENTE.

X: Responsabilidad Penal de las Personas juridicas.
VARIABLE DEPENDIENTE.
Y: Delitos Ecoldgicos
OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.
VARIABLE INDEPENDIENTE.
X: Responsabilidad Penal de las Personas juridicas
| INDICADORES:
X1= Vulneracion del deber de conducta.
X2 = Conexidn juridica con el resultado.
X3 = Atribuibilidad
VARIABLE DEPENDIENTE.
Y: Delitos ecoldgicos
INDICADORES:
Yi= Nérmas ambientales infringidas
Y2= Respeto a los limites méximos permitidos

Y3=Respeto a los estandares de calidad ambiental



2.1

II. MARCO TEORICO.

ANTECEDENTES TEORICOS:

En las indagaciones realizadaé sobre los trabajos de investigacion
relacionados a la influencia de la responsabilidad penal de la persona
juridica en la produccién de los delitos ecoldgicos, no se ha encontrado,
trabajo alguno que trate especificamente del tema, sin embargo existen
algunos estudios que se refieren a la responsabilidad de las personas
juridicas y otros relativos a los delitos ecoldgicos y/o ambientales los que

se anotamos a continuacion;

Corilloclla Terbullino, Pavel (2006), en la Tesis “El Derecho
Fundamental a Gozar de un Ambiente Equilibrado y Adecuado”,
conclﬁye que el derechp_ fundamental a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona humana forma

parte de la legislacion denominada propiamente ambiental, pues es una

norma destinada a proteger el ambiente de manera directa y no de

manera indirecta como la legislaciéon comn con relevancia ambiental,
ni parcialmente como la legislacion sectorial pues no se puede obviar
el caracter bipola; indisoluble del derecho ambiental (individual y
social)‘.4

Por su parte, Baigun, David ( 2000) en el libro, “La responsabilidad
de la Persona Juridica” ensayo de un nuevo modelo teédrico,

expresa que son muchas las razones que histéricamente se suman en

*CORILLOCLLA TERBULLINO, Pavel (2006) Tesis “El Derecho Fundamental a Gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado”. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima. Pdg. 15.



contra de la recepcion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas; no sélo en el ambito normativo sino también en el
sociolégico y politico, su trabajo es una propuesta para construir un
modelo ad hoc de la teoria del delito para las personas juridicas con la
finalidad de neutralizar el fendmeno de la criminalidad
contempora’mea.5
Carlo Enrico Paliero (1996) en el articulo titulado “Problemas y
perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica en
el derecho italiano”, concluye que es necesario superar el obstaculo
dogmatico representado por el principio nulla poena sine culpa
construyendo un modelo «paralelo» de culpabilidad «tipico» a la
persona juridica; o interpretando el principio de la personalidad de
modo a no excluir la responsabilidad penal de la agrupacion, aun en
ausencia de un cociente de culpabilidad.

Garcia Cavero, Percy en el libro “La persona Juridica en el Derecho
Penal”, explica las posibles formas de construir dogmaéticamente la
imposicién de sanciones penales a la persona juridica®.

Regis Prado, Luis (2008) en el articulo “La cuestion de la
Responsabilidad Penal de la persona juridica en el Derecho
Brasileiio”, analiza los diversos sistemas de responsabilidad penal,

sus falencias y ventajas y concluye que en el Brasil pese a los

esfuerzos realizados, se privilegia politico-criminalmente el fin en

*BAIGUN David. (2000) La responsabilidad de la Persona Juridica, ensayo de un nuevo modelo tedrico.
Editorial Depalma, Buenos Aires. P4g. 50.

*GARCIA CAVERO Percy, (2008). La persona juridica en el Derecho penal. Editora Juridica. Grijley. Lima

Pig. 16



detrimento del medio. Lo que es inadmisible en un Derecho Penal de
perfil liberal y democratico, que tenga al ser humano como centro de
todo Derecho’.

- Lopez Wong, Rosario (2009) en el articulo “Acerca de la de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Determinacién de
la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias: ;Sancién
penal o0 medida administrativa?”, propone un modelo de paralelo al
Derecho Penal individual en el que afianzando una "culpabilidad de las
agrupaciones" se logre atenuar el problema de la criminalidad
econémica organizada.

- Por otro lado, respecto a los delitos ecoldgicos y el medio ambiente
Reyna Alfaro, Luis (2008) en el estudio “La Proteccion Penal del
Medio Ambiente: Posibilidades y Limites”®, pasa revista de los
principales problemas que surgen en la esfera del Derecho penal del
ambiente, incidiendo sobre la compatibilidad de los tipos protectores
del medio ambiente y el principio de certeza.

- Cortaza Vinueza, Carlos (2009) en el estudio “Delitos
Medioambientales: ;De Peligro (Concreto, Abstracto O Hipotético) O
de lesion?” analiza los Delitos medio ambientales, deteniéndose en el

bien juridico y esbozando una clasificacion de los mismos. 2,

"REGIS PRADO Luis ((2000),) “La cuestién de la responsabilidad penal de la persona juridica en derecho
brasilefio. publicado en la revista de derecho penal y criminologia”, 2° Epoca, niim. 6.

# Recuperado de:

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080526_84.pdf

¥ Recuperado de:
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=118&Itemid=34



- Manrique Barrientos, Héctor (2005) en la tesis “El Delito Ambiental
en la Legislacion Chilena, ;Una Necesidad?”, manifiesta que dada la
ineficaz fuerza preventiva de la lqgislacién civil y la adminisfrativa se
hace necesaria la intervencion penal para combatir la delincuencia

ambiental y de ese modo preservar el ambiente.

- El Doctor Martinez Montoya, Jesis (2009) en el Documento de
Trabajo, editado por la Universidad Autéonoma de la Ciudad de Juérez,
concluye que de nada sirven las normas abstractas si los encargados de
perseguir el delito no pueden aplicar la ley, y més curioso aun resulta
que no hay desarrollo jurisprudencial respecto a los delitos

ecolégicos'®.

2.2 BASES TEORICAS

2.1.1 LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
2.1.1.1 LA NATURALEZA DE LAS PERSONAS JURIDICAS
| 2.1.1.1.1 EL PLANTEAMIENTO DE SAVIGNI
Para Savigny, s6lo el hombre concreto e individual es
"persona" para el Derecho. Es este ser humano, individual,
* singular, irrepetible, el Gnico que merece este calificativo.
Cualquier otro sujeto de derecho solamente puede adquirir

la calidad de persona a través de una ficcién, de una

10 MARTINEZ MONTOYA, Jesiis Abraham (2007) “Delitos Ecolégicos”, editado por la Universidad
Auténoma Ciudad de Juérez.



construccién conceptual sin asidero en la realidad de la
vida, como es el caso del concebido y de la persona juridica.
En este sentido Savigny textualmente expresa al respecto
que: “La capacidad juridica fue demostrada por nosotros
como coincidente con el concepto de hombre singular.
Nosotros la consideramos ahora como extendida a sujetos
artificiales, creados por una simple ficcion. Tal sujeto es
llamado por nosotros persona juridica, es decir persona.
que es solamente admitida para una ﬁhalidad Juridica. En
ésta encontramos un nuevo sujeto de relaciones de.derecho
ademads del hombre singular”. Vale la pena recordar que la
“finalidad juridica”, para lo que en el planteamiento de
Savigny solo es admitida la persona juridica en cuanto
“ficcidén”, es el poder contar con un centro ideal y unitario
de referencias juridicas. Es decir, de una expresion
lingﬁistiéa que identifica esta fantasmal ficcién o centro
formal para el efecto exclusivo de atribuirle derechos y

deberes. !

Las personas "juridicas", dentro de la concepcién muy
precisa de Savigny, vendrian a ser fantasmas, entes ideales,
como resultado de una operacion de puro fingimiento. Es

decir, la utilizacion de lo que, en nuestro concepto, €s una

" FERNANDEZ SESAREGO, Carlos (1998), “Naturaleza Tridimensional de la Persona Juridica ”. El
articulo ha sido publicado en “Derecho PUCP”. N2 52, Revista de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pery, Lima. Pag. 11
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innecesaria mentira para referirse a lo que no se halla,
primariamente, en el mundo de las meras idealidades, sino
en la realidad de la vida humana social. La propuesta de
Savigny, que es genial en su pragmdtica concepcion
consistente en facilitar la vida de los negocios juridicos. No
encuentra una respuesta adecuada cuando pretende explicar
su naturaleza. Y es que la persona juridica se resiste a ser
“reducida” unicamente a lo qué es su dimension formal. La
persona juridica no puede dejar de ser al mismo tiempo, en
el plano coexistencial, una pluralidad de seres humanos
vivientes que realizan en comun una actividad valiosa. Es
inaceptable, frente a lo que en realidad es el derecho,
proponer un planteamiento unidimensional, reductivista,
que pretende convertir a la "persona juridica" en sélo una
estructura formal, un centro ideal de imputaciéon de
"situaciones juridicas subjetivas", es decir, de derechos y
deberes.

La tesis de Savigny sobre la persona juridica es correcta
pero solo es valida, segun nuestro concepto, para explicar su
dimension formal. Se trata de una visién fragmentaria de
este fenomeno juridico.

2.1.1.1.2 EL PLANTEAMIENTO DE GIERKE
A la teoria de la ficcion se opone la teoria que se ha dado en

llamar realista. Entre los autores que propician la teoria

11



realista el mas conocido y citado es, sin duda, Gierke
contrariamente a lo sostenido por Savigny, Gierke observa
que los grupos humanos juridicamente actuantes no podian
desvanecerse en una ficcion, en lo que hemos calificado
como una innecesaria mentira. Segin su pensamiento, habia
que concederle a la "persona juridica" una existencia igual a
:
la de los seres humanos individuales, una entidad real. En
este sentido, postula otorgar a dichas "personas juridicas",
en cuanto colectividades, una vida auténoma, una propia
voluntad de accién y un particular interés. Frente a este
ente, Gierke sostiene que el ordenamiento juridico no lo
crea sino que se limita a su simple reconocimiento. De ahi
que su teoria es también conocida, indistintamente, bajo las

denominaciones de orgénica, antropomorfica o de la

realidad'?

El mérito de la posicion de Gierke es el haber desvinculado
el concepto de persona de cualquier referencia al hombre y
de haber reconocido que, ademds de los sujetos
individuales, que los entes colectivos no constituyen una
ficcion sino una realidad. El error de esta teoria se
encuentra, sin embargo, en sostener que la realidad de la

persona juridica es una existente por si misma, anterior al

uBACIGALUPO, S. (1998). La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, p. 65.

12



2.1.1.1.3

reconocimiento del ordenamiento juridico. Los postulados
de Savighy y de Gierke se imponen, por largo tiempo, en el
pensamiento juridico: La mayoria de los juristas que
asumen el tema adhieren a la teoria de la ficcidn,
considerando que la persona juridica no es mas que un
centro ideal, una mera abstraccion desvinculada de la

realidad y el mundo de los valores.

LA CONCEPCION DE FERRARA

Como la inmensa mayoria de los juristas que tratan la
materia referente a la naturaleza de las personas juridicas en
las primeras décadas de siglo XX, Ferrara se adhiere a la
teoria formalista. Dentro de esta concepcién, siguiendo la
huella de Savignyy de conformidad con la apreciacion del
autor, se distingue claramente la situacién ontolégica del ser
humano del concepto juridico de “persona”. Esta tltima es
una cualidad abstracta, ideal, " suministrada por el
ordenamiento juridico y no “resultante de la individualidad
corporal y psiquica”. El hombre es persona para el derecho
cuando es reconocido como ente juridico, dotado de

derechos y deberes, por el ordenamiento juridico.

Dentro de este planteamiento, como se advierte, no

coinciden las nociones de “ser humano” y de persona,

13



siendo este ultimo un concepto de mayor amplitud en la -
medida que la calidad juridica de persona puede atribuirse
por el ordenamiento juridico a cualquier ente que no sea el

hombre.

En sintesis y seglin la concepcion de Ferrara, cuando el
ordenamiento juridico concede la calidad de persona a entes
que no son seres humanos debe tenerse en cuenta que esta
atribucion de personalidad no es otra cosa que una forma de
realizacion de intereses humanos. Las personas juridicas, no
obstante significar la realizacion de intereses humanos y
estar constituidas por seres humanos, no constituyen una
realidad corporal, organica, sir_lo un ente ideal, una

abstraccion.

La persona juridica no es para Ferrara “un hombre grande”.
Para explicar su pensamiento, el autor expresa que st bien es
cierto que el ser humano es la resultante de una suma de
células, no por ello podemos sostener que nos hallamos
frente a “una gran célula”. La persona juridica es asi, para
Ferrara, una “unidad intelectual sintética” y, al no poseer
una existencia separada e independiente de la pluralidad,
ella consiste en la propia pluralidad abstractamente

considerada, es decir, como masa unitaria. La persona

14



juridica resulta existente e inmanente en la pluralidad. Y
esto es tan cierto que para Ferrara ella dura mientras dura la
pluralidad. El autor sostiene que “la unidad sintética en cada
instante es idéntica a la pluralidad cambiante de la masa, de
la cual no es sino su representacion ideal”. De esta
comprobacidn se sigue que la voluntad de la asociacién
como ente ideal es la voluntad de los concretos actuales
miembros, es decir una voluntad colectiva. Esta voluntad,
por consiguiente, no es la suma de las voluntades singulares
de los asociados sino el “producto” de aquellas voluntades
singulares “en cuanto que por influencias y reacciones
psiquicas reciprocas las voluntades singulares se modifican,
pero voluntad que no es la emanacion de un ente mistico
colectivo, que puede considerarse como voluntad de este
organismo social”. Se trata, por consiguiente, de una
voluntad comun de lps asociados y no una voluntad del ente

ideal “asociacion”.

Por lo expuesto, podemos comprobar que en la concepcion
de Ferrara cabe distinguir los conceptos de “persona” y de
“persona juridica”. La persona es el sﬁjeto de derecho, un
concepto genérico, que comprende a todos los sujetos de
derecho. Persona, por excelencia, es el ser humano. Al lado

de los seres humanos existen otras personas, como son las
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denominadas “personas juridicas”. Ambas son sujetos de
derecho y, como personas, constituyen una categoria
juridica ideal, abstracta, una pura forma juridica, un
ordenamiento legal unitario.
2.1.1.1.4 LA PERSONA EN LA TEORIA KELSENIANA

Hans Kelsen, a través de su difundida teoria Pura del
Derecho opone, con rigor cientifico y con un indiscutible
poder de fascinacion, a los planteamientos antes referidos
de Savigny y Gierke, uﬁa extraordinaria y coherente
construccién del derecho, la misma que domino el
pensamiento juridico occidental durante varias décadas. Asi,
La persona, tanto fisica como juridica, es para Kelsen tan
s6lo un ente espectral, "una

Expresion unitaria personificadora para un haz de deberes
v facultades juridicas, es decir, para un complejo de
normas" .

Dentro del marco conceptual kelseniano, de caracter
exquisitamente formalista, la persona resulta ser un ente
espectral, una mera construccion del pensamiento
normativo. La persona deja de ser el hombre, de carne y
hueso, para convertirse tan s6lo en un centro unjtaﬁo de un

complexo de normas que se ubica en la trama logico formal

del derecho. De este modo, el ser humano en cuanto tal,

FERNANDEZ Sesarego, Carlos (1998), “NATURALEZA TRIDIMENSIONAL DE LA PERSONA
JURIDICAS. E] articulo ha sido publicado en “Derecho PUCP™. N° 52, Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica del Peri, Lima. Pég. 11
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como unidad psicosomatica sustentada en la libertad, queda
fuera del derecho, pertenece al mundo de la naturaleza que

no es, propiamente, el del derecho.

Dentro del esquema kelseniano, en el ambito de su teoria
"pura", tanto la persona fisica o natural como la persona
juridica o colectiva participan de la misma estructura formal
en cuanto ambas personas resultan ser tan sélo, como esta
dicho, "la unidad de un conjunto de normas". Ambos
- conceptos, el de persona fisica y el de persona juridica, son
para Kelsen tan sélo construcciones auxiliares de la ciencia
juridica, la personificacion de un conjunto de normas
juridicas, de obligaciones y autorizaciones. Si alguna
diferencia existe entre ambas ella radica, segiin Kelsen, en
la division de funciones. Estas funciones se ponen de
manifiesto en lo que Kelsen designa como orden juridico
total y orden juridico parcial.

El mencionado distingo entre orden juridico total y orden
juridico parcial se fundamenta en que en la conducta
humana, que es el impuro contenido metajuridico de las
normas, es dable diferenciar un elemento de caracter
personal o subjetivo de otro de estructura material u
objetiva. El primero, segiin Kelsen, se refiere al sujeto

mismo de la acciéon o de la omisién, mientras que el
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segundo se contrae a la accion u omisiéon consideradas en si
mismas.

La distincion a que hace referencia Kelsen pretende
diferenciar, dentro de su planteamiento formal, entre dos
elementos claramente distinguibles. De un lado, el "quién",
o sea el ente que realiza la accion o incurre en omisién, del
"qué" hecho u omitido. Kelsen nos explica que en la norma
integral se recogen o determinan ambos elementos aunque
es posible, también, que la norma sélo contenga a uno de
ellos con prescindencia del otro. El planteamiento
kelseniano que, como se ha expuesto, nos conduce a una
doble distincion, es decir, entre orden juridico total y orden
juridico parcial, de un lado, y entre elemento personal o
subjetivo .y elemento objetivo o material, del otro, le
permite extraer, sin dificultad dentro de su esquema formal,
la conclusion que, cuando se alude a las personas juridicas o
colectivas, no se trata sino en realidad de actos u omisiones
que se refieren a conductas de hombres individuales. De ahi
que cuando el ordenamiento juridico imputa deberes o
derechos a las llamadas personas juridicas debe entenderse,
siempre y Unicamente, que tales derechos o deberes solo
podran ser cumplidos o incumplidos mediante acciones o

conductas de seres humanos individuales, es decir, de

personas fisicas o naturales. De lo expuesto se concluye, por
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2.1.1.1.5

tanto, que s6lo comportamientos de personas individuales

pueden constituirse en el contenido de las normas juridicas.

LA PERSONA_ JURIDICA SEGUN LA TEORIA
EGOLOGICA

Para Cossio, la valiosa teoria kelseniano sobre el derecho se
circunscribe a ser s6lo una coherente construccion
conceptual en lo que al ordenamiento juridico normativo se
refiere, con absoluta prescindencia, nada menos, que del ser
humano -que es su creador y protagonista- y de los valores
que son los que otorgan sentido a la existencia humana y,
por consiguiente, al derecho.

La disciplina juridica se reduce asi en el pensamiento
kelseniano, tal como lo hemos sefialado, a un esquema
espectral, de»carécter puramente logico-formal. No obstante
la critica que Cossio formula al planteamiento kelseniano,
alaba cdmo vélida y extraordinariamente clara la distincion
formulada por Kelsen entre persona natural o individual y
persona juridica o colectiva. Coincidiendo con Savigny,
pero a partir de una analitica existencial, Carlos Cossio
sostiene que la unica "persona” para el derecho en cualquier
sentido que se use el término- es el ser humano
individualmente considerado. Al afirmar que no es posible

extrafiarlo del derecho, como pretendia Kelsen, lo muestra
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2.1.1.1.6

en su plenaria realidad. Es decir, que la persona, en cuanto
tal, no puede ser separada de su libertad ontologica, de sus
conductas, pero tampoco éstas pueden ser atribuidas a otro
ente que no sea la persona. De ahi que Cossio apunte que
los comportamientos humanos "no son independientes o
separables del hombre que los hace" en cuanto se trata de
dos términos de una misma realidad.

EL NUEVO RUMBO DEL PENSAMIENTO
CONTEMPORANEO

Los tratadistas advierten la insuficiencia de la explicacion
formalista de la nociéon de "persona juridica" en cuanto
intenta reducirla Unicamente ‘a un espectral centro de
referencias normativas. Es decir, a un ente ideal, a una

mera construccion conceptual, sin correlato alguno con la
palpitante realidad de la vida humana - donde se "vive" el
derecho - y los valores que en ella se vivencian y realizan.
Obviamente, la persona juridica en su dimensién formal, en
cuanto sujeto de derecho, es un centro unitario e ideal de
imputacién de "situaciones juridicas subjetivas”, es decir, de
derechos y deberes. Pero también es cierto que la persona
juridica no se agota en su dimensién formal sino que es,
ante todo y primariamente, una organizacion de personas
que persigue fines sigﬁados por uno o mas valores. Valores
que otorgan sentido, tanto a la accién del ser humano

individualmente considerado, como a las agrupaciones de
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personas a quienes los une una actividad en comun tras una

finalidad valiosa.

En la persona juridica como en cualquier otra institucion
juridica se hallan.inexorablemente presentes, en dinamica
conjuncion, la vida humana, los valores y las normas. No se
\concibe ninguna institucion en la que esté ausente alguna de
estas tres dimensiones en qué consiste el derecho. Y es que
el derecho no es s6lo vida humana sociai ni tampoco valores
puros ni exclusivamente normas. Sobre la base de la vida
humana se vivencian valores y se crean normas juridicas.
Por ello la vida humana es el elemento primario - aunque no
el tnico ~ del derecho. El derecho es una exigencia
existencial del hombre que debe inexorablemente convivir
en sociedad. Es inconcebible convivir sin normas
reguladoras de las relaciones sociales. Es un imperativo que
emana de la propia naturaleza de ser social que ostenta la
persona. Por ello, el derecho pertenece a la estructura

misma del ser humano.

Podemos afirmar, sin ninguna duda, que asi como en su
momento entraron en crisis las nociones de "derecho
subjetivo" y la de "sujeto de derecho", entre otras pocas,
también se ha replanteado la antigua concepcion

exclusivamente formalista de la "persona juridica". Es un
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concepto en proceso de repensamiento critico a la luz de la
tridimensionalidad propia del derecho. La revision critica de
las nociones anteriormente mencionadas hubiera sido
imposible si no se hubiese contado con el decisivo aporte de
la filosofia de la existencia, la misma que aparece en el
periodo que transcurre entre las dos grandes y cruentas
guerras mundiales que la humanidad ha vivido con horror y
desgarramiento. A esta contribucion esclarecedora de la
vida humana y, por consiguiente, del derecho, debe sumarse
aquella otra que proviene de los planteamientos de la
escuela tridimensional del derecho, la misma que encuentra

una cada vez mas amplia acogida en el mundo juridico.

Podemos conciuir expresando que los planteamientos que
surgen del pensamiento contemporaneo sobre la
denominada "persona juridica" tienen su origen y raiz en las
insatisfactorias respuestas .ofrecidas por la doctrina en lo
que concierne a su naturaleza y estructura. Las histéricas
soluciones propuestas, sustentadas primordialmente en una
concepcion formalista del derecho, pretendian reducirla,
como con acierto sostiene Frosini, a un mero “castillo
habitado por fantasmas”. A la luz de una nueva vision de la
estructura del ser humano y de su consiguiente rol

protagdénico en el derecho, se van descubriendo, no sin
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fatiga ni dificultades, las evidentes limitaciones que
presentaban  aquellas  explicaciones  exclusivamente
formalistas que, como la de Kelsen, reducen al derecho y
sus instituciones a un puro juego de conceptos, a un sistema
l6gico-formal, rigido, cerrado y espectral. Es decir, a una
construccion ideal que no guarda correspondencia con lo
que realmente acontece en la experiencia juridica, dentro de
la cual carece de sentido ignorar la fundamental presencia
de conductas humanas intersubjetivas y de valores
vivenciados por ellas. En sintesis, la posicién formalista nos
brinda tan sélo una respuesta parcial, fragmentaria. por

formal, de la realidad en que consiste el derecho.

Las primeras reacciones de los juristas que advierten la
clamorosa insuficiencia de una respuesta inicamente formal
al problema de la "persona juridica", es el volver su mirada
a la realidad de la vida para encontrar en ella una respuesta
-adecuada al problema de la persona juridica, alejandose de
las ficciones o de otros recursos de pura técnica juridica,
que si bien son qtiles, suelen impedir una clara percepcion’
del fenomeno juridico tal cual es. Los juristas, al observar
que detras del marco estrictamente 16gico-formal propuesto
por la concepcidon formalista se mueven y actian seres

humanos que se proponen y vivencian valores, llegan a la
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conclusiéon que es preciso superar, de alguna manera
novedosa, tan estrechos linderos conceptuale.s. Tal vez la
primera reaccion de algunos juristas, que aun no percibian
con nitidez la realidad primariamente existencial del
derecho, fue la de inventar ficciones, imaginar metéforas,
como la tan conocida de "descorrer el velo de las personas
juridicas" para llegar, precisamente, a aquello que empiezan
a intuir como elemento primario en el derecho: la vida

humana y los valores que ella vivencia y realiza.

Los juristas que vislumbran que la nocién de persona
juridica desborda los rigidos marcos conceptuales en los que
los que rigidamente los encerrd el formalismo, inician una
indagacién que, ain sin encontrar al comienzo soluciones
de fondo e integrales al fendmeno del derecho y, por ende,
al de la persona juridica, se interesa por lo que real y
efectivamente acontece en el seno mismo de la persona
juridica. Para ello, se ven obligados a liberarse, en primera
instancia, de la malla exclusivamente formal en la que se
hallaban atrapados y sin salida para lograr comprénder,
luego y a cabalidad, la compleja estructura de la persona
juridica. Complejidad vital que no se agota en la

evanescente formalidad de los conceptos juridicos.
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En sintesis, se aprecia que el pensamiento contemporaneo
en torno a la naturaleza misma de lo que se conoce como
“persona juridica” empieza a discurrir en una direccién que
pretende, al superar la respuesta del formalismo juridico,
situarse dentro del cauce de la nueva concepcion

tridimensional del derecho.

2.1.1.1.7 EL LLAMADO “ABUSO DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA” Y LA TEORIA DEL

“LEVANTAMIENTO DEL VELO.

Para explicar la naturaleza de la persona juridica, mas alla
de las formales limitaciones en que la encerr6 la dogmatica
juridica tradicional, asi como para tener una visidn mas
exacta de la evolucion que ha sufrido en el presente siglo,
particularmente en la legislacion peruana, la nocién de
"persona juridica", se hace necesario poner de manifiesto
que todo el proceso de busqueda de su identidad
desarrollado de reciente en torno a ella es el inequivoco
resultado de una mejor comprension, de parte de
jusfilosofos y juristas, de lo que significa el ser humano y de
su decisiva gravitaciéon en el dérecho mas alla de la pura
formalidad instrumental.. No podemos olvidar, al respecto,

que el derecho es creacion del ser humano, una necesidad
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existencial, desde que esta naturalmente condicionado a

vivir en sociedad.

Como expresabamos en parrafos anteriores, el concepto de
"persona juridica" entr6 en crisis cuando algunos juristas, al
tomar conciencia de los requerimientos y urgencias de la
realidad, ponen al descubierto las insuficiencias de las
propuestas formalistas, imperantes por décadas, mediante
las cuales resultaba vano explicarse el fendmeno juridico de
la persona juridica en su compleja realidad y riqueza de
matices. Se empezé a entender que era imposible llegar a la
aprehension global y completa de dicho fendmeno juridico
mediante una limitada vision formalista en la cual la
persona juridica se reducia a un ente ideal, a un mero centro
unitario de referencias normativas. Es en este instante de
histérica toma de conciencia de la complejidad y riqueza del
ser humano -que podemos situarlo en las dos ultimas
décadas de la primera mitad del siglo XX- que en los
medios juridicos se empieza a hacerse referencia al hecho
de que el concepto de "persona juridica" ha entrado en
crisis. Algunos autores reclaman, entonces, para llegar a la
realidad existencial de la persona juridica, la superacion de
la nocidon de persona juridica entendida como una pura

"forma".
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El primer intento por llegar a la realidad misma de la
persona juridica, a sus dimensiones existencial y axiolégica
desterradas por el formalismo, tuvo como causas algunos
casos en los cuales, tras la forma de la persona juridica,
desvirtuando su finalidad, se produjeron ejercicio abusivos
de esta “forma”, actitudes dolosas, fraudes y otras
actividades impropias de la finalidad de las personas
juridicas. Ciertos directivos o miembros de la persona
juridica se aprovechaban de modo ilicito de la “forma” de la
persona juridica en su propio provecho personal y en
agravio de los demas miembros de la persona juridica o de
terceros. La mayoria de estos casos se presentaron en las
sociedades, sobre todo en las an6nimas o por acciones, en
las cuales se aproveché de la limitacion de la
responsabilidad de la persona juridica para cometer actos
ilicitos. Estas actividades se identificaron con la expresion
de “levantamiento del velo” o con la de “abuso de la
personalidad juridica.

La doctrina resumida en la expresion de “descorrer el velo
de la persona juridica”, es decir el intento de superar el
muro de su formalidad para penetrar en sus niveles
existencial y axiologico, se desarrolldé en las primeras

décadas de este siglo principalmente en los Estados Unidos

de Norte América, no solo en virtud de la flexibilidad de su
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derecho sino porque, en razon de su grado de desarrollo,
prosper6 la utilizacibon de la persona juridica,
preferentemente en la vida de relacién negocial. Es asi que
la expresion de “descorrer el velo de la persona juridica”
aparece por primera vez en el derecho norteamericano bajo
las denominaciones de “lifting of de corporation veil”,
“piercing of de veil” o “disregard of legal entity”.

En el sistema del common Ilaw, bajo la concepcion
formalista de Savigny, liberado del excesivo dogmatismo
que agobia a menudo al derecho continental y a través de un
mayor y mas proximo control de los fines de la persona
juridica y su modo de aplicarlos en la experiencia, se
elabor6 en la jurisprudencia americana la doctrina del
Disregard. Segin esta doctrina los tribunales pueden
prescindir o superar la forma externa de la persona juridica,
para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas y
los bienes que se cobijan bajo su formalidad. Por el -
Disregard se faculta, precisamente, a “descorrer el velo de

la persona juridica”.

Cabe sefialar que una revision del derecho comparado en
cuanto al tema referente a superar la mera formalidad de la
persona juridica, para acceder directamente a los socios o

administradores a fin de atribuirles responsabilidad cuando
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proceden abusivamente, nos muestra que el debate estd
todavia abierto tanto en el plano teérico como en aquel de
sus implicancia practicas.

- Frente a las situaciones expuestas los juristas se empefiaron
en buscar una solucion juridica que permitiera penetrar en la
realidad misma de la persona juridica, superando la mera
formalidad, para impedir el aprovechamiento abusivo de la
persona juridica asi como para impedir también el fraude a
la ley y, en su caso, imputar las consiguientes
responsabilidades a los autores de tales actos.. Los
resultados de algunos de estos esfuerzos han sido
parcialmente glosados en paginas precedentes. Algunos
lucidos juristas y ciertos alertas jueces entendieron, no sin
esfuerzo, que un dogma formal no podia detener la
persecucion y la sancion de la ilicitud. Se fue por ellos
comprendiendo, a través de la experiencia, que una barrera
meramente formal creada por el ordenamiento juridico para
facilitar la vida de relacion de las personas jufidicas no
podia desvirtuar esta positiva finalidad para ser aproyechada
abusiva o fraudulentamente en beneficio de algun o algunos
miembros de la misma en perjuicio de terceros.

La concepcién de que el derecho no se reducia a una pura
forma sino que era primariamente vida humana social

valiosamente vivenciada fue paulatinamente imponiéndose
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entre los juristas. Esta vision de la realidad misma del
derecho abri6 el camino para la bisqueda de soluciones a

este falso problema.

En el curso de la afanosa busqueda de soluciones juridicas
que permitieran impedir y sancionar dichos actos ilicitos
cometidos en el seno de la persona juridica y que se
hallaban absurdamente protegidos por la impenetrable
formalidad del dogma antes aludido, se han presentado, por
lo general, dos propuestas de parte de la doctrina y la
jurisprudencia comparada para contrarrestar el ejercicio
abusivo de la formalidad de la persona juridica. La primera
de ellas parte del reconocimiento del mencionado dogma en
torno a la calidad ontoldgica de la persona juridica que la
reduce a una unidad ideal. Los juristas que no ponen en
entredicho este dogma, los que lo admiten sin mayor
andlisis critico, son los que han propuesto la férmula de
“descorrer el velo” de la formalidad para penetrar en la
realidad misma de la persona juridica y poder, de este
modo, sancionar a los responsables de los actos abusivos.
Es un “velo” que se descorre sélo para este especifico efecto
y que, luego de alcanzado el efecto querido, se vuelve a
correr. Se trata de un procedimiento indirecto, que

encuentra asi la posibilidad de no plantearse el problema
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que debe esclarecerse para justificar la imputacién de
obligaciones y responsabilidades a los miembros de la

persona juridica.

La otra propuesta desconoce el dogma de Ila
irresponsabilidad sin limites de los integrantes de la persona
juridica planteado por el formalismo juridico. Esta corriente
de pensamiento considera que la persona juridica no se
reduce unicamente a su dimension logico-formal sino que
ella es, primariamente, una organizacion de personas
naturales o juridicas, o de ambas que realiza en comun una
actividad valiosa. A esta organizacion

de personas, que constituye la dimension existencial de la
persona juridica, debe sumarse la dimension axioldgica, es
decir, los valores que vivenciaq los miembros de la persona
juridica en su actividad comun y que se concretan en los
fines perseguidos por ésta. Los valores otorgan un sentido y
una razén de ser a la persona juridica. Por lo tanto, los
juristas que adhieren a esta posicion no tienen que
“descorrer” ningun velo péra penetrar en la realidad
existencial-axiolégica de la persona juridica. Simplemente,

“rompen” el velo.
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2.1.1.1.8

LA PERSONA JURIDICA DESDE LA TEORIA

TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO.

Para la teoria tridimensional del derecho, la persona juridica
persona juridica no se reduce automaticamente ni se
confunde, unica y exclusivamente, con su dimensién formal
como consecuencia de su inscripcion registral o de su
reconocimiento administrativo segin lo dispongan los
respectivos ordenamientos juridicos. Ello, de ocurrir,
supondria el absurdo de prescindir de los seres humanos que
real y efectivamente actian en la experiencia juridica y que
concretan en actos juridicos los fines valiosos que se
propusieron al instituirla. La “magia” o el invento de la
persona juridica, funciona sdlo para la reduccion a la
unidad formal de una pluralidad de seres humanos
actuantes pero no para que desaparezcan del mundo (el
subrayado es nuestro), ni de la persona juridica tanto el
conglomerado de miembros que la constituyen como los
fines Valiésos que proyectaron y tras la concrecion de los
cuales estan dirigidas sus acciones. En tal sentido después
de lo expresado en este paragrafo debemos entender a la
persona juridica como una unidad formal reconocida por el
ordenamiento juridico para el efecto de la atribucién de
derechos y deberes, constituida por una organizacion de

personas que persigue fines valiosos para la realizacioén de
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intereses colectivos y permanentes, para lo cual debe contar

con medios idoneos.

En funcién a ésta ultima teoria que es la que ha adoptado el
Perd, y como respuesta a la creciente ola de conflictos que
sociales .que tienen como causa primordial la pérdida de
confianza en el Sistemé de Justicia es que se hace
imprescindible buscar una respuesta legal (penal) contra la
comision de delitos ecologicos. Queda claro que la persona
juridica es sujeto de derechos y deberes y como tal pasible
de responder penalmente, a continuacioén se presentan las
iniciativas y mecanismos que se han desarrollado hasta la
actualidad para intentar proponer modelos de imputacioén
que permitan abandonar el tradicional principio Societas

delinquere non potest

2.1.2 MODELOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD A LAS

PERSONAS JURIDICAS.

2.1.2.1

IRRESPONSABILIDAD PENAL DIRECTA O

INDIRECTA

En general se reconoce ahora que las personas juridicas

tienen capacidad de accion pues son destinatarias de normas
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juridicas éntre las cuales también se encuentran las penales
y asi como en muchas legislaéiones pueden cometer
“contravenciones” o “infracciones administrativas” graves
también podrian “cometer delitos”. Pero se discute todavia
la capacidad de culpabilidad con lo cual, aun cuando se
constate una necesidad de proteccion de bienes o normas, se

sugiere mayormente no recurrir al derecho penal.

La doctrina penal encuentra dificultades en los modelos de
“responsabilidad penal” de la empresa, pues ellos
constituirian una “imputacion ficticia” dado que aquel
Derecho penal vigente exigiria que la imputacién penal se
refiriese a “acciones” cometidas por el propio responsable,
y ello no seria posible en los entes colectivos.

Como solucion algun(;s sugieren mejorar el sistema de
“medidas de seguridad”, otros proponen reforzar la
responsabilidad contravencional ya existente, propuestas
que a veces van de la mano con sugerencias de cambios en
normas extrapenales. Para reforzar mas adin esta postura, se
suele argumentar también que supondria una “injusticia”
castigar a “otro” (el ente colectivo) por el delito cometido
por individuos, ademds de que penar al ente colectivo
supondria “meter en un mismo saco a justos y pecadores”,

es decir, hacer que, a través de la pena a la persona juridica,
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sufran tanto los responsables directos del hecho deliétivo
como otros que no lo son (otros empleados de la empresa,
socios, trabajadores, la sociedad en su conjunto, etc).'
2.1.22 RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA Y
CONSECUENCIAS ACCESORIAS
"En la linea de desarrollar determinadas medidas aplicables
directamente a las personas juridicas que no sean penas ni
medidas de seguridad, determinados paises contemplan las
llamadas consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas. Asi, en la discusion teérica de hace algunos afios
solamente se veia como necesidad politico-criminal el hacer
- responsable “subsidiariamente” a la persona juridica en caso
de comisién de delitos por parte de personas naturales que
se valian de ellas. Este modelo se introdujo, tras algunas
modificaciones en proyectos previos (como el de 1980), en
el codigo penal espaiiol de 1995 bajo la denominacion de
consecuencias accesorias, para evitar la discusiéon que
implicaba el empleo del término “medida accesoria” o
“pena”. Se trataba de uﬁa solucién intermedia destinada a
controlar los peligros provenientes de aquellas personas
juridicas en -cuyo .marco se hubiesen cometido delitos. El

Juez puede, asi, imponer determinadas medidas previstas en

14URQUIZO OLAECHEA, José — ABANTO VASQUEZ, Manuel, SALAZAR SANCHEZ, Nelson. (2010)
“Dogmatica Penal de Derecho Penal Econémico y Politica Criminal. Homenaje a Klaus Tiedemann.
Volumen L p. 40-41
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la ley: cierre temporal 6 definitivo de un local, disolucién de
la empresa, suspension de actividades, intervencion de la

empresa, etc).'>

De manera general, se justifica la existencia de las
“consecuencias accesorias” por una necesidad “preventiva”
ante la constatacion de una “peligrosidad objetiva”
proveniente del ente colectivo; se trata de contrarrestar los
efectos de un delito ya cometido a través de la empresa o
impedir la comisidon de nuevos delitos. Sus caracteristicas
basicas (y requisitos para su imposicién) son, en cuanto a lo
material, su “conexién” necesaria con la comision efectiva
de un hecho delictivo de individuos, que se trate de un
hecho delictivd que el legislador haya vinculado
expresamente con la “medida accesoria”, que tal hecho
demuestre una “peligrosidad objetiva” del ente colectivo
(vinculacién del delito con la actividad de la empresa y que
la beneficie o se realice en su interés), la accesoriedad
delictiva con el hecho principal (basicamente que exista un
hecho “tipico y antijuridico”, “necesidad” de aplicar la
medida, y “proporcionalidad”; y, en cuanto a lo procesal, la
imposicidén por parte de un juez, la concesion de audiencia a

la parte afectada y, obviamente, la motivacion de la

>0b. Cit. p. 42.
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2.1.23

resolucion. Ahora bien, esta prevision legal ha generado en
Espafia una serie de discusiones en cuanto a su naturaleza
(¢penal, cuasi-penal, administrativa, sui-generis?), su
capacidad de rendimiento (dejaria vacios en caso de faltar

una responsabilidad individual) y su aplicacién practica. Lo

cierto es que, dichas medidas, dependen de la verificacion

de la responsabilidad individual En el caso nuestro, el
legislédor peruano ha importado este modelo y ha
introducido en el articulo 105° del Cédigo Penal de 1991 las

denominadas consecuencias accesorias.

RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENTES
COLECTIVOS

Un modelo de “responsabilidad autéonoma” de los entes
colectivos resulta indispensable si se considera que
realmente existen “vacios de punibilidad” que no pueden ser
llenados por la responsabilidad individual, que se trata de
una cuestién de “justicia” el hacer responsables, en una
sociedad moderna de riesgos, a las propias empresas por
riesgos creados o no evitados por ellas, y que, es posible
hacer que los entes colectivos sean motivados para cambiar
de politica empresarial hacia una que no atente contra los

intereses de la sociedad, es decir, que se organicen de tal
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2.1.23.1

' manera que controlen los riesgos y ganen conciencia de su

responsabilidad.

En la actualidad, cada vez se reclama mas la creacidon de un
derecho penal empresarial que tenga en cuenta las
caracteristicas propias de las empresas y, cree para ellas, un
modelo de imputacioén penal especifico, aunque paralelo al

modelo de imputacidn para las personas individuales.

La introduccidon de la responsabilidad penal de las personas
juridicas no quiere reemplazar a la responsabilidad
individual, sino incrementar la eficacia del derecho penal.
La doctrina concuerda en que se debe tratar de una
“responsabilidad acumulativa” en la cual deberian
responder penalmente tanto los individuos como también
los entes coleétivos, cada uno de ellos por su propio injusto.
Veamos ahora los modelos alternativos de esta
responsabilidad propia de los entes colectivos.

EL MODELO DE LA “IMPUTACION” AL ENTE
COLECTIVO DE CONDUCTAS INDIVIDUALES

Entre los partidarios de una “responsabilidad penal” de los
entes colectivos, algunos autores postulan la imputacién a
estos de los actos cometidos por sus “representantes”. De
manera similar a lo que ocurre con la regla del “actuar por

otro” (imputacion de hechos punibles al ejecutor, aunque en
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2.1.2.3.2

él no recai gan cualidades exigidas por el tipo para el autor),
se imputa al “ente colectivo™ el hecho punible realizado por
determinados “érganos y personaé vinculadas con el ente
colectivo (representantes, mandatarios, incluso el “titular”.
Como se ve, no se castiga al ente colectivo por un hecho
propio, sino por el que han cometido otras personas
(individualeé), en el curso de las actividades de aquél y en
su interés. Este modelo limita la aplicacién del derecho
penal debido a que se necesita identificar a una persona
fisica cuyo hecho va a ser imputado al ente colectivo y
quien ademds debe reunir el ‘elemento subjetivo (de dificil
prueba); y resulta demasiado amplia porque, una vez
realizada tal identificacion, practicamente no se necesita
mas para una responsabilidad de la empresa. Ademads, una
mera “imputacion” de hechos ajenos no puede responder a
la critica que se le hace acusandola de admitir una
“responsabilidad objetiva” en contra de principios penales
elementales. Si se ha de “penar” al ente colectivo, tendria
que vincular el reproche a una conducta propia y no a una

ajena.

RESPONSABILIDAD PENAL PROPIA
(’RESPONSABILIDAD ORIGINARIA”)

Se argumenta que la persona juridica no es pasible del juicio

de reproche que se hace al autor del delito, puesto que ella,

39



carece, de poder desaprobar ético — socialmente su
comportamiento, contenido en una norma juridica. Tal
dificultad dogmadtica, ha llevado a algunos a ofrecer
modelos de responsabilidad penal de personas juridicas
ausentes del concepto de culpabilidad, sin embargo, se le
critica a esta posicion que con la renuncia a la culpabilidad
no se hace mas que retroceder a los avances hasta ahora
encontrados en la ciencia penal.

El concepto juridico penal de culpabilidad es un concepto
sui géneris y normativo, que no puede seguir formulado
tradicionalmente en un concepto psicologizado, en
consecuencia, debe formularse un concepto de culpabilidad.
propio de la persona juridica.

La construccién de un concepto de culpabilidad de las
personas juridicas que sea realmente autébnomo y distinto de
la culpabilidad de las personas fisicas debe tener en cuenta
las peculiaridades estructurales de las personas juridicas. Es
decir, la culpabilidad de la persona juridica tiene que
reflejar las distintas formas de “patologia” de la gestion
empresarial, en sus distintos grados de intensidad y de

reprochabilidad

En la actualidad, un grupo cada vez mayor de autores

postula la responsabilidad del ente colectivo por un hecho
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propio. El problema original consiste en elaborar una o més
disposiciones que determinen, en la ley penal, dicha
responsabilidad colectiva, sin caer en contradicciones y sin
dejar vacios de punibilidad.

MANUEL ABANTO VASQUEZ'S, citando a Heine,
explica de las siguientes las alternativas:

a) Un primer intento consiste en considerar a la empresa
como garante de proteccion de determinados bienes
juridicos. Esto ocurriria cuando se tratare de delitos
ambientales o de la responsabilidad por el producto. Pero se
ha criticado que se veria limitado por la escasa cantidad de
situaciones practicas en las que seria posible afirmar tal
posicion de garantia del ente colectivo pues ella exigih’a un
“monopolio” sobre los objetos de proteccion, algo que
solamente podria darse en organismos de la administracion
publica y, en contados casos, con las empresas en relacion
con su propio patrimonio (“administracion desleal”) o su
seguridad (delitos laborales).

b) Como modelo puede tomarse, también, la ya existente
imputaciéon de responsabilidad propia del ente colectivo
(persona juridica) a través de los hechos ilicitos cometidos
por determinadas personas que actuaren por ella; o sea, el

ente colectivo sera responsable (y se le podria imponer una

18 Ob. Cit., p. 50-52
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pena) porque el delito (o contravencién) cometido por un
individuo (p.ej. un directivo de la empresa) es considerado

como hecho punible de aquél.

La empresa respondera por no haber controlado,
supervisado, de manera suficiente, a sus empleados para
evitar las conductas individuales lesivas y, por tanto, se le
imputa el hecho de constituir una empresa deficitaria. A
diferencia del modelo de mera “imputacion”, aqui se busca
explicar un “hecho propio” del ente colectivo a través de
conductas individuales, presupondria siempre una “culpa
organizativa’consistente en una observancia de las
previsiones necesarias para que, al interior de la empresa, se
desarrollen conductas conformes a Derecho. El caso es que
este modelo sigue exigiendo (como el modelo de
imputacion de conducta ajena), para admitir una
“responsabilidad propia” del ente colectivo, una vinculaciéon
de la culpa organizativa con la conducta de determinadas
personas individuales.

¢) Para superar este problema se tiene que hacer el reproche
penal (o cuasipenal) directamente al ente colectivo o
empresa por una conducta propia independiente. Y aqui, a
diferencia de la solucién de la “posicién de garante”, resulta

mas realista ver en el ente colectivo solamente un “garante
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del control” o “garante de la supervision” para evitar
peligros provenientes de él, y hacerle responder por un
"‘defecto”, “fallo” o “déficit” de tal control. Aqui existe
primero la posibilidad de reprochar el hecho de constituir
“empresas defectuosas” por promover, al interior de la
empresa, una determinada “cultura defectuosa”, “cultura
criminal”, etc.

d) Otra posibilidad consiste ya no en reprochar a la empresa
una determinada “conducta” propia, sino su organizacion
defectuosa. El problema estd en precisar en qué consiste
esta organizacion defectuosa: o bien puede verse como una
responsabilidad por vigilancia” (se debe precisar el objeto
de  vigilancia y los fines perseguidos) o una
“responsabilidad por no respetar deberes especiales”
previstos en la ley. Es cierto que existen “deberes
empresariales” claros en el campo del derecho de la libre
competencia, la responsabilidad por el producto y el medio
ambiente, donde existen deberes especificos que deben ser
cumplidos por la empresa misma (tomada en su conjunto),
motivo por el cual el cumplimiento y la infraccién estan
desvinculados de los individuos, asi como también la
imputacion penal puede desvincularse de estos.

La ventaja estaria en que las propias leyes (especiales

penales o extrapenales) fijarian de antemano los “limites de
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la responsabilidad”, pero, por otro lado, y esto es decisivo,
estos limites resultan muy estrechos (no abarcan nuevos
riesgos) aparte de no incentivar a las empresas a activar su
autorreéponsabilidad.

Estos problemas no los tiene la responsabilidad por
vigilancia, pero tiene la dificultad de tener que construir un
“deber de vigilancia” propio méas alla de los previstos
especificamente en las leyes. En primer lugar, parece poco
practico precisar que se trata de “un deber de dominio sobre
personas” pues esto tiende a una excesiva amplitud de la
responsabilidad: debido a que cualquier carencia de
organizacion puede llevar a la producciéon de delitos, el
modelo tendria que ser corregido posteriormente mediante
clausulas de excepcion u otros criterios. Lo mejor y mds
objetivo consiste en exigir un “management de riesgos”
adecuados a las situaciones concretas, cuya deficiencia
podria derivar, bajo determinados supuestos, la

responsabilidad (penal) del ente colectivo.

La accién reprochable consistiia entonces en un
“management defectuoso” (la empresa como garante
supervisor y poseedor de los conocimientos cualificados ha
omitido medidas idoneas) de riesgos provenientes del ente

colectivo. Como se ve en este modelo se prescinde por
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completo de toda vinculacién con la culpabilidad y la
accién de aquel individuo que hubiera actuado en interés de
la empresa. En el aspecto subjetivo, se trata (al igual que en
los individuos) de imputar (al ente colectivo o empresa) el
conocimiento (y la voluntad) sobre los riesgos y los
desarrollos empresariales defectuosos que tenian sus
departamentos competentes, o sea, una imputacion del
“dolo” o eventualmente, de “imprudencia”.

La autoria del ente colectivo (empresa) se constituiria sobre
la base de un “dominio de la organizacion” (y no del
dominio del hecho), que existiria cuando la empresas
hubieran desperdiciado la oportunidad de adoptar medidas
oportunas e idoneas, sea a nivel horizontal (organizacion de
la empresa frente a riesgos) o a nivel vertical (delegacion o
asignacion de competencias). En suma, aunque todavia se
discute sobre el modelo concreto, ha quedado claro que es
factible una responsabilidad auténoma (penal) de la persona
juridica. Ella ademas, no atentaria contra el “ne bis in
idem”, debido a que se distingue claramente (p.ej. como
responsabilidad por conduccién defectuosa de la actividad
empresarial) de la responsabilidad (penal) de las personas
individuales que acttian al interior de su seno. Por ello,
también eé posicion dominante en este émbito‘ el que una

futura responsabilidad penal del ente colectivo debe
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consistir en una responsabilidad acumulativa, es decir, no
debe reemplazar ni oponerse a la responsabilidad penal de

los individuos.

Otro sector de la doctrina distingue cuatro diferentes

modalidades de culpabilidad de las personas juridicas17:

a) Culpabilidad por la Politica de Empresa.

La culpabilidad de la persona juridica emerge en primer
lugar cuando se constata una politica de empresa que
conduzca necesariamente a la comision de delitos, es decir,
cuando la persona juridica ha actuado principalmente para
conseguir finalidades criminales o empleando modalidades
criminales.

Un ejemplo evidente y grave es la empresa criminal: la
empresa en manos de la criminalidad organizada, utilizada
por ésta para realizar sus propias actividades (tanto licitas
cuando sobre todo ilicitas, tales como corrupcion, trafico de
armas, fraude de subvenciones, blanqueo de capitales, etc).
En éste caso solo la criminalizacién directa de la empresa
puede evitar el ﬁesgo de que la represion penal se concentre
exclusivamente sobre los testaferros de la organizaciéon

criminal a quienes se encarga la gestion de la empresa.

17FOFFANI, Luigi, 2008.Bases para una Imputacién Subjetiva de la Persona Moral: ;Hacia una
culpabilidad de las personas Juridicas?. En Dogmatica Penal del Tercer Milenio. Libro Homenaje a los
Profesores Eugenio Rail Zaffaroni y KlausTiedemann, Ara Editores, Pag 107
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Pero también se puede configurar una culpabilidad por la
politica de empresa en todos aquellos supuestos en los que
ella crea 0o aumenta la probabilidad de la realizacién de
conductas criminales por parte de los empleados o

dirigentes de la misma.

b) Culpabilidad por la Cultura de Empresa

Se trata de un concepto de derivacion sociolégica con el que
se define una manera de ser; una mentalidad, un ambiente
empresarial que favorece la comision de delitos. Una
culpabilidad por la cultura de empresa en algunos paises
podria estar por ejemplo en la raiz de conductas como la
corrupcidn, la financiacion ilicita de partidos politicos, el
fraude contra la hacienda publica, etc. Una traduccion
normativa de este concepto de culpabilidad por la cultura de
empresa se encuentra a partir de 1995 en la legislacion
australiana, que prevé expresamente la corporate culture —
la cultura corporativa- como una forma de organizacional
culpability. La corporate culture se define aqui como “una
mentalidad, un conjunto de usos, reglas, modalidades de
gestion y de conduccion de la empresa que enéuentra su raiz
en la estructura de la persona juridica o en un determinado

sector de la empresa”. Este criterio de imputacion subjetiva
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permite fundamentar la responsabilidad de la persona
juridica en aquellos supuestos en los cuales las reglas no
escritas de la empresa han implicitamente autorizado los
hechos antijuridicos o han impedido la formacién de una

cultura respetuosa de las reglas del ordenamiento juridico.

¢) Culpabilidad por la Organizacion

Este modelo de culpabilidad de la persona juridica
encuentra su fundamento en la teoria que ve el delito de
empresa como el indicador de la existencia de una patologia
en los procedimientos de gestion interna, como un sintoma
de la presencia de un defecto de organizacion. Para detectar
este defecto es necesario analizar en profundidad la
estructura de la empresa y sus procedimientos organizativos
internos: por eso se ha elaborado el concepto de
“culpabilidad por organizacién”.

La persona juridica es culpable cuando sus directivos han
omitido adoptar medidas de precaucion dirigidas a prevenir
la comision de delitos o han adoptado medidas que se han
- revelado inid6neas para esta tarea preventiva.

La experiencia concreta mas significativa en este campo es
sin duda la de los Estado Unidos con las Federal Sentencing

Guidelines de 1991 se ha introducido un mecanismo de
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determinacidn judicial de las sanciones contra las personas
juridicas que tiene como finalidad declarada la valoracidon
del “grado de culpabilidad de la organizacién” y la
promocién de comportamientos colaborativos por parte de
las empresas. Estas finalidades se han realizado a través del
instrumento de los compliance programs (programas de
colaboracidn), es decir, programas dirigidos a prevenir y
facilitar el descubrimiento de delitos en él marco de la
organizacion empresérial. La adopcién de los compliance
programs no es en lineas generales obligatoria (salvo
cuando es impuesta por el juez como elemento de la
probation, después de la comision de un delito y de la
condena de la empresa); pero la adopciéon preventiva y
espontdnea de un compliance program representa para la
empresa un instrumento fundamental para prevenir la
comision de delitos y para autoprotegerse frente al riesgo de
una sancion. La adopcién y correcta implementacion de un
compliance program eficaz asegura a la empresa —segun las
Federal Sentencing Guide lines- la minimizacién de la
eventual sancion econdmica. Por estas razones el sofisticado
sistema estado unidense de los compliance programs parece
haber tenido un impacto muy importante en el mundo
empresarial, que ha reaccionado positivamente al mensaje

del legislador. Para definir el modelo de culpabilidad
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fundado sobre el mecanismo de los compliance programs se
habla signiﬁcativamente, en la doctrina norteamericana, de
preventivefault, “culpabilidad preventiva”, para indicar
cémo el epicentro del sistema de la responsabilidad de las
personas juridicas estd hoy en la fase de la prevenciéon de

" los hechos delictivos.
d) Culpabilidad por la Reaccién

Es el caso de la responsabilidad por la produccién y
comercializacién de productos defectuosos y es el caso
sobre todo de los delitos contra el medio ambiente, en los
cuales el resultado lesivo —cuandono sea el efecto de una
- verdadera catdstrofe ecologica- se produce normalmente por
la reiteracion, en un largo periodo de tiempo, de conductas
que individualmente no son penalmente significativas. En
‘estos supuestos la eficacia de los compliance programs y de
los mecanismos de la culpabilidad por la organizacién es
muy limitada: la solucién se debe hacer en un modelo
distinto basado en la culpabilidad por la (falta de) reaccion
(reactive corporatefault), que se fundamenta en la falta de
reaccion de la empresa ante Ilas manifestaciones
sintomaticas de un peligro para la integridad de un bien
juridico que se sitia dentro de la propia actividad

empresarial. Todos estos modelos de culpabilidad de
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empresa de los que se ha hablado describen las posibles
formas que puede asumir el reproche a las personas
juridicas: a través de estos modelos se puede formular
criterios de imputacion subjetiva originales para las
entidades colectivas: criterios de imputacion que no sean la
consecuencia de una abstracta “antropomorfizacion” de la
persona juridica y que se fundamentan preciéamente en la
estructura de la organizacion empresarial y en .sus peculiares
patologias. Esta “culpabilidad de empresa” se puede
emplear tanto como cﬁterio de imputacién subjetiva en
sentido estricto —es decir, como fundamento del reproche y
de la responsabilidad penal-, como criterio de determinacién

de la sancion destinada a la persona juridica.

2.1.2.4 LA TESIS DE CARLOS GOMEZ - JARA DIEZ"
El debate sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas sigue siendo de plena actualidad. El centro de ese
debate lo constituye la tension entre la idea clasica de que,
por exigencias del principio de culpabilidad, la pena
solamente puede ser la respuesta al comportamiento de un
individuo. Ante esta situacion, la pregunta esencial que hay
que hacerse es la de si el derecho penal, que nacidé en una

sociedad de individuos, debe adaptarse a la actual sociedad

BpASTOR MUNOZ, Nuria, ;Organizaciones Culpables? Recensién a Carlos Gémez-Jara, La Culpabilidad
Penal de La Empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, 365 Pags., En: InDret Revista para el Anélisis del
Derecho, Barcelona, Abril del 2006.
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de las organizaciones y extender la pena a estas wltimas,
como tienden a hacer los legisladores contemporaneos y
sostiene GOmez-Jara, o si, en cambio, la pena tiene que
continuar siendo una respuesta al comportamiento de una
persona fisica y, por tanto, la respuesta juridica a los hechos
de las personas juridicas debe dejarse en manos de otras
ramas del ordenamiento juridico.

Goémez — Jara no construye la responsabilidad penal
empresarial como una especie de responsabilidad analoga a
la individual en la que se renuncia al requisito de la
culpabilidad, pues en su opinién, la culpabilidad es
fundamento de la imposicién de toda pena. Por ello, su
pretension es reformular el concepto de culpabilidad en el
Derecho Penal de manera que ésta ultima tenga la capacidad
de abarcar tanto al individuo como a entes de naturaleza
colectiva. En concreto, se propone construir la culpabilidad
empresarial como un equivalente funcional de Ila
culpabilidad individual, una responsabilidad penal genuina

de la empresa y no “derivada” de sus miembros.

Su tesis reza esencialmente asi: las empresas con una
complejidad interna suficiente tienen una autorreflexion
comparable a la conciencia de las personas fisicas. Esa clase

de empresas deben ser consideradas personas juridico-
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penal'és; con las garantias y la autorresponsabilidad que ello
impl{cé. Tales empresﬁs son titulares de una libertad de
organizacidn empresarial y, por ello, son responsables de las
consecuencias del ejercicio de esa libertad. El Derecho
Penal tiene expectativas frente a ellas, de manera que si el
comportamiento de una de esas empresas defrauda tales
expectativas, el Derecho Penal puede responder
comunicativamente con la pena para restablecer asi la
vigencia de la norma. En definitiva, pues, su
responsabilidad penal se explica en los mismos términos
que la responsabilidad penal por organizacion de las
personas fisicas. Para defender su propuesta, Géméz — Jara
dedica una parte de su trabajo a responder a quienes afirman
que no es posible construir un concepto de culpabilidad
empresarial. En primer lugar, el autor admite que si se parte
del concepto psicolégico de culpabilidad no se puede
afirmar la culpabilidad de la empresa, pero a la vez llama la
atencion sobre el hecho de que aquel concepto de
culpabilidad ha entrado en crisis, de modo que las
objeciones formuladas desde sus filas contra la
responsabilidad penai de la empresa carecen de fuerza. En
cambio, en segundo lugar, el autor si considera necesario
responder a las criticas provenientes de la concepcion de

culpabilidad como reprochabilidad, concepto hoy todavia
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vivo en la doctrina. Segln éste, la pena es un reproche ético
— social y, debido a que no se puede predicar una dimensién
ética del comportamiento de la empresa, esta tdltima no
puede ser objeto de la pena. A ello résponde Goémez — Jara
que, en primer lugar, si es posible dirigir un reproche ético a
la empresa y que,en segundo lugar, aunque no lo fuera, el
obstaculo se supera definiendo la culpabilidad en ténﬁinos
juridicos, y no éticos. Ademas el autor analiza el problema
de si se puede afirmar que la empresa actia con voluntad
propia y, por tanto, que existen delitos cometidos por la
empresa. A este respecto, Jakobs ha defendido que si se
toma la voluntad del érgano para construir la voluntad de la
persona juridica, entonces no es posible hacer penalmente
responsable al Organo. Asi pues, segun jakobs, si se
“transfiere” a la persona juridica la voluntad de sus
miembros para construir la responsabilidad empresarial, ya
no es posible construir la responsabilidad penal de los
miembros. Gomez-Jara considera que la critica es correcta,
pero que al tiempo no afecta al planteamiento que él
defiende, en el cual la culpabilidad de la persona juridica no
se construye a partir de la del 6rgano, sino de modo
autonomo. Es mads, el autor concibe el delito defa empresa
como una expresion de sentido conjunta de la empresa y la

persona fisica que actiia: la empresa configura el marco y la
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persona fisica actiia como ejecutor; segin esto, a la empresa
no se le atribuye un hecho ajeno, sino propio. Y
precisamente porque la empresa tiene la libertad de
configurar el marco previo en el que la persona fisica
ejecuta el delito, se puede afirmar su culpabilidad. La
autopoiesis de la empresa y la de .la persona fisica que
ejecuta no se excluyen mutuamente, sino que estan
diferenciadas, pues la organizacién y la persona fisica estan
compuestas por comunicaciones = distintas. Por ello,
responsabilidad empresarial y responsabilidad de la persona
fisica no se excluyen mutuamente. Asimismo, Gémez —Jara
se enfrenta a la critica de Jakobs, segun la cual la empresa
no puede ser considerada persona en Derecho Penal porque
carece de autoconciencia comunicativamente competente.
‘En efecto, seglin Jakobs, el concepto de persona juridica-
penal presupone una autoconciencia comunicativamente
‘competente que aparezca como capaz de comprender el
significado de la norma y hacerla suya o rechazarla; cuando
se intenta constatar tal autoconciencia en la empresa,
aparecen, segun este autor, dos dificultades irresolubles, a
saber, que no se puede imputar a la empresa Ta
autoconciencia del 6rgano (puede no ser la misma en el
momento del delito que en el de la imposicion de la pena,

asi que falla el criterio de identidad) y, sobre todo, que la
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empresa carece de una autoconciencia propia entendida
como “saberse libre a si misma”. Gémez —Jara considera
que este ultimo argumento no es un verdadero obstaculo
para afirmar que la empresa son personas juridico-penales,
pues para la teoria de los sistemas autopoiéticos la
capacidad de autorreflexion de un sistema psiquico
(individuo) es i'déntica a la de un sistema social (la
empresa). En su opinidn, los planteamientos como el de
Jakobs parten de una concepcién antropocéntrica de la
autoconciencia y, por ello, excluyen la autorreferencialidad
de la empresa como forma de autonomia. Sin embargo,
Gomez-Jara, considera que la operacion de la comunicacién
tiene la misma autorreferencialidad que la conciencia. Esta
ultima es la auto observacion de un sistema psiquico y es
idéntica a la operacion de auto observacion de la empresa.
Asi pues, ser humano y empresa son sistemas autopoi¢ticos
que construyen su propia identidad sobre la base de sus
operaciones autorreferenciales. Ahora bien, para el Derecho
penal no es suficiente cualquier clase de auto observacion
para atribuir al sistema empresa la condicion de persona
juridico-penal, sino que la auto observacion debe presentar
cierta complejidad. Por ello, al igual que no todos los seres

humanos tiene capacidad de culpabilidad, tampoco todas las
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empresas tienen la suficiente complejidad para que les sea

atribuida tal capacidad.

Tras responder a las objeciones a la construccion de una
responsabilidad penal de las empresas Gémez-Jara analiza
los posibles modelos de fundamentacion de la culpabilidad
empresarial propuestos en la doctrina. El autor los clasifica
en modelos de heteroresponsabilidad (atribucién de la
culpabilidad ajena) y modelos de autorresponsabilidad
(atribucion de la culpabilidad propia). Los modelos de
heteroresponsabilidad abundan en la doctrina, pues evitan la
dificil tarea de fundamentar una culpab_ilidad propia de la
empresa. Su objetivo es encontrar un principio que permita
atribuir a la empresa la culpabilidad de la pérsona fisica que

actila en su seno.

Otra propuesta que Goémez-Jara analiza es la construccién
de la culpabilidad empresarial como una culpabilidad por la
organizacién defectuosa de la propia empresa o por la
ausencia de tal organizacion. Para ésta concepcion de la
culpabilidad la omisién de las medidas dirigidas a asegurar
un funcionamiento empresarial no delictivo (infraccién de
los deberes de garante de la empresa) permite hacer a la

empresa responsable de las infracciones cometidas por la
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persona fisica (hecho de conexidn). El probiema de la no
coincidencia temporal de la infraccién de deberes de la
empresa y el hecho de la persona fisica lo resuelve
Tiedemann mediante el recurso a la estructura de la actio
libera in causa. En este planteamiento, la culpabilidad de la
empresa no solamente permite hacerle responsable de su
déficit .de organizacién, sino de los hechos delictivos
cometidos por sus personas fisicas. Gomez-Jara considera
que, en primer lugar, al exigir un hecho de conexion, esta
concepcion no logra resolver satisfactoriamente los casos de
“irresponsabilidad organizada”; en segundo lugar, afiade
que la tinica posibilidad que esta teoria ofrece a la empresa
para quedar exenta de responsabilidad es la demostracién de
que no existe el hecho de conexion, pues una vez ése queda
probado, se afirma automaticamente su culpabilidad; en su
opinioén, ello no es admisible, pues implica practicamente
una especie de responsabilidad objetiva; en tercer y altimo
lugar, este planteamiento tiene la consecuencia indeseada de
que, al transferirse la culpabilidad de la persona fisica
responsable a la empresa, la culpabilidad de esta ultima
excluye la de la persona fisica que ejecutd el hecho. En
opinién del autor, el camino correcto a seguir es el de
fundamentar una responsabilidad propia de la empresa que

no con lleve la exclusion de la responsabilidad de la persona
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fisica que actia y que, al tiempo, admita causas de
exclusién de la culpabilidad; ello puede lograrse con apoyo
en la teoria de los sistemas sociales autopoié€ticos, entre los

que se encuentra tanto la empresa como el ser humano.

Gobmez-Jara considera que la teoria que permite incorporar
el paradigma de la teoria de los sistemas sociales
autopoiéticos al ambito del derecho penal es el
normativismo funcionalista de Jakobs, quien, si bien no
acepta todos los postulados de la teoria de los sistemas,
parte de que la sociedad es comunicacién y ofrece un
concepto de culpabilidad que puede ser compatible con el
paradigma de la teoria de los sistemas. Gémez-Jara se apoya
en ese concepto de culpabilidad, pero lo reformula de la
mano de la teoria epistemologica adoptada por la teoria de
los sistemas, a saber, el constructivismo operativo, y elabora
un concepto constructivista de culpabilidad que le permite
fundamentar la culpabilidad empresarial -la cual es
precisamente rechazada por Jakobs. El concepto
constructivista deculpabilidad de Goémez-Jara parte de que
la sociedad se explica como comunicacion y, por ello, delito
y pena también son comunicaciones (expresion de sentid(;
que cuestiona la vigencia de la norma y expresion de

sentido que reafirma tal vigencia, respectivamente) que
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tiene lugar en la sociedad. Este plantéamiento se enriquece
con el concepto de la comunicacién personal, en la que el
participante reconc;ce al otro como igual, como persona Yy,
de ese modo, se reconoce a si mismo como persona. Asi
pues, la comunicacion personal define a los individuos
como personas. Cuando entre los sujetos se generan
expectativas (comunicaciones) sobre comportamientos y
sobre expectativas ajenas se desencadena un proceso de
reflexion social que desemboca en la institucionalizacion de
expectativas sociales. Y la teoria de los sistemas identifica
precisamente  las  expectativas  reflexivas = como
determinantes del nacimiento de la autopoiésis social.
Cuando las expectativas se rigen por el esquema derecho-
deber, se pueden denominar normativas y dan lugar a la
autopoiesis juridica.Gémez-Jara desarrolla ademas el

concepto de persona en el derecho penal empresarial.

El autor parte del concepto de persona de la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos, para la que la persona en
Derecho es un constructo propio del sistema juridico,
constructo al que se le atribuyen libertades y deberes y que
constituye una identidad unitaria indivisible a la que se

dirige la imputacion.
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El sistema juridico no tiene acceso al interior de la persona
(sea la psique, se la organizacion empresarial), el cual no
comunica nada al sistema juridico, sino que, a lo sumo, lo
irrita (es energia, no informacion). Por ello, el sistema
juridico solamente construye una imagen juridica
(normativa) de la persona. Esta ultima sirve de
acoplamiento estructural entre el sistema juridico y el
psiquico y entre aquél y el sistema empresarial. Ahora bien,
el sistema juridico no dota a cualquier cosa de la condicién
de persona, sino que exige cierta autorreferencialidad a un

sistema para considerarlo persona juridico-penal.

Mediante sus comunicaciones juridicas (las expectativas
normativas), el sistema juridico atribuye a la persona
derechos y deberes, que puede definirse como haz de
derechos y deberes o punto fijo de expectativas normativas.
La ﬁdelidad al derecho es, pues, el rol de ciudadano fiel al
derecho. A este respecto, Gomez-Jara, siguiendo a Jakobs,
precisa que el sistema juridico-penal atribuye el rol de
ciudadano fiel al Derecho (vinculado a al culpabilidad)
solamente a la persona juridico-penal activa, concepto (iue
coincide con el de sujeto activo —y no a la persona juridico
penal pasiva (sujeto pasivo). La persona juridico-penal

activa es aquella que dispone de la competencia para
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enjuiciar de modo vinculante el derecho y que actia
conforme a un esquema de deber y libertad. A ello afiade
Jakobs que a la persona juridico-penal activa sele debe
adscribir una autoconciencia comunicativamente cometerte,
que este ultimo autor reduce a los seres humanos y Gémez-
Jara, en cambio, extiende a ciertas empresas
suficientemente complejas para ser consideradas sistemas
autopiéticos. En efecto, Gomez-Jara considera que la
empresa puede encuadrarse en el concepto de persona
juridico-penal activa porque, aun cuando no tiene capacidad
de accion, si tiene capacidad de auto organizacion, la cual es
un equivalente funcional de la capacidad de accion de las
personas individuales e implica que la empresa esté dotada
de libertad (competencia organizativa) para respetar las
normas penales o cuestionar su vigencia. El autor considera
que la tesis de que la empresa tiene aquella competencia
organizativa que es requisito para poder afirmar su
personalidad juridico-penal activa viene respaldada por los
planteamientos de Heine y Bottke. Segun el primero, el
dominio de la orgénizacién funcional sistémico por parte de
la empresa es un equivalente del dominio del hecho propio
del derecho penal individual; segun el ultimo, la empresa
tiene atribuida la competencia sobre la organizacion de una

seric  de contactos sociales. Pues bien, ambos
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planteamientos van en la linea de construir una competencia
organizativa de la empresa que permite fundamentar su
responsabilidad penal. Ademds, la explicacién de la
competencia del mismo Jakobs le proporciona argumentos
que refuerzan su tesis: a la persona se le atribuye un ambito
de organizacion con el deber deque de €l no se desprendan
riesgos no permitidos y, como sinalagma de esa libertad, se
le carga con la consiguiente responsabilidad por las
consecuencias derivadas de la propia organizacion. Para
Gbmez-Jara, la atribucién de capacidad auto organizativa a
la empresa deriva de que esta ultima es un sistema
autopoicticos organizativo que no consiste en la suma de
sus miembros, sino de sus comunicaciones, que son las
decisiones. La empresa como sistema organizativo es
independiente de sus miembros y se caracteriza por la auto
conduccion, la autorregulacién y la autoadministracion;
ademads, posee como sistema cognoscente, un conocimiento
organizativo distinto del de sus miembros. Asi pues, el
sistemajuridico-penal atribuye a la empresa competencia
organizativa, le reconoce una libertad de autoorganizacion
cuyo sinalagma es la responsabilidad por las consecuencias
y le dirige la expectativa “se persona (autoorganizate) como

persona y respeta a los demds como personas (de tal manera
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que de tu organizacion no deriven riesgos no permitidos

para los demads)”.

A este concepto de persona juridico-penal, Gémez-Jara
afiade el criterio para diferenciar qué clase de empresas
gozan de culpabilidad penal. En su opinién, solamente
puede predicarse la culpabilidad de aquellas empresas
capaces de realizar operaciones de auto observacion tales
que les permitan desarrollarla suficiente complejidad interna
para poder hablar de autorreferencialidad. Cuando la
autonefergncialidad es suficiente, la empresa puede
convertirse en destinataria de las imputaciones juridico-
penales y, con ell-o, ser considerada persona en derecho
penal. En consecuencia, quedan fuera del concepto de
persona juridico-penal, por su falta de autorreferencialidad,
las empresas unipersonales, las sociedades pantalla y las
empresas con una complejidad insuficiente. Este
planteamiento es coherente con el derecho penal individual,
el cual también diferencia entre seres humanos capaces de
.culpabilidad y otros que no lo son, por su falta de
autoconciencia (por ejemplo, los menores de edad ), sobre
la base de este concepto de culpabilidad empresarial,
Gomez-Jara cierra su planteamiento con el analisis de los

tres elementos que, a su entender, son los fundamentos
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materialés de la culpabilidad: la fidelidad al derecho como
condicién.de vigencia de la norma, la igualdad objetivada
entre las personas y la posibilidad de cuestionar la vigencia
de la norma mediante un procedimiento conforme a
Derecho. Los tres se sintetizan en la figura del ciudadano
fiel al Derecho, cuyo equivalente funcional en el
ambitoempresarial es el ciudadano corporativo fiel al
Derecho. Para definir este tltimo concepto, el autor parte de
la doctrina estadounidense sobre el Good Corporate Citizen,
segiin la cual, para cumplir ese rol de buen ciudadano
corporativo, la empresa debe autorregularse a si misma a la
luz de los parametros externos que debe cumplir, crear los
mecanismos internos necesarios para controlar su actividad

y evitarla produccién de peligros para el entorno social.

La doctrina estadounidense ha creado, ademas, los llamados
Effective Compliance Programs, una especie de indicadores
de esa cultura corporativa de respeto al Derecho que sirven,
también en la practica, como medio de determinacién de la
_culpabilidad corporativa. Sobre la base de esas. ideas,
'G()mez-Jara desarrolla los fundamentos materiales de la

culpabilidad empresarial.
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El primero de ellos es la fidelidad al Derecho como
condicién para la vigencia de la norma. La vigencia de una
norma del sistema social —y el sistema juridico-penal es un
sistema social- necesita de una condicion —a la persona se le
impone la tarea de cumplirla-, asi como, en caso de
infraccidn, de una garantia —ser restablecida mediante una
comunicacion (la pena). Las personas deben procurarse por
si mismas la suficiente predisposicion al cumplimiento de
las normas. En caso de que la predisposicion de
cumplimiento al derecho falle, el sistema debe llevar a cabo
una comunicacion dirigida a restablecer la vigencia de la
norma y, con ello, a reafirmar el sistema social puesto en
duda por la persona infiel al derecho. Pues bien, esta
explicacion general de la fidelidad al Derecho se concreta,
en el ambito empresarial, en el concepto de fidelidad
empresarial al derecho. La descentralizacién que caracteriza
nuestra sociedad se manifiesta en las organizaciones
empresariales, las cuales se han constituido en unidades
auténomas de organizacion, productoras esenciales de dos
elementos caracteristicos de la sociedad, a saber, el riesgo y
el conocimiento. Ante esta realidad, el derecho debe
transformarse: ya no puede aspirar a cqntrolar directamente
el contenido de las organizaciones empresariales, sino

solamente a imponer a las empresas la tarea de “procurarse
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la necesaria fidelidad al derecho” y a controlar el contexto
en el que éstas tultimas ejecutan, mediante su
‘autorregulacién, tal tarea —es decir, el derecho solamente
pueden pretender regular la autorregulacion-. En concreto,
la autorregulacion de la empresa consiste en la actividad de
esta ultima dirigida a generar su propia fidelidad al derecho,
a mantener una cultura empresarial de cumplimiento con el
Derecho mediante estructuras organizativas y a asignar,
para ello, responsabilidades, procesos y recursos. Una
cultura empresarial de incumplimiento del derecho que no
puede reconducirse a decisiones concretas, sino que esta
generada por la misma organizacién, cuestiona la vigencia
de las normas y, por ello, constituye el equivalente
funcional de la culpabilidad individual.

El segundo fundamento material de la culpabilidad es la
igualdad objetivada entre las personas. El reconocimiento
de la igualdad entre las personas unido a la estandarizacion
en el sistema juridico-penal de la voluntad de cumplir con la
norma (deber de fidelidad al Derecho) implica que cuando
se releva a alguien de ese estandar objetivo, ese sujeto deja
de ser considerado persona y por ello no se le puede
imponer una pena. En cambio, si aquél de quien se espera
que cumpla con el estandar de la fidelidad al derecho, esto

es, aquel que es tratado como persona —porque se le asigna
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competencia para cuestionarla vigencia de la norma (tiene
libertad de organizacion)-no respeta ese estdndar de
fidelidad al derecho, se puede afirmar su culpabilidad e
imponerle una pena en reconocimiento de su estatus de
persona. Pues bien, el sinalagma libertad de organizacién-
responsabilidad por las consecuencias tiene su equivalente
funcional en el ambito empresarial, a saber, el sinalagma
libertad de (auto) organizacion-responsabilidad por las
consecuencias de la actividad empresarial. Segin este
sinalagma, la empresa que en el ejercicio de su libertad de
(auto) organizacion- la cual tiene su base en la libertad de
empresa reconocida por la Constitucion y en la obligacién
de controlar el riesgo generado dentro de los margenes del
riesgo permitido, deberd ser hecha responsable de las
consecuencias. De este modo, Gomez-Jara logra construir la
culpabilidad empresarial sin recurrir a conceptos rechazados
por la doctrina, como la culpabilidad por el carécter o la
conduccién de la vida. En efecto, el autor considera que la
empresa es culpable por su propio hecho, el cual consiste en

la configuracion de un ambito de organizacion.
El tercer fundamento material de la culpabilidad es que la

persona tenga la posibilidad de cuestionar juridicamente la

norma, asi como la de participar en los asuntos publicos. A
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la persona juridico-penal se la trata como ciudadano, como
alguien que puede participar en la produccién comuin de
sentido y, por tanto, puede cuestionar el sistema juridico-
penal, esto es, la vigencia‘ de las normas. Cuando el
ciudadano no emplea los mecanismos juridicos previstos
para cuestionar las normas, sino que lo hace mediante el
delito, el sistema le responde con la pena. Para poder
afirmar la culpabilidad de la empresa, es necesario poder
afirmar que lé empresa tiene la posibilidad de participar en
la produccién comun de sentido y en los asuntos publicos.
Eso no significa que las posibilidades de participar en las
instituciones democraticas de persona fisica y empresa
deban ser las mismas (es evidente que no lo son, pues la
persona juridica no puede votar), sino que ambas han de
reunir un minimo de posibilidades de participacion en los
asuntos publicos. Y en términos de la teoria expresiva de la
pena, la empresa puede tener perfectamente un potencial
expresivo equivalente al de las personas individuales: es
reconocida en la sociedad como una presencia singular y
tiene capacidad de expresar juicios morales independiente;
de este modo, participa en la conformacion de las normas
sociales (aunque no pueda votar) y reune, asi, el minimo de

ciudadania
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necesaria para tener culpabilidad. La tesis de Gomez —Jara
afronta el problema de la responsabilidad empresarial de un
modo novedoso. El resultado: la construccion de un
concepto de culpabilidad capaz de abarcar, sin ser forzado,
una responsabilidad penal genuina de la empresa que no
depende de la previa constatacion de la responsabilidad
penal de sus miembros.
2.1.3 LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONAS
JURIDICA EN EL DERECHO PERUANGO.
En el contexto peruano rige casi sin discusion el principio Societas
delinquere non potest, esto porque las construcciones punitivas del
derecho penal peniano tienen una tendencia claramente a la
responsabilidad individual, lo que imposibilita que las
“actuaciones” de una persona juridica puedan subsumirse dentro
del concepto “accion” recogido en el articulo 11 del Cédigo Penal
de 199119, solo pueden ser imputadas las conductas de los

administradores y representantes de estas.

Tanto en el cédigé penal de 1863 como en el de 1924 no avizoraba
siquiera una responsabilidad de la persona juridica en donde se
considera unicamente a la persona natural como susceptible de
imputar delitos; Sin embargo - como lo expresa el profesor

Hurtado Pozo - en el Cadigo penal de 1924 existe referencia a la

19 Codigo penal peruano 1991 Articulo 11: “Son delitos y faltas las acciones y omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley”. )
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posibilidad de la persona juridica cuando esta se encuentra
relacionada a la comisién del delito, este era el caso de la Quiebra

fraudulenta °

En el Codigo Penal de 1991 si bien tampoco se recoge como
principio la responsabilidad de las personas juridicas, si acepta la
aplicacion de las denominadas “consecuencias accesorias”
reguladas en el articulo 105 de dicho cuerpo de leyes, las que segin
la doctrina vendrian a ser verdaderas sanciones penales o medidas
de seguridad inclinandose la opinién mayoritaria por la primera de

las nombradas®'.

El articulo 105 del Cédigo penal de 1991, recoge una diversa gama
de medidas contra la persona juridica sea por ejemplo la clausura
de sus locales o establecimientos, la disolucién (conio una medida
de caracter grave), la suspension de las actividades y la prohibicion
de realizar en el futuro actividades de la clase de aquellas en cuyo
ejercicio se haya cometido. Al réspecto Percy Garcia Cavero afirma

que dada la vaguedad de la naturaleza juridica de estas “medidas”

2OCC')digo Penal de 1924 articulo 254: “Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad andnima o
cooperativa, o de una persona juridica que ejerza el comercio, todo director, administrador o gerente de la
sociedad o establecimiento fallido o contador o tenedor de libros, que hubiere cooperado a la ejecucion de
alguno de los actos a que se refiere.

2«1Rcyna Alfaro, Luis Miguel. “Panorama actual de la responsabilidad penal de las empresas” articulo
publicado en Revista Peruana de Derecho de la Empresa — Derecho Penal de la Empresa. Nro. 68 Afio XXIV
pag. 80-81.
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no ofrecen un criterio dogmatico al juez a fin de determinar en qué
casos pueden ser aplicables y en qué medida.”

2.1.3.1 LAS CONCECUENCIAS | ACCESORIAS EN LA
LEGISLACION PENAL PERUANA
El Cédigo penal peruano de 1991 se ha adherido a la tendencia
legislativa de incorporar medidas aplicébles a la persona juridica
bajo el rubro de consecuencias accesorias. Si bien estas medidas se
regulan junto con otras de mayor tradicién legislativa como el
decomiso de instrumentos y efectos del delito, no puede
desconocerse la novedad que constituye su incorporacion en las
normas generales del Cédigo penal®. Esta misma orientacion
legislativa se presenta en las leyes penales especiales, en donde se
han incorporado dispositivos especiales para aplicar consecuencias
accesorias a las personas juridicas.
2.1.3.1.1. NATURALEZA JURIDICA
La incorporacién de medidas aplicable directamente a las personas
juridicas en el Codigo penal y las leyes especiales ha llevado a que
la doctrina nacional se pregunté sobre su naturaleza juridica. Es
evidente que la respuesta a este intérrogante no solo tiene un interés
académico, sino fundamentalmente practico, pues la determinacioén

de los presupuestos materiales y procesales para la imposicién de

2GARCIA CAVERO Percy, (2008). La persona juridica en el Derecho penal. Editora Juridica. Grijley. Lima
Pag. 78.
2 CASTILLO ALVA, (2001), Las consecuencias juridico-econémicas del delito, Lima. Pag. 247.

72



estas medidas dependera indudablemente de la naturaleza juridica

que se le asignen24
A. LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS COMO PENAS

Un sector de la doctrina, al igual que el parecer de ZUGALDIA®
en el Derecho espafiol, considera que las consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas previstas en el Codigo penal
peruano son, en realidad, penas:_w. Si bien existe una diferencia
nominal, en el fondo estas medidas no son mas que penas
encubiertas a las personas juridicas’’. Pese a la relativa aceptacion
de este planteamiento, su formulacion resulta poco conciliable con
la regulacion establecida en el Cédigo penal peruano. En efecto, si
se concibiese las consecuencias accesorias aplicables a las personas
jurfdicas como penas, su imposicion no deberia ser accesoria, es
decir, no deberia depender de la declaracion de culpabilidad de una
persona natural. Por otra parte, la persona juridica tendria que
aparecer como inculpado en el proceso penal con todos los
derechos de defensa correspondientes. Finalmente, si se tratase de
una pena, €l criterio para decidir el quantum de las consecuencias

accesorias seria la gravedad del hecho cometido (principio de

2 vid., asi, CASTILLO ALVA, Las consecuencias, p. 256.
» ZUGALDIA ESPINAR, «Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo penal para las personas

% HURTADO POZO, Anuario de Derecho penal, 1996, p. 151, ABANTO VASQUEZ, Derecho penal

economico, p.

158; PRADO SALDARRIAGA, Las consecuencias, p. 179; MONTES FLORES,

«;Punibilidad de las personas juridicas?», RPDJP 6, p. 322.

2 Criticamente, JAKOBS, en La responsabilidad penal, Garcia Cavero (coord.), p. 67 y ss.: “Puede
perfectamente imponerse una sancion a una persona juridica o a una masa patrimonial heteroadministrada, tan
s6lo no debe bautizarse con el nombre de “pena” si se quieren evitar confusiones”.
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culpabilidad), y no la peligrosidad de una comisién futura de
nuevos delitos™®. Est4 claro que el deseo de aquellos autores que
consideran posiblé una responsabilidad penal de las personas
juridicas les lleva a sostener, aunque sea necesario interpretaciones
muy discutibles, que las consecuencias accesoﬁas son en realidad
penas. Esta pretension, sin embargo, no puede hacerse de espaldas
a la forma como se encuentran reguladas estas medidas en la
legislacion penal. Es evidente que la regulaciéon positiva de las
consecuencias accesorias impiden, al menos de lege lata,
considerarlas penas. Basta con decir que estas medidas no se
encuentran incluidas en el catdlogo de penas previstas en el articulo
28 del Codigo penal, sino que se agrupan en un titulo aparte con la
reparacion civil derivada del delito. Por lo tanto, las consecuencias
accesorias constituyen en nuestra legislaciéon penal un tipo de
consecuencias juridicas del delito, pero no son propiamente penas.
A partir de esta constatacion, un sector importante de la doctrina las
considera un tipo especial de medidas preventivas.

B. LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS COMO

MEDIDAS PREVENTIVAS
La interpretacién mayoritaria entiende que las consecuencias

accesorias no son penas, pues no se sustentan en la culpabilidad de

*Resulta llamativo, sin embargo, que una de las pocas sentencias nacionales que imponen a las personas
juridicas una consecuencia accesoria, como es el caso de la sentencia de primera instancia del caso Utopia, se
decidié disolver y liquidar la empresa Inversiones Garcia North S.A.C., sustentando dicha medida en la
gravedad de los hechos producidos (las muertes y las lesiones de los asistentes a la fatidica fiesta Zoo). La
fundamentacién de esta medida pareceria ser que se encuentra mas en el hecho producido que en la
peligrosidad de la estructura empresarial. De hecho, dicha empresa no tenia otras discotecas con deficiencias
en los sistemas de seguridad, como para considerar que debia ser disuelta. La empresa incluso ya habia sido
extinguida por los propios socios.
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la persona juridica por el hecho delictivo. Se trata de medidas de
cardcter preventivo que buscan eliminar la peligrosidad de la
estructura social. A pesar de que el fundamento de las
consecuencias accesorias es la peligrosidad, es evidente que la
formulacién de estas medidas no se corresponde con la finalidad
curativa de las medidas de seguridad tradicionales. La peligrosidad
de las medidas de seguridad estd vinculada claramente a lé
constitucion psico-fisica de una persona natural, no a la
peligrosidad organizativa de una persona juridica. Por ello, si bien
las ;:onsecuencias accesorias son medidas preventivas sustentadas
en la idea de la peligrosidad, esta peligrosidad es entendida de una
forma distinta a la que fundamenta las clasicas medidas de
seguridad. Se trata de una peligrosidad de la forma de organizacion
de la persona juridica, en el sentido de favorecer la comision futura
de hechos delictivos. La particularidad de esta peligrosidad referida
a la persona juridica ha llevado a que la doctrina penal discuta si las
~ consecuencias accesorias se aplican a la persona juridica como un
sujéto de imputaciéon o como un objeto peligroso. En la medida que
‘la persona juridica que desarrolla cierto nivel de complejidad
organizativa adquiere una individualidad propia, consideramos mas
acertado tratarla como un sujeto de imputacion. Sin embargo, la
respuesta a esta cuestion no presenta en el fondo diférencias

relevantes en las consecuencias practicas.
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Mayor relevancia practica tiene la discusién sobre la naturaleza
preventiva de las consecuencias accesorias, es decir, si se trata de
medidas de naturaleza penal o de medidas administrativas o civiles
que simplemente se imponen en sede penal por razones de
economia procesal. Los que sostienen que las consecuencias
accesorias tienen una naturaleza propiamente penalzglo hacen como
consecuencia de haber negado la posibilidad de que las personas
juridicas respondan penalmente, siendo, por tanto, la finalidad de
las consecuencias accesorias cubrir el déficit de proteccion de
bienes juridicos o de mantenimiento de la vigencia de la norma que
se genera por la imposibilidad de penar .a las personas juridicas. Las
consecuencias accesorias desplegarian, por tanto, una finalidad de
prevencion general y especial30

El otro punto de vista tiene como punto de partida la idea de que lo
unico propiamente penal es la imposicion de penas con base en la
culpabilidad del autor, por lo que toda medida que se imponga sin
este criterio no puede ser genuinamente penal. La funcion del
Derecho penal, que es proteger bienes juridicos o devolverle la
vigencia a la norma infringida, solamente se puede cumplir con
referencia a un sujeto culpable. En la medida que las consecuencias

accesorias aplicables a la persona juridica no se sustentan en la

culpabilidad por el delito cometido, no son propiamente penales,

* Vid., LUZON PENA, Curso de Derecho penal, 1, Madrid, 1996, p. 58; OCTAVIO DE TOLEDO UBIETO,
«Las consecuencias accesorias de la pena de los articulos 129 y similares del Cédigo penaly, en La Ciencia

0 vid., asi, SILVA SANCHEZ, en La responsabilidad penal, Garcia Cavero (coord.), p. 136, que considera
que las consecuencias accesorias son medidas de seguridad juridico-penales.
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aun cuando se impongan en un proceso penal. Si no hay una lesiéon
culpable de un bien juridico o una desestabilizacién de la norma
atribuible a una persona, el Derecho penal no podra cumplir su
funcion. Evidentemente esta situacion no le impide a otros sistemas
del Derechb hacer frente a situaciones de peligrosidad o riesgo,
pero debe quedar en claro que sus presupuestos de aplicacion son
ajenos al propiamente penal. Por tanto, las consecuencias
accesorias constituyen medidas de caracter administrativo o civil

que se imponen-en sede penal por razones de economia procesal3 !

2.1.3.1.2. CLASES DE MEDIDAS ACCESORIAS
En los diversos sistemas penales existen fundamentalmente dos
modelos de consecuencias juridicas aplicables a las personas
juridicas. Por un lado estan las medidas de control externo que
intentan oﬁentar desde fuera la actividad de la persona juridica, y
por el otro, las medidas de control interno que inciden sobre la
estructura de la persona juridica. Las medidas pecuniarias
materializan de forma mas clara la forma de control externo,
aunque también poseen esta misma orientacién medidas como el
cierre de establecimientos, la suspension de actividades y la
disolucién y liquidacion. Por su parte, las medidas que buscan
desarrollar un control interno sobre la persona juridica encuentran

su mejor expresion en la medida de intervencion de la estructura

%! En una linea similar, CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espafiol, Parte General, 11, 6° ed., Madrid,
1998, p. 72 y ss.; GRACIA MARTIN, en Gracia/Boldova/Alastuey, Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, 2° ed., Valencia, 2000, p. 394.
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organizativa de la persona juridica. Un repaso a los dispositivos del
Cédigo penal peruano permite concluir que ¢1 modelo de
consecuencias accesorias seguido por nuestra legislacion penal se
corresponde con un sistema mixto, pues asume tanto rasgos de
control externo como rasgos del control interno. Veamos de
manera especifica cada una de las consecuencias accesorias
previstas en la regulacion penal actual.

A. EL DECOMISO DE LAS GANANCIAS OBTENIDAS

ILICITAMENTE

La medida del decomiéo de ganancias ilicitas esta regulada en el
articulo 104 del Codigo penal. Los que la consideran una medida
de caracter penal, la entienden como una medida preventiva que
informa a la empresa que el crimen nunca paga®>. El decorﬁiso se
alinearia en la l6gica de una sancion econémica que busca asegurar
cognitivamente el funcionamiento global del ambito 'empresaria13 3,
El problema de esta 16gica penal serd que si esta medida despliega
efectos preventivo-generales sobre la empresa, entonces no se
entiende por qué no es propiamente una pena. Si el decomiso de
ganancias tiene una finalidad de prevencién general, el legislador
estaria llevando a cabo una especie de fraude de etiquetas al

considerar esta medida como una consecuencia accesoria no penal,

pero asignandole igualmente fines de prevencion general. Por otra

32 SILVA SANCHEZ, en La responsabilidad penal, Garcia Cavero (coord.), p. 142 y s. Una ordenacién
distinta frealiza GRACIA MARTIN, en Gracia/Boldova/Alastuey, Lecciones, p. 406, quien habla, por un
lado, de medidas preventivas de carcter asegurativo y, por €l otro, de medidas coercitivas.

33 En esta linea ABANTO VASQUEZ, Derecho penal econémico, Parte General , p. 204.
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parte, desde la l6gica preventiva no se explica por qué la norma
penal se automutila al limitar la cuantia del decomiso a lo que sea
necesario para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza
civil que le corresponda a los inculpados®, siendo esta
responsabilidad civil de la persona juridica incluso subsidiaria
respecto de los autores individuales del delito. Si el decomiso de
ganancias busca generar efectos de prevencion general en la
persona juridica, la limitacion de esta medida por cuestiones de
fesponsabilidad civil no tendria ningin sentido.

Mas adecuada a ;;u naturaleza seria entender el decomiso de
ganancias ilicitas como una medida civil de compensacién con
fines redistributivos, pues impide que el delito sea un titulo
legitimo de adquisicién de bienes o ganancias. Sin embargo, el
tenor legal que tiene esta medida en nuestro Codigo penal la
vincula mas con un deber de indemnizar. En efecto, el articulo 104
del Cédigo penal establece que el dinero obtenido ilicitamente por
la persona juridica debe garantizar la obligacién pecuniaria de
naturaleza civil de sus funcionarios o dependientes. No 6bstante,
hay que precisar que consideramos mas adecuado entender que no
se trata de la indemnizacién por los dafios y perjuicios producidos
directamente por el delito, pues para ello la persona juridica puede
ser constituida en tercero civilmente responsable con una

responsabilidad civil solidaria y no subsidiaria. Se trata, mas bien,

*Vid., asi, ABANTO VASQUEZ, Derecho penal econémico, Parte General, p. 207.
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del deber de indemnizar a los perjudicados por el enriquecimiento
ilicito que ha experimentado la persona juridica por el delito de sus
dependientes, una obligacién que se encuentra reconocida en el
articulo 1954 del Cédigo civil. Es cierto que en el ambito de los
delitos econémicos, en donde los dafios son normalmente difusos,
resulta a veces muy dificil individualizar a los afectados, pero esta
situacion no excluye la aparicién de organismos de proteccion de
intereses difusos que puedan constituirse en parte civil y pedir el
decomiso de las ganancias ilicitas como indemnizacion por los
dafios producidos (por ejemplo, medio ambiente, consumidores,
compefencia).

En cualquier caso, la subsidiariedad de la responsabilidad civil de
las personas juridicas en el decomiso de ganancias ilicitas no puede
explicarse desde ninguna perspectiva. Se trata de una deficiente
regulacion que no debe mantenerse mas tiempo, por lo que es
necesario demandar una urgente modificacién de este aspecto del
decomiso de ganancias ilicitas, en el. sentido de hacerla solidaria
con los autores del acto que ha llevado al enriquecimiento de la

persona juridica en perjuicio de otros.

B. CLAUSURA DE LOCALES O ESTABLECIMIENTOS
CON CARACTER TEMPORAL O DEFINITIVO
La clausura de locales o establecimientos de la persona juridica

tiene lugar cuando existe objetivamente una peligrosidad sobre la
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futura comisién de hechos déiictivos debido a la forma como estdn
dispuestos estos locales o establecimientos. Por ejemplo: la medida
de clausura debe tomarse si los locales abiertos al piblico de la
persona juridica no retinen las condiciones minimas de seguridad
exigidas por la normativa administrativa. No es necesario que los
locales sean de propiedad de la persona juridica, ni tampoco que en
esos locales se haya realizado el delito que motiva el proceso penal.
La realizacion del delito no constituye el fundamento de la
consecuencia accesoria, sino la ocasion para poder constatar la
peligrosidad de los locales o establecimientos usados por la persona

juridica.

La clausura de locales o establecimientos puede ser temporal o
definitiva. En caso sea temporal, su duracién no puede ser mayor a
cinco afios. La clausura definitiva no significa la pérdida del local o
establecimiento, pues el inmueble puede ser utilizado
perfectamente para otros fines o actividades. La legislacion penal
no establece los criterios para saber cuando procede una clausura
definitiva y cuando una temporal, por lo que quedara al arbitrio del
juez esta decisién. En cualquier caso, parece ldgico entender que la
clausura definitiva solamente serd aplicable cuando no exista forma
alguna de revertir la peligrosidad del local o establecimiento.

La pregunta que cabe plantearse respecto a la consecuencia
accesoria de clausura es si esta medida puede levantarse si las

circunstancias que hacian objetivamente peligrosos los locales o
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establecimientos de la persona juridica han sido corregidas o
cesadas. Si se defiende un caricter penal de estas medidas,
dificilmente podria levantarse la medida, salvo que exista una
especie de beneficios penitenciarios para las consecuencias
accesorias que permitan levantar anticipadamente el cumplimiento
efectivo de la medida. Por el contrario, si se entiende que esta
consecuencia accesoria es estrictamente una medida administrativa,
aunque se haya impuesto en el marco de un proceso penal, la
clausura podria ser levantada sin mayores inconvenientes, pues la
peligrosidad objetiva habria desaparecido. No obstante, en la
medida que ha sido el juez penal el que impuesto la clausura del
local, el levantamiento de la medida no podra ser ordenada por la
Administracion, sino que tendrd que solicitarse que sea el juez
penal el que proceda a levantar dicha medida. Debe quedar en claro
que esta limitacion procesal no se debe al caracter juridico-penal de

la medida, sino al rango de la autoridad judicial.

C. SUSPENSION DE LAS ACTIVIDADES DE LA
SOCIEDAD, ASOCIACION, FUNDACION,
COOPERATIVA O COMITE POR UN PLAZO NO
MAYOR DE DOS ANOS.

La suspension de actividades constituye una medida temporal que

le impide a la persona juridica realizar su actividad social. El

presupuesto para poder imponer la medida de suspension de

actividades es que la persona juridica tenga aun una autorizacién
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para funcionar, pues si no la tiene, simplemente no le asistira el
derecho de poder realizar dichas actividades. En este sentido, la
suspensién solamente se entiende en tanto la persona juridica
cuente con la autorizacion legal de funcionamiento. El fundamento
de esta medida accesoria radica en el hecho de que la conducta
delictiva producida en el marco de las actividades de la persona
juridica puede seguir desarrollindose. Por ejemplo cuando el
proceso productivo de la empresa ha generado productos
defectuosos que han perjudicado a los consumidores. Es 16gico que
mientras no se resuelva estos defectos de organizacién o se
reformule el proceso productivo, el peligro de futuros delitos de la
misma indole se mantieneA patente. El plazo méximo de la
suspension de actividadeé (dos afios) se establece con el animo
garantista medida la peligrosidad objetiva se mantiene, la
Administracién Publica estard autorizada a tomar las medidas
administrativas para controlar dicha peligrosidad. Como puede
verse, la medida es de caracter administrativo.

D. PROHIBICION A LA SOCIEDAD, FUNDACION,
ASOCIACION, COOPERATIVA O COMITE DE
REALIZAR EN E!J FUTURO ACTIVIDADES DE LA
CLASE DE AQUELLAS EN CUYO EJERCICIO SE
HAYA COMETIDO, FAVORECIDO O ENCUBIERTO
EL DELITO.

La medida de prohibicion de actividades de la persona juridica

debe recaer sobre el ambito de actuacion en el que se ha realizado
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el delito y existe el peligro de que se pueda volver a cometer’.
Constituye, en el fondo, una inhabilitacién, la cual no puede
entenderse, al menos en nuestro sistema penal, como una pena, sino
como una medida que se impone porque la persona juridica se ha
mostrado como incompetente para realizar determinadas
actividades. A diferencia de la consecuencia accesoria de
suspension de actividades, la prohibicién de actividades es parcial,
en el sentido que no impide a la persona juridica su
funcionamiento, sino que la inhabilita en determinadas dmbitos de
actuacién. Por ejemplo, cuando una empresa ha realizado
defraudacion a las rentas de aduanas en su actividad importadora y
existe el peligro de seguir haciéndolo. En estos casos, tendra que
adquirir los productos que necesita (insumos, por ejemplo), via una
empresa importadora o recurrir a productos nacionales. No se le
niega la posibilidad de seguir realizado sus actividades, sino que se
limita su intervencion en ciertos sectores. Dada la incompetencia de
la persona juridica para desenvolverse correctamente en
determinado sector, el juez toma la medida cognitiva de suspender
sus actividades en este sector. El aseguramiento es pues cognitivo y
no normativo.
E. LA DISOL,UCI(')N DE LA SOCIEDAD, ASOCIACI(')N,
FUNDACION, COOPERATIVA O COMITE :
La consecuencia accesoria de disolucién de la persona juridica

constituye la medida mas drastica que se le puede imponer a una

» Igualmente, SILVA SANCHEZ, en La responsabilidad penal, Garcia Cavero (coord.), p. 143;

BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal, p. 303; MEINI MENDEZ, La responsabilidad, p. 212.
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persona juridica, en la medida que implic;,a la pérdida de su
existencia juridica’® §. Esta medida debe proceder cuando resulta
claro que la persona juridica ha sido creada con fines Gnicamente
delictivos®’. Nos estamos refiriendo concretamente a las sociedades
pantalla o fachada, las cuales se utilizan sélo con fines delictivos
como defraudacién tributaria o lavado de activos. La existencia de
la persona juridica ha tenido, en estos casos, un fin tnicamente
delictivo, de manera tal que su permanencia en el mundo juridico

no tiene ningun sentido.

2.1.3.1.3. LA INTERVENCION DE LA PERSONA JURIDICA
El ultimo parrafo del articulo 105 del Coédigo penal contempla la
posibilidad de una intervencién de la persona juﬁ&ica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores. Hay que precisar, sin
embargo, que no se trata de una medida auténoma, sino que debe
tomarse de la mano de cualquiera de las anteriores consecuencias
accesorias, lo cual condiciona también su duracién. Por lo tanto, la
intervencion de la persona juridica no es propiamente una
administracion judicial, sino la existencia de un interventor con
finalidades fundamentalmente de supervisiéon para que no se
afecten los intereses de los trabajadores. Por lo dicho, esta medida
tampoco se puede confundir con un embargo en forma de

intervencidn, pues la intervencion no se hace con la finalidad de

%vid, BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal, p. 303; GRACIA MARTIN, en
Gracia/Boldova/Alastuey, Lecciones, p. 410. ‘

37 SILVA SANCHEZ, en La responsabilidad penal, Garcia Cavero (coord.), p. 143; BACIGALUPO, S., La
responsabilidad penal, p. 303; MEINI MENDEZ, La responsabilidad, p. 212.
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2.1.3.14.

resguardar determinados bienes, sino para proteger los intereses de
los trabajadores. La administracion de la persona juridica sigue
encargada a sus directivos, existiendo solamente un especie de
consejo de vigilancia que resguarda los intereses de los
trabajadores durante la imposicion de una consecuencia accesoria.

Un aspecto que conviene precisar es quién reéulta la autoridad
competente que debe disponer la intervenciéon de la persona
juridica por orden del juez. Dado que se trata de la defensa de los
intereses de los trabajadores, esta autoridad competente serd la
autoridad de trabajo. Debe quedar claro que la autoridad
administrativa no puede dejar de cumplir la orden del juez. Su
discrecionalidad se mueve solamente en el plano de la ejecucion
del mandato de intervencion. En ambitos de actuacion sometidos a
regulacion y control especial por parte del Estado, pareceria mas
adecuado que el 6rgano interventor sea el organismo encargado de
control el desenvolvimiento de las empresas en el secfor, por
ejemplo, la Superintendencia de Banco y Seguros en el caso de las

entidades financieras.

CARACTER FACULTATIVO U OBLIGATORIO DE LAS

CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Un aspecto discutido en la doctrina penal sobre la aplicacién de las
consecuencias accesorias es su caracter facultativo u obligatorio, es

decir, si el juez penal esta obligado o solamente facultado a
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imponer estas medidas sobre la persona juridica. En la doctrina
nacional existen posiciones encontradas, pues mientras unos
sostienen que su imposicion es obligatoria3 8, otros consideran que
estas medidas deben tener un caricter potestativo o facultativo®.
En el fondo, considero que esta discusion es mas retdrica que de |
contenido. Si se parte de la idea generalizada de que el juez
i
siempre tiene un margen de decision para determinar si se dan los
presupuestos que fundamentan una determinada consecuencia
juridica, la imposicion de las consecuencias accesorias no es
obligatoria. Pero si se entiende que en el caso concreto se dan
completamente los presupuestos exigidos, la imposicién sera
obligatoria, pues el juez no puede dejar de aplicar sin razén alguna
lo dispuesto por la ley. En consecuencia, hay que decir que las
consecuencias accesorias deben ser impuestas por el juez si es que

se presentan en el caso concreto los presupuestos materiales y

procesales anteriormente desarrollados.

La imposicion cautelar de las consecuencias accesorias

Los articulos 104 y 105 del Cédigo penal no contemplan la
posibilidad de aplicar 1as consecuencias accesorias cautelarmente
durante la sustanciacién del proceso penal. Solamente una norma
de caracter especial lo contempla, que es el caso del articulo 314

del Cddigo penal que en los delitos contra el medio ambiente

% Asi, MEINI MENDEZ, La responsabilidad, p. 210; PRADO SALDARRIAGA, Las consecuencias, p. 183;
CASTILLO ALVA, Las consecuencias, p. 320.

9 Asi, PRADO SALDARRIAGA, Las consecuencias, p. 184; CASTILLO ALVA, Las consecuencias, p.
304, basado en el principio de minima intervencién. )
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permite aplicar, como medida cautelar, la suspension de actividades
y la clausura del establecimiento. A partir de esta regulacidon
espécial se plantea la cuestion-de si dicha posibilidad de imponer
cautelarmente una consecuencia accesoria puede hacerse también
en otros delitos. En principio, y en la medida que no se trata de
penas, no se aprecia inconvenientes materiales para extender esta

posibilidad a otras medidas y delitos.

De todas formas, y para resolver cualquier duda, el nuevo Codigo
Procesal penal ha viabilizado de manera general la posibilidad de
aplicar cautelarmente las consecuencias accesorias mediante la
regulacion de las llamédas medidas preventivas en su articulo 313.
Un sector de la doctrina procesal sefiala que estas medidas no
constituyen, en sentido estricto, medidas cautelares, pues no buscan
garantizar los efectos penales y civiles de la sentencia. Esta
afirmacion, sin embargo, parte, a nuestro modo de ver, de una
limitacidén de los efectos de la sentencia al ambito civil y penal. En
la medida que la legislacion penal ha incorporado al proceso penal
‘también medidas administrativas como las consecuencias
accesorias, resulta logico ampliar también los efectos de la
sentencia a la consecucion de objetivos de caracter administrativo.
Por lo tanto, si las llamadas medidas preventivas tienen por objeto
garantizar el cumplimiento de la finalidad administrativa de las
consecuencias accesorias, podrd considerarseles medidas de

caricter cautelar,
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La finalidad de las consecuencias accesorias es evitar que la
peligrosidad objetiva de la estructura organizativa de la persona
juridicé permita, favorezca o encubra la realizacion de hechos
delictivos. En la medida que la duracion del proceso penal puede
afectar el cumplimiento oportuno y efectivo de esta finalidad, el
Cédigo procesal penal ha incorporado atinadamente las llamadas
medidas preventivas. La finalidad instrumental de estas medidas
explica también por qué se contemplan nuevas medidas no
previstas como definitivas en el Codigo penal, como el
nombramiento de un administrador judicial, el sometimiento a
vigilancia judicial y la anotacién o inscripcion registral del
procesamiento penal. No se trata de medidas aut(’)nomas,‘ sino de

medidas dirigidas a asegurar la consecucion efectiva y oportuna de

las consecuencias accesorias previstas en el Codigo penal.

Los requisitos para poder imponer cautelarmente las medidas
preventivas las personas juridicas estdn previstos en el propio
articulo 313 del Cédigo Procesal Penal. Por un lado, se encuentra la
exigencia del Fumusbonus iuris, es decir, que exista suficientes
elementos probatorios de la comision de un delito y de la
vinculacion de la persona juridica en los supuestos previstos en el
articulo 105 del Cédigo penal. Es muy importante, en cuanto a este
requisito, la existencia de prueba suficiente. En segundo lugar, se

exige el Periculum in mora o peligro en la demora, el cual puede
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2.1.3.1.5.

manifestarse de dos formas: como peligro criminal (de
permanencia o prolongacién de los efectos lesivos del delito, o de
comision de nuevos delitos de la misma clase) o0 peligro procesal
(peligro concreto de entorpecimiento de la averiguacion de la
verdad). Si se cumplen estos requisitos, el juez penal podra tomar
cautelarmente cualquiera de las medidas previstas sobre la persona
juridica que haya sido constituida en parte pasiva dentro del

proceso penal.

SOCIETAS DELINQUERE POTEST?:

EL ACUERDO PLENARIO 7-2009/CJ-11621.

Con fecha trece de noviembre de dos mil nueve se publico el
acuerdo plenario nimero 007-2009/CJ-116 mediante el cual se
intenta resolver los problemas suscitados de aplicacion del articulo
105 del Cédigo Penal Peruano, esto es, la aplicacion de las
consecuencias accesorias a las persona juridicas, en razén a que las
mismas no son aplicadas jurisprudencialmente. Tales
inconvenientes han surgido en tanto en la ley material no ha

desarrollado suficientemente los presupuestos basicos.
Mediante el acuerdo en mencion se considera a las consecuencias

accesorias como medidas que intentan establecer un inédito nivel

de respuesta punitiva frente a aquellos delitos donde resultaren
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involucradas las personas juridicas. Las causas de la problematica

que enfoca el acuerdo plenario pueden ser de dos clases:

1) Ausencia de reglas especificas de determinacion y

fundamentacion en el Codigo Penal.

2) Ausencia de normas procesales.

La postura asumida es de considerar que si bien existe distinta
doctrina respecto a la naturaleza juridica de las consecuencias
accesorias, su estructura, operatividad y presupuestos, debera
calificarse a las mismas como sanciones penales especiales

Los presupuestos para imponer las consecuencias accesorias son:

1) Que se haya cometido un hecho punible.

2) La persona juridica sirvid para su realizacion,

favorecimiento u ocultacion.

3) Se ha condenado al autor fisico y especifico del delito.
Asimismo, se incluyen como criterios para la aplicacién judicial de
las consecuencias accesorias a los contenidos en el articulo 110 del
Anteproyecto de Reforma de la Parte General del Codigo Penal de
la Comision Especial Revisora.

Prevenir la continuidad de la utilizacién de la persona juridica en
actividades delictivas.
La modalidad y la motivacién de la utilizaciéon de la persona

juridica en el hecho punible.
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1) La gravedad del hecho punible realizado

2) La extension del dafio o peligro causado.

3) El beneficio econémico obtenido con el delito.

4) La reparacion espontanea de las consecuencias dafiosas
del hecho punible.

5) La finalidad real de la organizacion, actividades,
recursos o establecimientos de la persona juridica.

6) La disolucidn de la persona juridica se aplicara siempre
que resulte evidente que ella fue constituida y operd
s6lo para favorecer, facilitar o encubrir actividades

delictivas.

En cuanto al ambito procesal, en el Acuerdo Plenario se recalca la
necesidad de que las consecuencias accesorias se apliquen en el
marco de un proceso penal con todas las garantias. Asi pues, en
especial los referidos a la garantia de defensa procesal —que
comprende el derecho de conocimiento de los cargos, de asistencia
letrada, de defensa material o autodefensa, de no autoincriminacién
y al silencio, de prueba, de alegacién, y de impugnacion- y de
tutela jurisdiccional —en especial, el derecho a una resolucion
fundada y congruente basada en el derecho objetivo y derecho a los
recursos legalmente previstos-. Asimismo, se adoptan —en cuanto
resulten aplicables los siguientes criterios operativos sobre

personas juridicas inspirados en el Codigo Procesal Penal de 2004:
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1

2)

3)

El fiscal provincial ha de incluir en su denuncia
formalizada o en un requerimiento fundamentado en el
curso de la etapa de instruccion a las personas juridicas
involucradas en el hecho punible imputado,
incorporando en lo procedente los datos y contenidos a
que alude el articulo 91.1 del Codigo Procesal Penal,
necesarios para su identificacion y el juicio de

imputacién correspondiente a cargo del juez penal.

La persona juridica denunciada debe ser comprendida
en el auto de apertura de instruccion o en un auto
ampliatorio o complementario en condicién de sujeto
pasivo imputado. En esta resolucion, que debera
notificarsele a la citada persona juridica, el juez penal
dispondra que ella designe un apoderado judicial en
iguales términos que los referidos en el articulo 92 del

Codigo Procesal Penal.

La persona juridica procesada tiene, en lo pertinente, los
mismos derechos y garantias que la ley vigente concede
a la persona del imputado durante la instruccion y el

juicio oral.
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4) La acusacion fiscal, si correspondiere, debe
pronunciarse  especificamente  acerca de la
responsabilidad de la persona juridica. En su caso,
solicitara motivadamente la aplicacion especifica de las
consecuencias accesorias que corresponda aplicar a la
persona juridica por su vinculacion con el hecho punible
cometido. En todo caso, correspondera al organo
jurisdiccional el control de la acusacion fiscal en orden a

la intervencion en el juicio oral de la persona juridica.

5) La persona juridica debera ser emplazada con el auto de
enjuiciamiento, pero su inasistencia no impide la
continuacion del juicio oral. El juez o Sala Penal
competente, de ser el caso, impondra la consecuencia
accesoria que resulte pertinente al caso con la debida

fundamentacion o la absolvera de los cargos.

6) Rige en estos casos el principio acusatorio y el principio

de congruencia procesal o correlacion.

Al respecto del acuerdo plenario se considera que con el mismo si
bien no se asume una responsabilidad penal de las personas
juridicas, si se da una orientaciéon a la aplicaciébn de las

consecuencias accesorias, lo que en general resulta un primer paso
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para asimilar el principio societas delinquere potest conforme se ha

expuesto anteriormente.

D. Toma de posicion

En primer lugar, debe indicarse que resulta incorrecto que se
considere, como punto de partida, que la aceptacion de las
consecuencias accesorias como medidas que no tienen el caracter
de penas presupone haber negado previamente la posibilidad de
imponer penas a las personas juridicas. Esta asociacién de ideas
solamente encontraria razén pafa aquellos que pretenden asignarle
a las consecuencias accesqrias la funcién de cubrir los déficits de
prevencién provocados por la falta de capacidad penal de las
personas juridicas. En nuestra opinién, sin embargo, las
consecuencias accesorias se pueden sustentar con independencia de
la posibilidad de imponer penas a las personas juridicas, pues su
fundamento no radica en la falta de culpabilidad de la persona
juridica, sino en la peligrosidad de su organizacion. En
consecuencia, podrian perfectamente coexistir en el sistema penal
penas a las personas juridicas y consecuencias accesorias aplicables
también a las personas juridicas.

Si partimos del hecho de que las consecuencias accesorias no son,
cuando menos de lege lata, penas, la cuestion que debe abordarse
decididamente es si se trata de medidas penales o no. Nuestro
parecer es que no. Lo dnico que puede comunicar en el Derecho

penal es la pena, de manera que la imposicion de otras medidas,
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aun cuando se haga en un proceso penal, no adquiere por ese solo
hecho naturaleza penal. Los efectos preventivos que estas medidas
pueden desplegar en el terreno penal constituyen simples reflejos
empiricos de la proteccion, pero no el fundamento legitimante de
estas medidas. Hay que precisar que estas medidas preventivas no
revisten el caracter de sancién, pues no se sustentan en el hecho
cometido por la persona juridica, sino en el juicio de peligrosidad
de comision futura de nuevos hechos delictivos.

Si se aprecia la regulacion positiva de las consecuencias accesorias
en nuestro Cédigo penal, podra vérse que nuestra interpretacion de
las consecuencias accesorias no resulta incompatible cbn el tenor
legal. Por ejemplo, las medidas previstas en el articulo 105 del
Cédigo penal se sustentan en una situacion de peligrosidad objetiva
que autoriza a la Administracion a tomar medidas de prevencion
sobre los bienes o actividades peligrosas de las personas juridicas.
La realizacion de un delito por parte de sujetos individuales es
solamente la ocasiéon que evidencia la peligrosidad de la
organizacion de la persona juridica respecto de futuros delitos. En
cuanto a la medida prevista en el articulo 104 del CP, se trata de
una medida redistributiva de caracter civil que busca evitar el
enriquecimiento ilicito. Si bien la prevision legal de las
consecuencias accesorias no ha sido lo suficientemente clara sobre

su fundamento dogmatico, la interpretacion judicial se encuentra

96



obligada a llenar este vacio, rechazando interpretaciones erradas

que puedan surgir por la falta de claridad conceptual del legislador.

2. Presupuestos

Para establecer los presupuestos necesarios para la imposicion de
las consecuencias accesorias juega un papel determinante el hecho
de que no las consideremos penas y que no les asignemos un
cardcter penal. En este sentido, estas medidas no requerirdn las
condiciones para afirmar un efecto preventivo general o especial
sobre la persona juridica o sus miembros individuales. En la
medida que las consecuencias accesorias tienen una naturaleza
administrativa no sancionatoria, sus presupuestos tanto materiales
como procesales estaran orientados simplemente a eliminar una
situacién de peligro de la posible comisién futura de nuevos

delitos.

A. Presupuestos materiales

Los presupuestos materiales para imponer ‘una consecuencia

accesoria a una persona juridica son los siguientes:

a. Hecho principal
Asi como la reparacion civil se determina en el proceso penal
conjuntamente con la pena, para imponer las consecuencias
accesorias es necesario que se haya determinado previamente
que una persona individual ha cometido un hecho punible en el

ejercicio de la actividad de la persona juridica o ha utilizado su
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organizacion paravfavorecerlo o encubrirlo. A diferencia de la
regulacion espaifiola, en el Codigo penal peruano no se requiere
que la consecuencia accesoria esté prevista en los tipos penales
de la parte especial, por lo que el juez penal estara en capacidad
de imponerlas a la persona juridica en cualquier delito de la
parte especial. Solamente resulta necesario que el hecho
punible se vincule a la actividad u organizacién de la persona
Jjuridica. Si bien el término hecho punible puede abarcar tanto
los delitos como las faltas, el caracter restrictivo de las
consecuencias accesorias aconsejarian reservarlo para lo hechos
graves, es decir, para los hechos delictivos. Los supuestos de
vinculacién de la persona juridica con el hecho punible son
fundamentalmente tres. En primer lugar esta el caso de que el
delito se haya cometido en ‘el ejercicio de la actividad de la
persona juridica. Para precisar cuando se presenta esta situacion
hay fundamentalmente dos teoria en discusion. Por un lado esta
la teoria del interés que exige que la actuacion delictiva de los
sujetos individuales redunde en un beneficio para la persona
juridica. Por el otro; la teoria de la funcién que deja de lado el
criterio del interés y se centra en el ambito funcional de la
persona juridica, de manera que solamente exige que el delito
se haya cometido en el marco de actuacion del ente colectivo.
Creemos mas adecuado recurrir al criterio funcional, en la

medida que el criterio del beneficio resulta siempre de dificil
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determinacién y verificacion. Lo determinante no es la utilidad
del hecho delictivo para los intereses de la persona juridica,
sino la realizacidn de este hecho dentro del ambito de actuacién
de la persona juridica.

Los otros dos supuestos de vinculacién de la persona juridica
con el hecho punible se refieren no a su ambito de actuacidn,
sino a su organizacion. El primer supuesto se presenta cuando
la organizacion de la persona juridica ha favorecido la comision
del hecho delictivo. Se trata, como puede deducirse facilmente,
de actos de cooperacion o favorecimiento al delito que se hacen
utilizando la organizaciéon de la persona juridica. En
consecuencia, la persona individual que utiliza la persona
juridica no requiere tener el estatus de autor del delito, sino que
basta una imputacién a titulo de participe. El segundo supuesto
de vinculacién con la organizacién de la persona juridica tiene
lugar cuando se utiliza la organizacion para encubrir el delito.
El significado del término encubrir debe hacerse en un sentido
penal, es decir, mediante una accién que configure el tipo penal
de encubrimiento. En este sentido, se trata de actos de
materializados por lo general con posterioridad a la comision
del hecho delictivo.

Como cuestion general, hay que sefialar que el término hecho
punible permite incluir también los casos de realizacion,

favorecimiento o encubrimiento de una tentativa del delito. Por
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otra parte, dicho término no debe interpretarse en un sentido
extensivo que llegue hasta la punibilidad de la conducta, pues
una interpretacion acorde con el fin de proteccién de la norma
debe llevar a entender que para imponer una consecuencia
accesoria resulta suficiente que se haya realizado una conducta
que muestre la peligrosidad de la estructura organizativa de la
persona juridica, no siendo necesaria la culpabilidad de la
persona natural. Por lo tanto, no es un requisito necesario para
imponer una consecuencia accesoria una sentencia condenatoria
de un sujeto individual.

En la medida que las consecuencias son, como su propio
nombre lo dice, accesorias, serd siempre necesaria la previa
determinacion del hechp propiamente penal realizado por una
persona natural. No se requiere que se trate de un miembro
formal de la persona juridica, a excepcion del decomiso de
ganancias obtenidas ilicitamente, en donde el tenor legal exige
expresamente que la persona natural autor del delito sea un
funcionario o0 dependiente de la persona juridica. Basta, por
tanto, la utilizacidn delictiva de la organizacion. En doctrina se
discute si debe individualizarse a este sujeto individual o si
resulta suficiente simplemente con deterrhinar que se ha
cometido un delito en las actividades o desde la organizacion de
la persona juridica. Pensamos que una individualizaciéon del

sujeto individual no es indispensable.
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En cuanto al alcance del término persona juridica, se discute si
dicho término abarca tanto a las personas juridicas de Derecho
privado como a las de Derecho putiblico. Si bien el articulo 105
del Cddigo penal no precisa nada al respecto, una lectura
completa de dicho articulo debe llevar a limitar necesariamente
el ambito de aplicacion a las personas de Derecho privado. En
efecto, cuando el articulo 105 del texto punitivo enumera las
consecuencias accesorias aplicables las refiere a las formas
juridicas de las personas juridicas de Derecho privado
(sociedades, asociaciones, fundaciones, cooperativas o comités)
y no, mas bien, a las de las personas juridicas de Derecho
publico. Finalmente, el término persona juridica puede
interpretarse en un sentido amplio que incluya laé sociedades de
hecho e irregulares. El Derecho penal no tiene por qué estar
vinculado a una interpretacion accesoria que limite sus
posibilidades de actuacion. Por otra parte, la critica de que las
consecuencias accesorias estdn pensadas mds para personas
juridicas debidamente constituidas resulta cuestionable, pues
hasta la propia regulacién societaria admite, por ejemplo, que la

sociedad irregular pueda ser disuelta y liquidada.
. Juicio de prognosis

En segundo lugar, es necesario que el juez haga, a partir de la

forma como esta estructurada la persona juridica, un juicio de
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C.

progndsis sobre la futura comision de hechos delictivos a través
o con ayuda de la persona juridica. A este requisito se le conoce
también como la peligrosidad objetiva de la estructura social.
Por lo tanto, para que proceda la imposicion de una
consecuencia accesoria, la persona juridica debe estar
organizada de una forma tal que permite, favorece o encubre la
futura realizacion de hechos delictivos.

Test de proporcionalidad

Como ultimo presupuesto material, hay que sefialar que la
imposicién de las consecuencias accesorias debe someterse a un
test de proporcionalidad que abarca un juicio de idoneidad, de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de
idoneidad debe tenerse en cuenta no solo la finalidad preventiva
antes sefialada de la consecuencia accesoria (peligrosidad de la
estructura social), sino también los intereses de los trabajadores
y acreedores de la empresa afectada con dicha medida. Esta
permeabilidad de las consecuencias accesorias ante aspectos
que no tienen un caricter preventivo-penal, ponen de
manifiesto nuevamente que estas medidas no pueden ser
medidas de naturaleza estrictamente penal. En consecuencia,
estamos frente a medidas administrativas que requieren
ponderar otros intereses sociales, no solamente la peligrosidad
de la estructura organizativa de la persona juridica. El fest de

proporcionalidad exige hacer también un juicio de necesidad no
4
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sélo para decidir si se impone una consecuencia accesoria, sino
también para elegir cudl de ellas se impone en el caso concreto.
Si la finalidad preventiva se consigue con una medida
extrapenal menos lesiva o con una consecuencia accesoria
menos grave, el juez deberd optar por la menos onerosa para la
persona juridica. Finalmente, debe hacer un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, en el que se determina si
existe un desequilibrio manifiesto, esto es, excesivo o
irrazonable entre la sancidn y la finalidad de la norma.

B. Presupuestos procesales

Los presupuestos de orden procesal son los siguientes:

a. Incorporacion al proceso penal

Pafa poder imponer una consecuencia accesoria a una persona
juridica dentro de un f)roceso penal es evidente que
previamente debe haber sido incorporada al proceso. En la
legislacion penal actualmente vigente no hay una norma que
establezca este requisito de manera expresa. No obstante,
existen desarrollos jurisprudenciales que ponen de manifiesto la
exigencia de que las personas juridicas a las que se les pueden
imponer consecuencias accesorias sean emplazadas e
incorporadas al proceso bajo la forma de “parte pasiva”. Este
vacio es corregido por el articulo 90 del Cddigo Procesal Penal
de 2004, el cual exige efectivamente el emplazamiento e

incorporacion de las personas juridicas en el proceso penal a
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instancia del fiscal. Pese a que cierto sector de la doctrina se
pronuncia, con base en el principio acusatorio, sobre la potestad
exclusiva del Ministerio Piblico para incorporar a una persona
juridica como parte pasiva, no considero que ésta sea la razén
de la exigencia de este requerimiento fiscal. Como ya lo
adelantamos, las consecuencias accesorias no son penas, Sino
medidas preventivas de cardcter administrativo, por lo que el
fiscal no sera el titular exclusivo para solicitar estas medidas.
Sin embargo, en la nueva estructuracién del proceso penal, en
donde el fiscal asume y dirige la investigacion, es evidente que
se encuentra en la mejor posicién para poder determinar si se
presentan los presupuestos para imponer una consecuencia
accesoria a una persona juridica. Por consiguiente, la exigencia
del requerimiento fiscal se sustentaria por su posicién en el
proceso penal mas que por el caracter juridico-penal de las
consecuencias accesorias.

El Codigo Procesal Penal establece en su articulo 91 la
oportunidad para incorporar a una persona juridica como parte
pasiva en un proceso penal: Esta incorporacién debe darse entre
la formalizacion de la investigacion y la conclusion de la
misma. El pedido del fiscal sigue el tramite establecido para los
medios de defensa. En la audiencia prevista para estos casos
resulta de sustancial importancia la intervencion de la persona

juridica emplazada. Si se aplican las reglas de los medios de
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defensa, el auto que resuelve la incorporaciéon de la persona
juridica como parte pasiva podrd ser apelado, tal como lo
establece el articulo 9 del Cddigo procesal penal.

b. Parte procesal

La incorporacién de la persona juridica como parte pasiva debe
permitirle gozar de una participacion en el proceso que asegure
el respeto de sus derechos, sobre todo el derecho de defensa.
Por disposicion constitucional, las personas juridicas deben
tener la posibilidad de defenderse dentro del proceso penal ante
la eventual imposicion de una medida restrictiva como es
precisamente una consecuencia accesoria. En el nuevo Codigo
procesal penal se establece el marco adecuado para garantizar
el derecho de defensa de la persona juridica. Se dice
expresamente en el articulo 92 que ﬁna vez que la persona
juridica es incorporada al proceso, se requerird a su 6rgano
social que designe un apoderado judicial que no puede ser el
imputado por el .hecho principal. Sien el plazo de cinco dias de
requerido no se designa un apoderado judicial, lo hara el juez.

El articulo 93 del Cédigo procesal penal le reconoce a la persona

juridica todos los derechos y garantias del imputado, aunque en el

segundo parrafo permite que se le imponga las consecuencias

accesorias en rebeldia o falta de apersonamiento. Si bien el

reconocimiento de estos derechos debe entenderse en un sentido

amplio, es decir, como espacios de participaciéon en las diversas
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etapas del proceso, debe quedar en claro que la persona juridica no

es, en sentido estricto un imputado, no extendiéndosele ciertas

garantias o beneficios exclusivos del imputado, por ejemplo, el

“derecho” a poder mentir sobre su responsabilidad penal sin que

ello conlleve un delito de perjurio o falsedad. En este sentido, el

apoderado judicial de la persona juridica no podra eximirse de

responsabilidad penal si es que en sus argumentos de defensa

utiliza dolosamente datos falsos.

2.1.3

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO

COMPARADO.

En la legislacion comparada los modelos van desde una
responsabilidad propia hasta un modelo de imputacion.
Debe observarse que aqui se encuentra también una
“responsabilidad subsidiaria” dentro del modelo de la

“culpa organizativa” del ente colectivo.

En el Derecho anglosajon la responsabilidad penal de
“empresas econOmicas” constituye algo practicamente
“normal” debido a su vigencia desde principios del siglo
XX, ademas de no presentar tampoco problemas
dogmaticos: de manera pragmatica, la jurisprudencia penal

se basa alld basicamente en la doctrina (civil) de la
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responsabilidad de la empresa por los actos de sus
empleados ejecutados, en el marco de sus actividades
laborales, por sus empleados en general (en algunos estados,
solamente se puede tratar de altos empleados) y en la
finalidad de “intimidar” a la empresa para que se abstenga
de hechos futuros similares, mas no en la necesidad de un
“reproche ético-social”*’.

En muchas reformas penales europeas y proyectos actuales
las “Sentencing Guidelines for Organizational Offenders”
de 1991 de los EE.UU. han influido de manera decisiva.
Aunque ellas solamente constituyan pautas para los jueces
(debido a la disparidad de criterios existentes anteriormente
en el sistema de organizacién federal .norteamericano), se

han basado en una serie de estudios y experiencias previas

sobre la naturaleza de las empresas.

La ley parte de la idea de la idea de reforzar la
autorregulacion a través de la coaccién de la ley (premios y
castigos). Las empresas deben prever programas de
“compliance” (cumplimiento) para impedir la comision de
infracciones en la empresa. Si no lo hicieren o esto fuera
insuficiente y se produjere un delito, se le impondra una

pena por el simple hecho de ser “respondeat superior”

“OABANTO VASQUEZ, Manuel (2011), “Responsabilidad Penal de los entes Colectivos: Estado Actual y
Reflexiones Preliminares”. Centro de Investigacion Interdisciplinaria de Derecho Penal Econémico. Pag. 40
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(superior jerarquico) sin fundamentar dogmaticamente la

culpabilidad.

En cambio, si interesa la culpabilidad en la fijacién de la
pena. Para ello las “Guidelines” tienen una serie de
disposiciones que, ademas de regulaciones que con criterios
preventivos (intimidacién) tienen en cuenta el tipo de
empresa, su solvencia, etc. para fijar la “multa base”,
establecen luego agravantes y atenuantes a esta “multa

base” en funcion de la culpabilidad (culpability score).

Resumidameﬁte, se tienen como “agravantes” a la
irhplicaci(’)n en el delito o la tolerancia que hubiere
manifestado el superior jerarquico, el historial criminal
(reincidencia) de la empresa, la obstruccion a la
administracion de justiciaen la investigacion, el proceso y la
gjecucion; y como “atenuantes”, el contar con programas
éticos y de cumplimento efectivo (compliance), la
autodenuncia, la cooperacion y la aceptacion de

responsabilidades.
En Europa el avance de la responsabilidad de las personas

juridicas no se ha detenido. En muchos paises de la Union

Europea (Francia, Suiza, Austria, Suecia, Holanda, etc.) se
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ha ido adoptando paulatinamente y de diversas formas una
responsabilidad penal (amplia o estricta, directa o
subsidiaria) de los entes colectivos. Aqui no se pueden
revisar todos los avances, pero se puede exponer por lo
menos las soluciones legislativas de los paises mas
conocido y que pueden influir en las legislaciones

hispanoparlantes.

AUSTRIA

El 1 de enero de 2006 en Austria entré en vigor la ley de
responsabilidad de las personas juridicas por hechos
delictivos (Bundesgesetziiber Verantwortlichkeit von
VerbdndenfiirStraftaten -
Verbandsverantwortlichkeitsgesetz, en adelante, VbVG).
Hasta ese momento no existia en aquel pais prevision
alguna que atribuyera responsabiliciad penal a las personas
juridicas por los delitos cometidos en el ejercicio de sus

actividades.

Lo primero que salta a la vista de este acontecimiento
legislativo es la opcion por una ley especial en lugar de la
introduccion o modificacion de preceptos del Codigo penal
austriaco para el establecimiento de una respuesta a la

cuestion desde el ordenamiento penal. Ello puede
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interpretarse como un dato ilustrativo de la poca conviceién
con la que el legislador austriaco se aproxima a la propia
posibilidad de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Asimismo, una lectura atenta del titulo ae la ley
deja espacio suficiente para dudar sobre si el legislador
austriaco ha querido dar naturaleza penal a la
responsabilidad de la persona juridica o bien si, por el
contfario, ha declarado que, bajo una serie de presupuestos,
las personas juridicas responden con ocasion de la comisiéon
de un hecho delictivo por parte de una persona fisica a ella
vinculada, evitando asi un pronunciamiento sobre el
caracter penal o no de tal responsabilidad. Esta segunda
linea se confirma si se compara el texto finalmente
aprobado con los anteproyectos de la VbVG: en la ley no se
utilizan, en ningin momento, expresiones como penalidad o
sancion penal que éi aparecian en los anteproyectos.
Finalmente, cualquier duda queda disipada cuando se repara
en la clase de sancion elegida por la ley para ser impuesta a
las personas juridicas hechas responsables “por” un delito:
una multa que no posee naturaleza penal (en la ley se
imponen “Geldbufen” y no “Geldstrafen”, también a

diferencia de lo inicialmente previsto en los anteproyectos).

. La VbVG acoge el sistema de acumulacion de sanciones a

personas fisicas y juridicas. La determinacién de la
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responsabilidad y de la sancién a la persona juridica tiene
lugar en el mismo pfocedimiento penal en el que se
determina la responsabilidad de la persona fisica. A tal fin,
la. VbVG contiene una serie de preceptos de caricter
procesal fundamentalmente destinados a extender la
regulacidon procesal penal ya existente para las personas
fisicas (StPO) a las personas juridicas a las que se pueda
hacer responsables conforme a la ley . Asi, por ejemplo,
establece que cuando la legislacion procesal penal austriaca
utiliza los términos sospechoso, imputado, acusado o
culpable, deberd incluirse ahora también a las personas
juridicas responsables conforme a la VbVG. Igualmente, se
declara en la ley que la agrupacién tendra la consideracion
de inculpada duraﬁte el procedimiento, procedimiento que
puede iniciarse a insténcia de la fiscalia tras realizar las
diligencias de investigacién oportunas o a instancia de
parte. Finalmente, destacan las amplias facultades para
renunciar a la persecucion otorgada a la fiscalia, que debera
actuar ponderando los diversos intereses en conflicto
(gravedad del hecho, consecuencias producidas,
comportamiento de la agrupacion tras el hecho, perjuicios
para la agrupacion en caso de sancion).

Asi las cosas, el hecho de que se establezca responsabilidad

(no penal) para la persona juridica en un proceso penal
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permite concluir que el legislador austriaco ha seguido la ya
mencionada via cuasi-penal entre el Derecho penal y el

Derecho administrativo sancionador.

A diferencia de lo que sucede en la legislacion de otros
paises, en la VbVG no se prevé un catdlogo cerrado de
delitos o infracciones por los que hacer responsable a la
persona juridica, sino que ésta lo serd siempre que se
cometa una conducta prevista como delito en laé leyes
nacionales (a excepcién de los delitos financieros, cuya
comisién sélo generard responsabilidad para la persona
juridica si se prevé expresamente por la ley de finanzas de
aquel pais —actualmente en proceso de reforma).

FRANCIA.

El Cddigo Penal de 1810 ignoraba la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Se aﬁrméba que societas
delinquere non potest. La responsabilidad penal era sélo
personal o, si se prefiere, individual. Y durante todo el siglo
XIX ni la doctrina ni la jurisprudencia prestaron atencion
alguna a la idea de que un ente juridico pudiera ser penado.
Achille Mestre, en su tesis vanguardista sobre La
responsabilidad penal de las personas juridicas (1899)
sefialaba que «la mayoria de los penalistas le conceden solo

algunas lineas y generalmente muy poco elaboradas».
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En el siglo XX continué la misma indiferencia durante
mucho tiempo y el Tribunal de Casacion llegé a afirmar
rotundamente que, por ejemplo, «la multa es una pena y que
toda pena es personal, de modo que no puede ser impuesta
a un ente juridico, el cual no puede incurrir mds que en
responsabilidad civil». A lo sumo, la jurisprudencia admitia
la responsabilidad de las personas juridicas por las
infracciones materiales que fueran punibles con
independencia de toda actitud psicoldgica y por las cuales el
autor no pudiera quedar exento mas que probando un caso

de fuerza mayor.

No obstante, algunas resoluciones judiciales admitian
también la posibilidad de imponer medidas de seguridad a
las personas juridicas. Pues bien, después de una intensa
reflexion sustentada sobre el Derecho. comparado, la logica
y la practica, el_ nuevo Codigo Penal, que entrd en vigor el 1
de marzo de 1994, consagra magistralmente la
responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que
-obliga a plantearse, ante todo, si se trata de una evolucion o
de una revolucion. En Francia mayoritariamente la
doctrina es partidaria de la responsabilidad penal de las

personas juridicas; lo que sin duda ha influido en la decisién
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de los autores del nuevo Cddigo Penal. Si creemos
conveniente reproducir aqui el articulo 121-2 del Cédigo

Penal que consagra esta responsabilidad:

«Las personas juridicas, excepto el Estado, son
responsables conforme a las disposiciones de los articulos
121-4 a 121-7» (sobre la tentativa y la complicidad) «y en
los casos previstos por las leyes o reglamentos, de las
infracciones cometidas por cuenta de aquéllas por sus
dorganos o representantes. No obstante, los entes
territoriales y sus entidades de derecho publico son
responsables penalmente de las infracciones cometidas en
el ejercicio de actividades publicas susceptibles de gestion
por parte de los pafticulares. La re;ponsabilidad penal de
las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas

autores o complices de los mismos hechos».

Este texto —el mas célebre del nuevo Codigo Penal— ha

originado ya una abundante casuistica.
La primera condena fue dictada por el Tribunal correccional

de Lyon el 18 de noviembre de 1994 y, a 31 de diciembre

de 1997, se habian pronunciado ya, y consiguientemente
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inscrito en el registro de antecedentes penales de las

personas juridicas, 100 resoluciones judiciales definitivas®'.

Sin embargo, casi todas estas decisiones —97
exactamente— fueron dictadas en primera instancia y su
motivacion es generalmente muy sobria, por ser benévolos.
Por tanto los problemas juridicos que plantea esta nueva
categoria de responsables penales estan lejos de ser

resueltos.

Estos problemas han sido ya considerados por la mayoria de
la doctrina Por lo pronto los supuestos en los que se basa la
responsabilidad penal de la persona juridica son los

siguientes:

1. Necesidad de intencidn (dolo) o culpa del o6rgano
de la persona juridica 0 mas bien necesidad de que
tales elementos concurran en la propia persona
juridica;

2. Incidencia de las causas de exencidon que
benefician a la persona fisica sobre la
responsabilidad de la persona juridica;

3. Sentido de la expresion «por cuenta dey;

“1 En 57 casos s6lo se persigui6 a la persona juridica y en 43 casos se persiguié tanto a la persona juridica
como a una persona fisica, si bien quedaron exentas de responsabilidad 5 personas fisicas., Circular del
Ministerio de Justicia de 26 de enero de 1998.
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4. Efecto de una disolucién de la persona juridica
después de cometer una infraccion y efecto

correlativo de un cambio estatutario.
INGLATERRA Y ESCOCIA.

El Derecho britdnico y escocés prevé que una persona
juridica constituida y registrada sea perseguida y sancionada
penalmente. Paralelamente se puede perseguir a sus organos
(directivos, administradores, secretarios, o dependientes con
funciones anélogas) si han aprobado el acuerdo o si se les
puede atribuir una violacién del deber de diligencia o la

ejecucion misma del hecho

HOLANDA.

Holanda, en ei paragrafo 51 de su Cédigo penal de 1976,
reconocio la responsabilidad penal de las personas juridicas
al tiempb que la responsabilidad de la persona fisica. El
criterio que se sigui6 para hacer responsable al ente
colectivo no fue ya la decision del o6rgano, sino el del
«contexto social» en el que la persona juridica desenvuelve

su actividad.

Asi, por ejemplo, cuando alguien compra en unos grandes
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almacenes no esta comprando al vendedor que le ha
atendido, sino que en el «contexto social» se compra el
articulo a la persona juridica. De igual modo, si ese
vendedor vende cocaina en esos mismos almacenes no
podra imputarse esa venta de cocaina a la persona juridica,
puesto que las circunstancias que rodean a la persona fisica
son también muy importantes. Para hablar de imputacion a
la persona juridica habra que tener en cuenta si la actividad
que se cuestiona se puede o se podria aceptar en el
«contexto social» en el que normalmente se desenvuelve tal
persona juridica. En cualquier caso, en Holanda, son
compatibles las sanciones penales y las administrativas a las

personas juridicas.

PORTUGAL

En Portugal, el Derecho penal ofrece criterios divergentes al
sefialar al posible titular de la conducta tipica. A pesar del
reconocimiento del caracter personal de la responsabilidad
penal se contiene un ambito legal reservado —«salvo
disposiciones en contrarioy— para posibilitar la viabilidad
de la exigencia de responsabilidad penal a las personas
colectivas, al considerar a las personas colectivas capaces
de accién y de culpa juridico- penal a través de un proceso

«filosdfico analdgicor. Esto supone, segin COSTA (1983),
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la quiebra del principio «societasdelinquere non potest»
para poder luchar asi contra la criminalidad de cuello blanco
y también contra la criminalidad medioambiental, 4ambitos
privilegiados para la punicion de las personas juridicas. Y
ello, a pesar de que el Derecho penal secundario admita la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Es decir, si
la regla general que aparece en el Codigo es, precisamente,
la de negar la responsabilidad penal de las personas
juridicas, al mismo tiempo se admiten excepciones casi
inabarcables. Asi, el Decreto-Ley portugués 28/1984, de 20
de enero, que altera el régimen en materia de infracciones
economicas y contra la salud publica, en su art. 3 admite
junto a la responsabilidad personal la de las personas
colectivas en el &mbito penal, castigando sus actos mediante
una penalidad adecuada a la naturaleza de aquellas, que
légicamente excluye las penas privativas de libertad. Dicho

articulo establece:

1. Las personas colectivas, sociedades o cualesquiera otras
asociaciones son responsables penalmente por las
infracciones previstas en la ley cuando fueren cometidas
por sus drganos o sus representantes en su nombre o en
interés colectivo. (...)

3. La responsabilidad penal de estas entidades no excluye
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la responsabilidad individual de los respectivos agentes».

Parece como si una vez aceptada esta ultima opcién por el
legislador portugués, rompiendo con los principios del
derecho continental, temiera hacer uso de ella en algunos
supuestos, o dicho de otro modo, como si recurrir a ella le
supusiera un cierto pudor a la hora de romper la tendencia a
no extraer del Cddigo penal las conductas mas graves. No
obstante, la jurisprudencia lusa ha dejado claro que «para
que las  personasjuridicas  sean  suceptibles de
responsabilidad penal, es necesario que laley expresamente
lo diga. Y aun cuando esté prevista en la ley, los titularesde
los organos de representacion de aquellas son suceptibles
.de responsabilidad penal, en el ejercicio de sus
funciones»®.

ITALIA

En Italia, a pesar de la consagracion en la Constitucion® de
la responsabilidad pénal personal, se sostiene que no existen
obstaculos ni de naturaleza dogmatica ni de naturaleza
constitucional para configurar una responsabilidad penal de

las personas juridicas, puesto que en el fondo de lo que se

trata es de una opcién del legislador.

*23TJ de 2 de febrero de 2000, proc. nim. 606/99-3.%; SASTJ, nlims. 38, 68.

El art. 27.1 de la Constitucién italiana dispone que «la responsabilidad penal es personaly, 10 que se
hainterpretado a nivel constitucional como convalidacién del principio «societasdelinquere non potest». Vid.
TRAVERSI, A.: Responsabilitapenalid’impresa, Milan, 1983, pp. 147-153.
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" Algunos autores consideran que el limite constitucional de
la respohsabilidad penal personal no puede significar una
exclusiéon de la persona juridica en la esfera de la
imputacion penal, al menos en la medida en que se entienda
la misma no como una «fictio iuris», sino como una
realidad social. En la doctrina italiana, el o6rgano
administrativo de la empresa organizada en forma de
sociedad es quien asume el poder y la responsabilidad del
empresario individual, mientras que no existe una posicion
de garantia del socio én cuanto tal (a no ser que al mismo
tiempo sea administrador)

ESPANA: LA ULTIMA REFORMA*

En la experiencia espaiiola ha sido la Ley Organica 5/2010
del 22 de Junio por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995 del 23 de Noviembre del Codigo Penal la que ha
dado entrada definitivamente a la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el derecho penal espaiiol motivada
en que son numerosos los instrumentos juridicos
internacionales que demandan una respuesta clara para las
personas juridicas, sobre todo aquellas figuras delictivas
donde la posible intervencion de las mismas se hace mas
evidente (corrupciéon en e'l sector privado, en las

transacciones comerciales internacionales, pornografia,

“ESPINOZA GUTIERREZ, Sandra (2011), “LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS: LA CULPABILIDAD” :
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prostitucion infantil, trata de seres humanos, blanqueo de
capitales, inmigracién ilegal, ataques a sistemas
informaticos.....).
Para la fijaciébn de la responsabilidad de las personas
juridicas se ha optado por establecer una “doble via”. Junto
a la imputacion de aquellos delitos cometidos en su nombre
0 por su cuenta, y en provecho, por las personas que tienen
poder de representacion en las mismas, se afiade la
responsabilidad de aquellas infracciones propiciadas por no
haber ejercido la persona juridica el debido control sobre
sus empleados.
La concreta formula elegida es la siguiente (art. 31 bis, 1
CP):
“En los supuestos previstos en este Cddigo, las
personas juridicas serdn penalmente responsables
de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de
las mismas, y en su provecho, por sus representantes
legales y administradores de hecho y de derecho. En
los mismos supuestos, las personas juridicas serdn
también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y provecho de las mismas, por quienes
estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso”.
En consecuencia, el articulo 31 bis CP diferencia segun se

trate de responsabilidad criminal de las personas fisicas

derivadas de un hecho de referencia realizado por

121



directivos de la persona juridica o de la responsabilidad
criminal de la persona juridica derivada de un hecho de
referencia realizado por alguno de sus frabajadores. Esta
propuesta dualista tiene su origen en las Decisiones Marco
de la Unién Europea, porque en las mismas se quiere
diferenciar dos regiménes sancionatorios diferentes: uno
mas grave, cuando el hecho de referencia se ha realizado
por directivos de la persona juridica, y otro menos grave,
cuando el hecho de referencia se ha realizado por otros

empleados.

Desde el punto de vista constitucional y dogmatico el
precepto indicado debe interpretarse de tal ﬁmera que la
imputacion de un.delito a una persona juridica se base en la
comprobacion de que el hecho de la persona fisica (hecho
de referencia) puede ser normativamente imputable a la
persona juridica como su propio ilicito culpable. Dicho de
otro modo: la aplicacién del art. 31 bis CP debe llevarse a
cabo sobre la base (requisitos comunes) de una teoria
juridica del .delito (teoria de la imputacion) de la persona

juridica.

CHILE

La ley chilena ha abrazado un modelo atenuado de
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responsabilidad derivada, que, ademds de la conexion entre
individuo responsable y su hecho con la persona juridica,
requiere que ésta haya contribuido al hecho por la via de
haberse organizado de un modo que favorece o en todo caso
no impide ni dificulta la realizacion de ese tipo de hechos,
esto es, la llamada responsabilidad por "defecto de
organizacion". En efecto, conforme al art. 3° de la ley los
requisitos de la responsabilidad penal pdr los delitos

previstos en el art. 1° son los siguientes:

a) Que el delito haya sido cometido por personas
pertenecientes a un determinado circulo que la propia ley
define, a saber, los duefios, controladores, responsables,
gjecutivos principéles, representantes de la empresa o
quienes realicen actividades de administracién y supervision
en ella, o bien por otras personas naturales que estén bajo la

direccion o supervision directa de alguno de dichos sujetos.

b) Que los delitos se hayan cometido directa e
inmediatamente ern interés de la persona juridica o para su
provecho, lo que viene reiterado luego cuando se sefiala que
las entidades "no seran responsables en los casos que las
personas naturales indicadas en los incisos anteriores,
hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja

" propia o a favor de un tercero"”.
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¢) Y siempre que la comision del delito sea consecuencia
del incumplimiento, por parte de la entidad, de sus deberes
de direccion y supervision, a lo que se opone expresamente
la previa adopcion e implementacion de un modelo de
organizacidn, administraciéon y supervision para prevenir’
delitos como el cometido, esto es, mas sintéticamente, de un

modelo de prevencion de delitos.

Como se ve, la responsabilidad de la entidad se construye al
modo de una forma especial de intervencion en el delito
cometido por el sujeto relacionado, razéon por la cual

responde precisamente por ese titulo delictivo.

Antes de\ analizar con algun detalle sus rasgos mads
sobresalientes, cabe comentar que, desde un punto de vista
politico mas amplio, el modelo de responsabilidad por
defecto de organizacién se inscribe en la estrategia de
control del delito via autorregulacion forzada (enforcedself-
regulation), esto es, imponiéndole a las empresas en cuyo
seno se produce la actividad delictiva el deber de
organizarse y régularse de modo que sirvan también como
instancias de prevencion y deteccion de la misma,
concretamente mediante la adopcién e implementacion de
programas de cumplimiento (complianceprograms). Desde

luego ése es un efecto de cualquier modelo de
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responsabilidad penal de las personas juridicas, pero la
conexion es mucho mas clara y consciente, en particular en
lo que concierne a la forma especifica de organizacion,
cuando dicha responsabilidad se funda precisamente en el
hecho de no haberse organizado y regulado del modo

debido.

Si bien no es ésta la primera manifestacion entre nosotros de
esta estrategia en franca expansion — considérese, por
ejemplo, el sistema de prevencion del lavado de dinero con
seguridad es la de alcances mas amplios, pues aunque
inicialmente son muy pocos los delitos .relevantes, los
deberes de organizacion afectan, si bien no a todas las
personas juridicas, si al menos a todas las empresas. Por lo
mismo podrian surgir, tal vez por primgra vez entre
nosotros, dudas respecto de la legitimidad de un modelo que
traspasa ‘a los privados, al menos pércialmente, tareas
privativas del Estado como son la prevencidn, la deteccién y
la investigacion del delito, todo esto coactivamente — por
la via de la amenaza de pena — y sin retribucién por los
gastos. Al respecto cabria replicar, sin embargo, por una
parte, que el deber de prevenir delitos en el desarrollo del
"giro" de la empresa no es sino consecuencia del sinalagma
libertad / responsabilidad aplicado a la actividad

empresarial: el ejercicio de la libertad de empresa impone,
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entre otros, el deber de velar porque el mismo no dé lugar a
delitos, con lo cual sélo cabria discutir la virtud de detalles
del modelo concreto, no su legitimidad fundaﬁleﬁtal. Por
‘otra parte, asumido que el Estado no puede dejar de adoptar
medidas eficaces contra la criminalidad de empresa, la
alternativa seria reforzar significativamente el control
administrativo - tanto previo como a postefiori — de la
operacion de las entidades, con el consiguiente
entorpecimiento de su actividad, de modo que
probablemente resulte mas conveniente para la empresa —
que, como con orgullo se dice en otros contextos, es la que
"mejor sabe" como hacer bien las cosas — hacerse cargo de

la prevencién de sus delitos.

2.1.4 LOSDELITOS ECOLOGICOS
2.1.4.1 CONSIDERACIONES GENERALES

2.1.4.1.1 PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Uno de los mayores problemas con que nos enfrentamos al
abordar las materias ambientales, desde el punto de vista
juridico, es el de la ambigiiedad conceptual que parece
cruzar todo dicho campo de estudio. Asi por ejemplo, como

sefiala Libster, citando a Eugene P. Odum, la palabra
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ecologia es empleada con frecuencia, erréneamente, como

sinénimo de medio ambiente. *°

Tratando de precisar conceptualmente nuestro objeto de
estudio diremos que etimoldgicamente, ecologia, proviene
del griego y se compone de la raiz “oikos”, que significa
casa o lugar donde se habita, y “logos”, que significa

ciencia, tratado o estudio. *°

La casa de la especie humana es el planeta Tierra. Visto asi,
la ecologia estudia todos los elementos que componen el
planeta, incluido el hombre, y la relacion que se produce
entre estos seres vivos, lldmense hombres, plantas,
animales, microorganismos y su ambiente. Asi es como la
ecologia en deﬁnitiva se refiere a lo que conocemos como la

naturaleza “, de la cual la humanidad es parte”.

Asi concebido, desde el punto de vista de la ecologia, el
hombre es también un ser natural. Sin embargo, en el
concepto de ambiente como sefiala Libster el hombre se
perfila en su naturaleza de ser social y es su intervencion
modificadora de los componentes fisicos naturales que lo
circundan, el punto de partida de los problemas del

ambiente, cuando estas modificaciones alteran, de algin

“>LIBSTER Mauricio (1993), Delitos ecolégicos, Ediciones Desalma, 1993 Buenos Aires, Argentina. Pag. 1

“IbidPag 2.
Id. Pag 3.
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modo el equilibrio de los ecosistemas o atentan contra su
restablecimienfo. Es por lo anteriormente dicho que el
medio ambiente debe ser concebido de manera més amplia
y abarcar todo aquelio que rodea al hombre y que puede
influir en él y en cual este también pude inﬂuir. Sin
embargo de lo anterior, como ya se expresd, las
concepciones a este respecto nos son univocas, pues existe
disparidad de criterios en la doctrina respecto a lo que

debemos entender por medio ambiente.

La concepcion tradicional, mas restringida, a la que adscribe
Martin Mateo R., equipara al medio ambiente a lo
ecologico, y en tal sentido este estaria integrado solo por
componentes naturales. Sin embargo, en palabras de
Libster, las concepciones mas modernas afirman que este, el
medio ambiente, puede ser dividido en tres sectores:

a) el ambiente natural, esto es el aire, el agua, el suelo, la
flora y fauna

b) el ambiente construido por el hombre, o sea edificios,
fabricas, caminos, etc., y

¢) el ambiente social, compuesto este por los sistemas
sociales, culturales,

econdmicos y politicos.
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Asi, la posicion contraria la integran aquellos que pretenden
incluir ain a aquello que hemos denominado ambiente
social dentro del concepto, lo que por cierto, nos conduciria
a concebir todo el derecho como derecho ambiental.Entre
estas posiciones, se situa una concepcion intermedia que es
aquella que pretende tutelar juridicamente al medio
ambiente, como por ejemplo la doctrina alemana que en
palabras de AlbinEser, citado por Libster, sefiala que el
medio ambiente es “el compuesto por los elementos
biologicos que constituyen el entorno natural dentro del cual

se desenvuelve la vida del hombre”. 17

Considerando lo sefialado podemos afirmar que las
concepciones dominantes del medio ambiente lo sitian en
relacion con el hombre o con la vida. Adscribiremos en el
presente trabajo al concepto de medio ambiente de Haeckel,
citado por Libster, quien define a este como “el dmbito
global dentro del cual viven, conviven y actian elementos
naturales y artificiales que condicionan la vida del hombre,

que a su vez se desarrolla en aquél”19

2.1.4.1.2 LOS DELITOS ECOLOGICOS
Hablar de Delitos ecoldgicos es un tema que tiene vital

importancia, de ahi que todos y cada uno de nosotros, como
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personas interesada en el medio ambiente, tenemos que
conocer las conductas que son nocivas y se constituyen en
delitos y que la mismas son sancionadas por la Ley Penal
Peruana, y ya para entrar a las definiciones de los deiitos
ecologicos, primeramente se tendra que tener una
concepcion clara de los que son los delitos, segun Florian:
"Es un hecho culpable del hombre, contrario a la ley
(antijuridico), conminado por la arﬁenaza penal", y para
Carnelutti: el delito "Es un hecho que se caétiga con la pena,
mediante el proceso”, para Feuerbach: el delito és "Una
sancién contraria al derecho de otro, conminada por una ley
penal" , para Jiménez de Asua: El delito es un "acto
tipicamente antijuridico, imputable y culpable, sometido a
veces a condiciones objetivas de penalidad y que se halla
conminado por una pena o, en ciertos casos, con
determinada medida de seguridad en reemplazo de ella*’".
Por su parte Villavicencio conceptia al deiito como una
conducta, tipica antijurl'dicé y culpable, precisando que los
niveles de analisis son el tipo, la antijuricidad y la
culpabilidad, precisa que solo una accién u omision tipica
puede ser antijuridica y solo una accion u omision

antijuridica puede ser culpable*®. Finalmente Pefia considera

47. “
Definiciones

de

estos autores se o encuentra en web:

www.todourecomarfmonofrafialpena)/Defincjonesdede]jto.htm-]]k,2deabril de2004.
“VILLAVINECIO Felié( 2009) “Derecho Penal Parte General”. Editorial Grijley. Lima Pag 226.
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que el delito es un hecho (accién u omisién) penalmente

antijuridico y personalmente imputable.

A partir de las definiciones esbozadas queda claro que
debemos entender al delito ecoldgicos como aquellas
acciones u omisiones que realizan las personas y que
afectan gravemente los componentes naturales como: el
aire, el agua, el suelo, la fauna, la flora, los minerales y los
hidrocarburos; a los hombres y sus condiciones de vida
.Dichas conductas se encuentran descritas como prohibidas,
su violacién acarrea responsabilidad penal. Se puede decir

también que un delito ecoldgico:

Es una figura de caracter juridico- penal que sanciona el
peligro o lesiobn al ambiente,entendiendo este como
plataforma para el mantenimiento y desarrollo de la vida
engeneral, y de la vida humana en particular, en el marco
del desarrollo econémico, tecnoldgico y cultural.*Diethell
Muranta nos dice por su parte que en los delitos ambientales
son conductas descritas en una norma de caricter penal
cuya con.secuencia es la degradacion de la salud de la
poblacidn, la calidad de vida que ésta o del medio ambiente

y que se encuentra sancionada con una pena expresamente

. Rojas. Derecho Penal Ambiental. 07 de Julio de 2011. Disponible en:
http://www.slideshare.net/alrojasp/derecho-penal-ambiental-venezuela.
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determinada. En base a las diversas definiciones presentadas
para efectos de la presente investigacion consideramos al
delito ambiental y/o ecoldgico como el hecho antijuridico,
previsto por el derecho positivo, lesivo del derecho al
ambiente, o sea al aspecto esencial de la personalidad
humana, individual y social, en relacién vital con la
integridad y el equilibrio del ambiente, determinado por
nuevos trabajos o acciones sobre el territorio y por
alteraciones voluntarias, quimicas o fisicas o por cualquier
otro atentado o perjuicio, directo o indirecto, o en uno o mas
componentes naturales o culturales y las condiciones de

vida de los seres vivientes.

En tal sentido queda claro que el delito ambiental es un
delito social, pues afecta las bases de la existencia social
econdmica, atenta contra las materias y recursos
indispensables para lés actividades productivas y culturales,
pone en peligfo las formas de vida autéctonas en cuanto
implica destruccion de sistemas de relaciones hombre-
espacio. Estas acciones atentan el bien juridico protegido
naturaleza, y que a pesar de estar contenidas en una ley
especial, los efectos, resultado de la contaminacion son tan
graves, que no pueden ser subsanados con una sancion

meramente administrativa. Es alli donde debe intervenir el
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aparato estatal, con la potestad de sanciovnar estas conductas
ilicitas, que se encuentran debidamente tipificadas, porque
resultan nocivas para los ecosistemas, para la salud y la vida
de las personas; sin perjuicio de los dafios que se puedan
ocasionar, en contra del patrimonio de las personas, cuyo
caso, existe una responsabilidad civil, por dafios
extracontractuales.

2.1.4.1 .3 BIEN JURIDICO MEDIO AMBIENTE
A) CONSIDERACIONES PREVIAS

El tratamiento de los delitos ambientales resulta siempre
complejo, y dicha complejidad deriva de factores diversos.
Desde el punto de vista de la lesividad, la determinacion de
la extension del bien juriciico protegido, en una sociedad
industrial basada en una estrategia de poiesis o de
transformacion de la naturaleza —frente a la mimesis,
estrategia basada en la adaptacién de la misma— dificulta
sobremanera la punicién de determinadas conductas, puesté
que la misma sociedad que las prohibe normativamente, las
exige al mismo tiempo facticamente. Y dicha tension
interna es la que merma la aptitud del bien juridico
protegido para interpretar el tipo penal en esta materia. Es
esa misma tension interna la que determina que, también en
este sector, la tardia intervencién administrativa lleve a una

temprana intervencion penal, que hace afiicos el fragil
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principio de intervencién minima, y contribuye a
incrementar los problemas para establecer la frontera entre
las infracciones administrativas y un tipo penal que, ya en
su primera formulacién, se consideraba por todos

excesivamente vaga y falta de taxatividad.

Para muchos, por ejemplo, es ya una verdad de perogrullo la
excesiva vaguedad del concepto "ambiente" o "medio
ambiente", como bien juridico objeto de proteccién por
parte del Derecho Penal. Y ello se origina, en buena cuenta,
por lo difuso que a su vez, resulta el contenido del Derecho
Constitucional a "vivir en un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida", elevado a derecho
fundamental de la persona, por el art. 2° inciso 22 de
n_ﬁestra vigente Carta politica, y que, a nuestro juicio,

representa un concepto prepenal de gran valor para llenar de

contenido al bien juridico tutelado en los delitos

ambientales.

En efecto, tal y como lo ha afirmado el Tribunal
Constitucional, en su sentencia recaida sobre el Exp. N°
0964-2002-AA/TC>%:  "La Constitucién no sefiala el
contenido protegido del derecho en referencia. A diferencia

de muchos derechos constitucionales cuyo contenido

>0 Recuperado de :

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00964-2002-AA html
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protegido puede extraerse de su formulacién constitucional
o de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, en el caso del derecho a un ambiente equilibrado
y adecuado, la determinacion de ese contenido es mas
problematico, pues la expresiéon ‘'medio ambiente' a la que
implicita-mente se hace referencia, como lo reconoce la
doctrina y jurisprudencia comparada, tiene un contenido
dificilmente delimitable, debido a que este concepto esta
compuesto de muchos elementos, distintos los unos de los

otros" (fundamento 8, tercer parrafo).

Asimismo, el TC, en esta sentencia, ha reconocido el
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado como un
derecho o interés de caracter difuso, cuya tutela podria
autorizar a cualquier persona natural para iniciar acciones
judiciales en defensa del ambiente. En el primer parrafo del

fundamento octavo de la referida sentencia se expone:

"El inciso 22 del articulo 2° de la Constitucion Politica del
Perti reconoce, en calidad de derecho fundamental, el
atributo subjetivo de 'gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo' de la vida de lé persona. Se trata, en
principio, y como se desprende de la ubicacién de su
reconocimiento, de un derecho subjetivo (‘ie. caracter
constitucional, cuyo titular es el ser humano considerado

en st mismo, con independencia de su nacionalidad o,
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acaso, de ciudadania. Sin embargo, no solo es un derecho
subjetivo, sino que se trata también de un derecho o
interés de cardcter difuso, puesto que es un derecho que lo
titularizan todas y cada una de las personas". (Resaltado

nuestro)

Pero el problema no estriba en simplemente delimitar qué es
ambiente desde una vision constitucional, sino mas bien qué
elementos de €l deben protegerse a nivel juridico-penal o,
en todo caso, desde qué enfoque debe protegerse lo
ambiental, pues no es lo mismo hablar de régulacién
administrativa, civil o constitucional del ambiente, que

hablar de la regulacion juridico-penal.

Esta excesiva vaguedad y oscurantismo ha permitido que
surjan diversas posturas que intentan desterrar conceptos
como "medio ambiente", "sistemas naturales", "equilibrio
ecoldgico”, como objetos de proteccion penal en los tipos,
justamente por su excesiva vaguedad y difuso contenido,
que estd creando graves incertidumbres juridicas al
momento de fundamentar temas vitales de indole politico-
crifninal, como la levedad o agravamiento de las penas, el
uso y abuso de las técnicas de peligro abstracto, leyes
penales en blanco, etc. Sin embargo, nadie puede negar que
el fundamento politico-criminal mas importante para

sancionar ilicitos ambientales en el &ambito penal, se
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encuentra definitivamente, en la delimitacion clara del bien

juridico que se intenta proteger.

Ahora bien, la necesidad de delimitar claramente el
concepto de "ambiente" como un concepto prepenal, radica
en la tremenda importancia que tal delimitacion tiene para
el contenido del bien juridico-penal que se intenta proteger
en los delitos ambientales; pues como se sabe, actualmente.
existe gran confusion tanto a nivel de tedricos como
pragmaticos sobre aspectos medulares, que van desde la
terminologia y problemas conceptuales, hasta llegar al
mismo contenido del bien juridico que se intenta proteger
penalmente. En las lineas que siguen, se intenta exponer la

realidad problematica que abarcan estos aspectos:
B) PROBLEMAS TERMINOLOGICOS

El cardcter aparentemente redundante de la expresion
"medio ambiente" sigue provocando polémicas. Asi
tenemos que, en las primeras leyes sudamericanas sobre el
tema, tanto de Colombia como de Venezuela y Pert’!, se
utilizaba la expresion "medio ambiente". En cambio, en
México, la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la
Proteccion del Ambiente de 1988 usa solo la expresion

"ambiente", definido como "el conjunto de elementos

*! En el Perti, la primera normativa sobre el tema, dada en noviembre de 1989, se denomina "Cédigo del
Medio ambiente y los Recursos naturales”; es importante afiadir que la nominacién de este Cddigo estd
reconociendo que los recursos naturales forman parte del derecho y normativa sobre el ambiente.
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naturales o inducidos por el hombre que interactiian en un

espacio y tiempo determinados”.

Uno de los pioneros de la legislacion ambiental en
Sudamérica, Guillermo Cano, recogi6 el término "entorho"
para referirse al medio ambiente, pero este se usa
escasamente en la actualidad.Brafies, sin perjuicio de
reconocer que también ha participado en la critica a la
aparente redundancia de medio ambiente, manifiesta que a
pesar de todo, la expresién ha terminado adquiriendo a
través de su uso una cierta legitimidad, que la propia Real

-

Academia Espafiola ha reconocido™.

(Pero qué es medio ambiente? Segun la vision sistémica de
Brafies, el ambiente debe ser entendido como un sistema,
vale' decir como un conjunto de elementos que interactiian
entre si’>, pero con la precision de que estas interacciones
provocan la aparicién de nuevas propiedades globales, no
inherentes a los elementos aislados. En tal sentido, este
autor maneja un concepto de ambiente referido a un sistema
humano como otro sistema mas que se integra con los

demas existentes en el mundo (Brames, 1994).

52 En el mismo Diccionario de la Real Academia (vigésima segunda edicion) se acoge la expresion conjunta
de "medio ambiente" para hacer referencia al conjunto de circunstancias culturales, econémicas y sociales en

que vive una persona.

53 Esta es la definicién de sistema que ofrece el "padre" de la teoria de los sistemas, Ludwing Von
Bertalanffy, en su General SystemTheory (Teoria de los sistemas), México, 3" reimp., 1982, p. 56.
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Hasta antes de la modificacion que introdujo la Ley N°
29263, el nomen iuris del titulo XIII de nuestro CP se
titulaba "Delitos contra la ecologia", lo cual era un error,
resultante de la confusion entre el concepto "ecologia" con
el concepto de "ambiente adecuado para el desarrollo de la

vida".

C) EXCESIVA VAGUEDAD DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A "VIVIR EN UN AMBIENTE

ADECUADO"

Este es el principal problema en los conceptos prepenales
que dotan de contenido al bien juridico-penal protegido en
delitos ambientales. Como habiamos puesto de relieve en
lineas anteriores, el mismo TC en su sentencia N° 0964-
- 2002-AA/TC ha reconocido al derecho a un ambiente
equilibrado y adecuado como un derecho o interés de
caracter difuso, cuya delimitacion de contenido es
problematica, pues la expresion "medio ambiente" a la que
implicitamente se hace referencia, como lo reconoce la
doctrina y jurisprudencia comparada, tiene un contenido
dificilmente delimitable, debido a que este concepto esta
compuesto de muchos elementos, distintos los unos de los

otros" (fundamento 8, tercer parrafo).
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No obstante ello, el mismo TC en esta sentencia nos dice:
"No obstante esto, la Constitucion vigente proporciona
algunas caracteristicas a partir de las cuales es posible
determinar su contenido. En efecto, no solo se limita a
sefialar que es un atributo subj¢tivo del ser humano el vivir
en un medio ambiente (lo que desde luego no significaria
gran cosa, pues todos vivimos en uno), sino que también
subraya que ese 'ambiente’ debe ser 'equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida'. Lo que significa que, desde
una perspectiva constitucional, se tenga que considerar al
medio ambiente, equilibrado y adecuado, como un
componente esencial para el pleno disfrute de otros
derechos igualmente fundamentales reconocidos por la
_ Norma qurema y los tratados internacionales en materia de

derechos humanos" (cuarto parrafo).

A partir de la referencia a un medio ambiente "equilibrado”,
este Tribunal considera que es posible inferir que dentro de
su contenido protegido se encuentr'av el conjunto de bases
naturales de la vida y su calidad, lo que comprende, a su
vez, los componentes bidticos, como la flora y la fauna, y
los abidticos, como el agua, el aire o el subsuelo, los
ecosistemas e, incluso, la ecdsfera, esto es, la suma de todos
los ecosistemas, que son las comunidades de especies que

forman una red de interacciones de orden biolégico, fisico y
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quimico (quinto parrafo).

De todo lo expuesto, queda la sensacion de una evidente
necesidad de delimitar con precisién cudl es el criterio
constitucional que ha adoptado nuestro sistema con respecto
al medio ambiente, hecho que realizaremos en las lineas que
siguen. Pero antes de ello, es necesario tratar aspectos
preliminares como las funciones de los bienes juridico-
penales y la consideracion del bien juridico ambiente como

bien colectivo.

D. BIENES JURIDICO-PENALES

Como afirma Roxin, los "bienes juridicos son circunstancias
dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su
libre desarrollo en el marco de un sistema global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o
para el funcionamiento del propio sistema". En realidad, los
bienes juridicos no son tales porque el legislador los haya
catalogado abstractamente en una norma juridica, que puede
estar supeditada quizd aun eQento o situaciéon coyuntural,
sino porque representan presupuestos indispensables para
la vida en comiin®. De ahi que se diga, con toda razén, que

la funcién del Derecho Penal sea la proteccion de bienes

3*Roxin Claus, Derecho penal. Parte General, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, de la 2°
edicion. Madrid 1997. Pag 56
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juridicos; desterrandose de esta manera protecciones ligadas
a meras desobediencias formales, a injustos administrativos

o simplemente a cuestiones bagatelares.

La proteccion de bienes juridicos no significa
imperiosamente la tutela a través del recurso de la pena
criminal, puesto que una cosa son los bienes juridicamente
protegidos y otra cosa son los bienes " juridico penalmente"
pro.tegidos5 >, esta siempre tiene un 4mbito més reducido de
dominio de tutela juridica, que pasa principalmente por una
decisiéon politica criminalizante, en consecuencia, es
inconcebible que pueda existir un tipo penal que no tenga

como proposito proteger un bien juridico determinado.

La respuesta estatal ante el comportamiento que se desvie
de su pretension de control es la pena. La pena tiene
siempre un contenido aflictivo, conforme fuera advertido
por los autores del Proyecto Alternativo Aleman de 1966 al
sefialar que la sancion penal es una "amarga necesidad en
una sociedad de seres imperfectos como son los hombres".
Asi pues, ante la evidencia constatada de que la actividad
punitiva del Estado supone una de las mds graves

afectaciones de los derechos fundamentales de la persona,

*MIR PUIG, Santiago “Bien juridico y Bien Juridico Penal como limites del TusPuniendi”. Editorial Ariel .

Barcelona. Pagina 159
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aparece la necesidad de fijar limites al poder punitivo

estatal >

Es en ese contexto que aparece el concepto "bien juridico"”,

como criterio limitador de la intervencion penal del Estado

"y que, haciendo propios los términos de Serrano-

Piedecasas: "acota el circulo del ambito legitimo de

intervencion.

Aunque este no es el lugar més adecuado para estudiar las
posturas existentes sobre el bien juridico-penal ni su
evolucién. historica, creo preciso reafirmar la idea, ya
expuesta por Mir Puig hace una década, que el concepto
bien juridico no resulta suficiente para decidirse por la
proteccién penal. Y esto es porque: "No todo bien juridico
requiere tutela penal, no todo bien juridico ha de convertirse

en un bien juridico-penal"®’ .

Aparece asi la necesidad de diferenciar ambos conceptos:
bien juridico y bien juridico-penal. La diferencia entre
ambas categorias se marca en el caricter mésVrestringido
que posee este ultimo concepto. El contenido restringido
que se concede al concepto bien juridico se basa en la

exigencia de dos requisitos: suficiente importancia social, o

HURTADO POZO, José (2000), Manual de Derecho Penal . Parte General Gaceta Juridcia Lima

pag 13-19
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merecimiento de proteccidon, y necesidad de proteccion
penal (Monge, 1998). Por ello, es que Mir Puig sefiala:
"Para que un bien juridico (en sentido politico-criminal)
pueda considerarse, ademds, un bien juridico-penal
(también en sentido politico-criminal), cabe exigir de él dos
condiciones: suficiente importancia social y necesidad de

proteccion por el derecho penal"®.

En esta linea de ideas, podemos advertir, en suma, que un
interés social vital solo podra ser elevado a la categoria de
bien juridico-penal en la medida de que se haga merecedor
de proteccion penal, en cuanto, como indica Rodriguez
Mourullo, a la generaiidad de los componentes del grupo
social y no solo a la minoria o un sector social determinado
y siempre que se encuentre necesitado de resguardo en sede
penal ante el fracaso de los medios de los que disponen las

otras ramas del Derecho’".

Asi las cosas, el bien juridico-penal debera cumplir una
funciéon material que es doblemente importante, ligados por
un aspecto critico, tanto por los objetivos dogmaticos que de
hecho protege el orden penal vigente (lege lata), asi como
las valoraciones politico-criminales que se relacionan con

-aquellos intereses que reclaman protecciéon penal

58 MIR PUIG, Santiago, "Bien Juridico y Bien Juridico-Penal como limites del iuspuniendi”, en: El Derecho
Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho, cit., p. 162.
**MIR PUIG, Santiago (1982) “ Politica criminal y reforma del Derecho ™. Editorial Temis. BogotaPag 331
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(legeferenda), bajo los cuales deben sumarse los
lineamientos imperativos de merecimiento y necesidad de
pena insertados en el modelo del Estado social y

democratico de Derecho.

Como bien ‘apunta Caro Coria, el camino hacia la
concrecion del bien juridico-penal debe atender en primera
instancia a las consideraciones de merecimiento de pena,
cuyo juicio deriva de la significacion atribuida al bien y de
la gravedad de las diversas formas de ataque al mismo.
Principios de justicia inspiran el merecimiento de pena,
pues se sitla en torno a consideraciones garantistas de
proporcionalidad. Sobre la necesidad de pena, este autor
sostiene que "obedece a criterios de utilidad o rendimiento
social, pues impone agotar la eficacia de otros medios
menos lesivos, previo al paso de la intervencién penal, pues
de lo que se trata es de proteger los bienes juridicos al
menor coste posible, y si ello es suficiente, recurrir al
control administrativo o civil, no existe necesidad de utilizar

la pena". %

Asimismo, junto a las ya tradicionales funciones del bien
juridico, de orden dogmatico-interpretativo (que busca la

ratio legis del bien juridico involucrado en la proteccién),

®®CARO CORIA, Carlos (1997) “Sobre la Moderna Teoria del Bien Juridico- Penal en Espaiia y el Rechazo
al Funcionalismo Sistemico de Jackobs”, en Themis N° 35. Lima. 1997- Pag 165.

145



garantizadora (que busca castigar solamente conductas que
afectan bienes importantes) y clasificadora (que responde a
un criterio de jerarquizacion de los bienes juridicos que
subyacen en los tipos penales) , se va perfilando
paralelamente con mayor nitidez la idea de la funcién critica
trascendente del sistema penal, como rol decisivo de la
politica criminal, puesto que constituye el punto de union

entre la realidad y la valoracion juridico-penal.

En sintesis, debe tenerse en cuenté, que el bien juridico no
integra el tipo penal y tampoco la norma que subyace en é€l,
sino que constituye la base fundamental sobre la cual se
construyen y "reconstruyen" los tipos de injustos. Asi las
cosas, el legislador, al momento de crear infracciones
penales, tendran que establecer determinados criterios
politico-criminales que permitan justificar la incorporacion
de aquellos bienes juridicos que necesitan proteccion desde
la 6rbita punitiva. Asimismo, para el juzgador al momento
de la aplicacion e interpretacion teleologico-sistematica de
la ley ("segun el bien juridico protegido"), este tipo penal se
convertira en una herramienta indispensable que permitira
reducir a sus justos limites la materia prohibitiva y delimitar
previamente la posicion en torno a las multiples

fundamentaciones tedricas que existen alrededor del bien
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juridico; como también al gran contenido criminolégico que

subyace en €l.

2.1.4.1.4 CONSIDERACION DEL AMBIENTE COMO

BIEN COLECTIVO

Un aspecto preliminar, pero igualmente importante con
respecto al bien juridico protegido en delitos ambientales, es
su consideracion como un bien juridico de la colectividad.
Tal y como afirma Vercher, el medio ambiente es en la
actualidad, una necesidad cultural y social, y también un
bien juridico cuya proteccion es progresivamente sentida y
sobre todo, exigida por la sociedad® En tal sentido, no debe
olvidarse que el Derecho Penal liberal no se ha circunscrito
a la tutela de los bienes individuales, sino que siempre ha
protegido una gama mas o menos amplia de bienes

colectivos.

Justamente, aquello que caracteriza al Derecho Penal
contemporaneo es solo una creciente atencion a los bienes
colectivos, fruto no de una visién panpenalista de control
social por parte de la doctrina y del legislador, sino de las
transformaciones econdémico-institucionales que han hecho

emerger nuevas entidades merecedoras y necesitadas de

*'VERCHER NOGUERA, Antonio, (2005), El uso del Derecho penal para la proteccion del Medio Ambiente
en Espafia
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pena, o que han acrecentado la importancia de los bienes

colectivos clasicos®?.

En ese sentido, el insigne penalista chileno, Bustos Ramirez
6 sostenia que resulta necesario considerar una ordenacion
de los delitos en_vista de los bienes juridicos, no sobre la
base de una atomizacion de la sociedad, sino del todo que
implica un sistema. En consecuencia, existen bienes
juridicos, que estdn referidos a las bases de existencia del
sistema y aquellos que estin en conexién con el
funcionamiento del sistema. Los primeros son los. que
tradicionalmente se han llamado bienes juridicos
individuales, como es el caso de la vida humana, la salud
individual, la libertad, etc. En cambio, los segundos son
aquellos que inciden en relaciones macrosociales. Dentro
del funcionamiento del sistema, hay que distinguir a su vez,
en tres diferentes niveles: aquellos bienes juridicos que
denominados colectivos, estan presentes en forma constante
en el quehacer cotidiano de cada uno de los sujetos o grupos
en que este se integra, como el medio ambiente, libre
competencia, politica de ingresos y egresos del Estado, y los

delitos contra el orden econdomico. Cualquier atentado

contra estos bienes repercute en la integridad fisica, en la

$2MARONUCCI Giorg/dolcini, Emilio (2001), “Derechd Penal Minimo y nuevas formas de Criminalidad “
Lima . Pag 135.

63 BUSTOS RAMIREZ, Juan, (1986) Manual de Derecho Penal. Parte especial, Editorial Ariel, Barcelona,
Pag 6.
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libertad y en la vida misma. El segundo nivel se trata de
bienes juridicos institucionales como la fe publica,
administracion de justicia, garantias constitucionales, etc.
En el tercer nivel, estan los bienes juridicos de control como

es el caso de la seguridad interior y exterior del Estado.

En opinién de Redtegui Sanchez, la clasificacion del bien
juridico del profesor chileno nos sirve para centrar
nuestro ambito de competencia, ya que el bien juridico-
penal "ambiente" es un bien colectivo®. En realidad, la
proteccion de dichos bienes, no es nada nuevo para el
Derecho Penal. Ya los Coédigos del XIX protegian
intereses colectivos: la moral publica, la religion, etc.
(Arroyo, 1998). Lo que ahora sucede es que aquellos
intereses adquieren la connotacién de pilares basicos de la
organizacion y funcionamiento del sistema social —sobre
todo econdémico— con relevancia constitucional en algunos
casos (el sistema financiero y de tributacion, libre
' competencia, medio ambiente 65 en los cuales se reciben
estos nuevos intereses, y el proceso de asimilacioén viene
presidido por una fuerte tension en el Derecho Penal®.

Si bien el auge de los bienes colectivos constituyd nuevas

formas de proteccion en el campo del Derecho Penal, ante

64 REATEGUI SANCHEZ James, La contaminacién ambiental como delito, cit., p. 61.

66 URQUIZO OLAECHEA, José, "El Bien Juridico", en: Revista Peruana de Ciencias Penales, N2 6,
Lima, GC Ediciones, p. 809.
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las modalidades cada vez mas sofisticadas de ataque,
también hay que considerar —siguiendo a Caro Coria y
Redtegui Sanchez— que dichos bienes no deben ser
considerados de manera artificial con respecto a los bienes
juridicos basicos o tradicionales como la vida humana, la
salud individual, el patrimonio, etc., pues esto significaria
reconocer que la orientacién politica estatal estd disefiada
para un contexto netamente individualista, bajo una
concepcion personalista-monista del bien juridico, que no
admitiria ninguna forma de tutela de los bienes colectivos,
sino estd en funcion de la proteccion de intereses
individuales, como si fuera el fin dltimo y los ﬁnicés
realmente existentes. Los bienes juridicos colectivos, no son
una categoria que se halle "por encima" o "mas alld" del
‘individuo, sino que estan en funcion de todos los miembros
de la colectividad, por lo mismo que son complementarios

de los bienes juridicos individuales®’

Hoy puede sostenerse que el ambiente ha traspasado la
frontera de los intereses difusos para convertirse en interés
colectivo, ya que se ha reconocido por parte de la

normatividad la existencia de un derecho al ambiente, cual

67 CARO CORLA, "Bienes juridicos colectivos en la ‘sociedad de riesgos' y las reglas concursales
para la determinacién de la pena en los delitos de peligro con verificacién del resultado lesivo",
en: Il Congreso Internacional de Derecho Penal, Lima, 1997, pp. 61y 62. En el mismo sentido,
REATEGUI SANCHEZ, James, La contaminacién ambiental como delito. Aspectos sustantivos y
procesales, cit., pp. 62-63.
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debe ser entendido de forma totalmente auténoma del
derecho a la salud, a la propiedad o cualquier otro derecho
real o personal. Dicho de otro modo, los bienes colectivos
son autonomos respecto de los cuales es necesario precisar
. . . 68 . . .
un contenido material propio’". Esto no implica, sin
embargo, un divorcio absoluto con los bienes individuales,

ya que ambos son realidades normativas.

Los textos constitucionales, con respecto a los bienes
juridicos colectivos o supraindividuales, en gran cantidad de
Estados de la cultura occidental, tienen aceptable
receptividad, tales son los casos de la Constitucién Alemana
de la posguerra, la Espafiola de 1978, y la Constitucion
Argentina de 1853 y sus posteriores reformas, que incorpora
expresamente en los arts. 412, 422 y 432, gran cantidad de
derechos publicos subjetivos, como derecho a un ambiente
sano, la defensa de su competencia, proteccion de los
consumidores y la concesién de una serie de amparos

colectivos.

En sintesis, la mayoria de legislaciones en el mundo se han
inclinado por la proteccion del bien juridico ambiental como
un bien colectivo; sin embargo, en lo que no existe absoluto

consenso, es con respecto al tema de su autonomia acerca

% RODAS MONSALVE, Julio Cesar (1994), Proteccion penal y Medio Ambiente , 1EDicicon .

Barcelona. Pag 29.
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2.1.4.1.5

de los bienes juridicos individuales, cuestion que pasaremos

a estudiar en el siguiente espacio.

SOBRE EL CONTENIDO DEL BIEN JURIDICO-

PENAL EN LOS DELITOS AMBIENTALES

Ahora bien, ;cual es el contenido del bien juridico-penal en
los delitos ambientales? En definitiva, esta es una pregunta
compleja, cuya respuesta deberd enmarcarse necesariamente

dentro, de las posturas que se han formulado para tal fin.

Asi tenemos que, en el pensamiento penal, se han tejido
diferentes concepciones desde el prisma individualista o
suprapersonal, que van desde la postulacion de teorias
monistas y dualistas, pasando por las posturas eclécticas y
residuales inclusive, hasta llegar a concepciones amplias,
estrictas e intermedias, sobre la autonomia formal y material

del bien juridico, objeto de proteccion penal.

A continuacidén, veremos las principales implicancias
politico-ambientales que han impuesto cada una de estas

teorias.

A) TEORIAS QUE SE HAN ESBOZADO EN TORNO
AL DEBATE SOBRE LA AUTONOMIA DEL

' AMBIENTE COMO BIEN JURIDICO-PENAL

Ahora bien, ;desde qué enfoque es recomendable proteger
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al ambiente como bien juridico? Las principales teorias que

se han puesto de manifiesto en este campo son:
Al TEORIAS MONISTAS

Para la teoria monista, la figura central es concebir al bien
juridico desde una sola perspectiva, bien en sentido estatista
o bien desde el punto de vista de los intereses de la persona
singular. Si se toma como punto de referencia al Estado,
cualquier interés (aun los mas personales), se considera una
nueva atribucién juridica derivada de las funciones del
Estado. Si se parte de la teoria monista-personalista, la
persona y su libre desarrollo, se convierten en el punto de
referencia al que deben orientarse todos los bienes juridicos
protegidos por el Derecho Penal. En este orden de ideas, los
bienes juridicos colectivos se convierten en simplemente
medios o vehiculos al servicio del desarrollo personal del

hombre, que son los inicos realmente protegibles.

La perspectivé personal o individualista del bien juridico
fue propuesta en sus inicios por M. Marx, y ha sido
reavivada por los exponentes de la Escﬁela de Frankfurt
(Hassemer, Albert, Naucke), sobre todo i)or Hassemer,
quien construye su teoria estrictamente sobre la base de
intereses humanos tradicionales (principio antropocéntrico).

Este autor explica que esta tradicibn consiste en
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funcionalizar los intereses generales y del Estado a partir
del individuo: los bienes juridicos universales tienen
fundamento solo en la medida en que se corresponden con

los intereses —conciliados del individuo.®’

Empero, no pasé mucho tiempo, para que se advirtiera la
insuficiencia de esta tec;ria, puesto que, €l mero recurso a
los bienes individuales, solo es posible en un modelo
extremadamente antropocéntrico que se opone a la
orientacion constitucional de orden antropocentrista
moderado (que al menos, es el criterio imperante en nuestra
Constitucién del 93). Ademas, se ha criticado su falta de
efectividad con respecto a la constatacion de lesiones a
bienes individuales a través de la lesion a bienes colectivos,
sobre todo en lo relacionado con criterios de causalidad.
Asi, se ha dicho que, si el Derecho Penal retrasa su
intervencion hasta la verificacion de dafios concretos
individuales, se pondria en evidencia su ineficacia
preventiva, mas aun cuando cientificamente se ha
demostrado que los dafios individuales directos solo tienen
lugar en el seno dé una catistrofe ambiental, tales como
derrames de petrdleo, o la contaminacion de los rios con
desechos téxicos o residuos industriales, casos impunes

segiin la perspectiva doctrinal detallada hasta que sea

*HASSEMER Winfried y Muiioz Conde , Francisco, (1995), La Responsabilidad por el Producto en el
Derecho penal Tirante To Blanch. Valencia
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tangible un perjuicio individual, pese a la dafiosidad social

de tales eventos.
2.4.1.2. Teorias dualistas

La teoria dualista establece que los bienes juridicos pueden
ser de naturaleza individual o bienes universales, sin que

quepa encontrar un denominador comun.

Es de sefialar que, ante los inconvenientes de la teoria
individualista, desde una perspectiva menos privatista y
supuestamente superadora de la anterior, otros sectores
doctrinales aun identifican el cuidado del medio con la
proteccion de concretos intereses tradicionalmente tutelados
por el sistema penal, pero de naturaleza colectiva, entre
ellos, la salud publica, los valores socioecondémicos y las

facultades de la administracion.

Sin embargo, las criticas no se hicieron esperar con respecto
a estos concretos argumentos. Asi por ejemplo,
reconociéndose comunes sectores entre la salud piblica y el
ambiente natural, sin duda, es posible comprobar la
existencia de ambitos exclusivos en cada caso. Por ejemplo,
tratandose del ambiente natural, ya desde las normas
constitucionales, se reconoce la posibilidad de protegerlo
como fin en si mismo, lo que autoriza a tutelar su valor

estético sin que sea precisa la lesion o puesta en peligro de
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condiciones humanas individuales (vida, salud) o colectivas

(salud publica).

Con respecto al orden socioecondémico, la inadmisibilidad
de su argumento se debe a su caricter extremadamente
antropocéntrico, contradictorio con los postulados de la
Constitucién del 93 que apuesta més bien por un concepto
de ambiente de orden antropocentrista moderado, conforme
al cual no solo debe protegerse el medio en funcién de las
necesidades humanas esenciales, sino también como fin en
si mismo, o por su valor estético, lo cual da paso a la tutela
de otras formas de vida no humanas (flora y fauna) desde

una perspectiva ajena a toda lectura socioeconomica.

Ahora bien, con respecto al argumento de las facultades de
la administraciéon como objeto  de proteccién penal
ambiental, ha dicho AlbinEser’*"El derecho del ambiente no
persigue la mera proteccidn de las normas administrativas y
de los fines de gobierno, distribucidén y organizacién de los
recursos ambientales que las caracterizan, sino de los
mismos elementos biolégicos que constituyen el 'involucro'
natural dentro del cual se desarrolla la vida del hombre".

Por ende, el argumento de las facultades de Ila

7 ESER Albin citado por LAMADRID UBILLUS, Alejandro (2011), El Derecho Penal Ambiental en el Pert
(Realidad Concreta o Simbolismo Practico?. Editorial Grijley. Lima- Peru. Pag 92.
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admiiiistracién resultaba un criterio insuficiente, al igual

que el resto de argumentos resefiados.
2.4.1.3. Teorias eclécticas

Como afirma Caro Coria, ante las evidentes insuﬁciencias e
inconvenientes de definir el objeto. juridico-penal
recurriendo a los bienes individuales o colectivos de viejo
cufio, cabe mencionar que un sector doctrinal se inclina por
una solucion ecléctica. Para ello, desde una supuesta vision
"globalista" y autonomizadora, malentienden el ambiente
como una realidad omnipotente que aglutina, simultanea u
organicamente, un conjunto de valores individuales y

colectivos’”.

Esta teoria ha sido igualmente criticada por recurrir a
férmulas generales que son fruto de la integracién no
armonica o la desordenada sumatoria de diferentes bienes
individuales y/o colectivos. De alli que se diga, por ejemplo,
que el bien juridico es la sintesis de otros como la vida o la
salud individual, o que el delito reviste caracter
pluriofensivo, porque ataca la razén de innumerables bienes
que el ordenamiento valoré positivamente. Tales
consideraciones, como afirma Caro, se acerca a un totum

revolotum de intereses, de modo que el entorno se amplia

1 CARO CORIA, Dino, (1999). Delitos y Tecnicas de Tiipificacion. 1ra edicién . Grafica Horizonte .

Lima- peru .Pag 256.
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para abarcarlo todo, pero a la vez se reduce a nada, porque
carece de un sustrato propio. De esta manera, la
constataciéon de que el medio natural se relaciona con
multiples bienes individuales y colectivos, no es razén
suficiente para incardinar estos ultimos en el primero, mas
ain cuando la propia legislacion penal espafiola y peruana
les dispensa una proteccion especifica mediante otras

normas.
2.4.1.4. Las concepciones residual y legalista

Sostenida en la doctrina penal por Rodriguez Devesa y
Serrano GOmez. Para tales autores, en la tarea de precisar
los contornos del ambiente ha de procederse necesariamente
con criterios residuales, de modo que "pertenecen al
ambiente, en el sentido de la ley, todo aquellos elementos
naturales cuya conservacion o restauracion es indispensable
para la supervivencia del ser humano, siempre y cuando no
encuentren una tutela penal especifica en otros preceptos del
propio Cddigo o leyes penales especiales o cuando se hallen
interrelacionados de suerte que esa proteccion especifica no
alcance al sistema (al ecosistema), sino solo a uno de los
elementos aisladamente considerado, de manera que dicha
proteccion penal sea insuficiente para garantizar, mediante

el cumplimento por separado de las normas, la preservacion
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o recuperaciéon de elementos vitales para la supervivencia

del hombre.”?

Esta posicién queda descartada por la inconveniencia de su
propio instrumento delimitador. Ciertamente, los criterios
residuales se constituyen en conceptos negativos (lo que no
es bien juridico), pues el ambiente penalmente protegible
viene conceptualizado mediante la exclusion de los sectores
o0 espacios particularmente tutelados por las leyes especiales
o el propio Codigo Penal, manteniéndose un concepto penal
intrasisteméti.co, que evade la consideracion de los
fundamentos constitucionales que rigen en materia
ambiental. De esta manera, la concepcion residual apuesta
por una visién marcadamente antropocéntrica, y por ende,
opuesta a la Constitucion que si permite la tutela de formas
de vida no humanas. Ademads, le resta autonomia al bien
juridico en la medida en que define el ambiente en funcién
de 1o no protegido por otras normas del ordenamiento penal,
con lo cual no solo se renuncia a una caracterizacion
positiva, sino que ademds se mantiene un injustificado
conformismo frente a la proteccion de los bienes juridicos
tradicionales, sin reivindicarse, por ende, un terreno propio

para el sector penal ambiental.

RODRIGUEZ DEVESA. José marfa y SERRANO GOMEZ, Alfonso(1993) Derecho penal
espafiol 16° Ediciom Madrid Espafia , 1993. Pag 105-106
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Por ultimo, semejante valoracion que la concepcidn residual
merece el criterio legalista, que entiende el bien juridico
ambiente como aquel conformado por todos aquellos
sectores que el legislador ha decidido proteger. Dicho
criterio, excesivamente formal e inmanente, renuncia a la
posibilidad de construir un concepto de ambiente derivado
de la realidad social o de la norma constitucional, huyendo
ademds de toda idea material de bien juridico-penal en

orden a criticar la labor del legislador.
2.4.1.5. Tesis de la autonomia del bien juridico

A pesar de las complejidades que plantea la delimitacion del
concepto prepenal de ambiente, este no necesariamente es
un bien indefinido. Antes bien, en cierta medida, se echa de
menos el vigor de un concepto operativo y de caracter legal,
ausencia que explicita las multiples acepciones y
confusiones sobre la determinacion del concepto de
ambiente, situaciébn que, en muchos casos, crea

incertidumbre ¢ inseguridad.

En esta linea de ideas, se impone la tarea de adoptar un
concepto de ambiente lo suﬁcienfemente util y operativo en
el plano penal, es decir, acorde con los principios de
merecimiento y necesidad de pena. Para tal efecto, y como

consecuencia de la vision sistémica del entorno, debe
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tomarse como punto de I.)artida la consideracidn de que en el
Derecho Penal es tesis mayoritaria y actual la que pretende
dotar de autonomia material y formal al bien juridico, lo que
ha de evidenciarse en el uso de especiales técnicas de
tjpiﬁcacién, tales como las féormulas de peligro y normas
penales en blanco, asi como en los aspectos sistematicos y

nominales.

En tal sentido, se ha dicho que es a todas luces aconsejables
su autonomia sistematica por razones de seguridad juridica
y de determinacion del ambito de proteccion penal,
distinguiéndole de otros valores protegidos penalmente en
tipos tradicionales. Desde esta perspectiva, en el actual
momento historico, la respuesta afirmativa es obvia, aunque
puedan existir diferencias tanto respecto de los contenidos
concretos que engioba este bien juridico, como en relacion
con la utilizacién del Derecho Penal y con la intensidad de

su intervencién.

2.4.1.6. El debate entre la vision ecocéntrica y la

antropocéntrica

En el marco de las posturas antes estudiadas, se han

7 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, “Una aproximacion a la proteccion penal de] Medio Ambiente en el
Pert”, en la Revista Peruana de Ciencias Penales. N° 11 y 12. Lima. Pag 60.
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discutido dos enfoques marcadamente contradictorios para

fundamentar el bien juridico-penal "ambiente":

— La visién egocéntrica: que considera a la naturaleza o
bidsfera y a sus componentes como un fin en si mismo y su
proteccion no se legitima en virtud de su funcionalidad para
intereses humanos, sino por su valor intrinseco. Esta vision
conduce tendencialmente a la preparacion de una tutela de
bienes, en cuanto dirigida al ambiente "en si misma" sin la
"mediacion protectora” de la funcién publica de gobierno y

la compensacién de los distintos intereses en conflicto.

— La vision antropocéntrica: la cual parte de considerar la
razén fundamental de la proteccién del ambiente como
proteccion de un interés que sirve para el desarrollo del
individuo en sociedad. Esta apreciacion no necesariamente
desemboca en la directa proteccion de bienes juridicos

‘individuales, como pueden ser la vida y salud personal.

Es necesario realizar, a su vez, una diferenciacion entre las
dos posiciones antropocéntricas tradicionalmente existentes:
una posicion intermedia (o moderada) y la radical. Esta
ultima posiciéon —radical—, le quita autonomia a los bienes
colectivos y coincide fundamentalmente con los postulados
de la Escuela de Frankfurt en que solo es una forma de

adelanto de proteccion de los bienes individuales, esto es,
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existe unid rélacion de dépendencia con ellos. En la primera,
en carﬁbio, s‘e considera al ambiente como bien auténomo,
lo cual, en principio, no generaria problema alguno, sin
embargo, el inconveniente se suscita si tenemos que esperar
a una lesion o puesta en peligro de este bien juridico. En
otras palabras, desde siempre la proteccion del ambiente
sostuvo una situacion bifronte: el ambiente deberd ser
tutelado en la medida en que el desarrollo de esta exige el
progresivo acceso a una serie de valores paisajisticos,
econdmicos, de calidad de vida, de solidaridad con las
futuras generaciones, etc.; valores estrictamente ecoldgicos,
en suma, inviables sin la utilizacién racional de los recursos
naturales. Es dentro de este contexto en el que se empieza
hablar, como lo hace la Sentencia del Tribunal Supremo
espafiol del 11 de marzo de 1992, de un "concepto de
ambiente moderadamente antropocéntrico’ . En igual
sentido, puede decirse de la anterior Constitucion Politica
del Perd de 1979 que asumia una concepcion

antropocéntrica moderada del ambiente.

Interesante es la posicién de Schiinemann’, quien ha
afirmado lo siguiente: "El debate acerca de una

consideracion antropocéntrica o una ecocéntrica de los

"*TERRADILLOS BASOCO, Juan(1993), La tutela del Medio Ambiente en el Derecho penal Espaiiol, en
Revista de Derecho y Ciencias Politicas. UNMSM. Vol 50, Lima Pag 253.

SHUNEMAN, Bernard, Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Editorial
Tecnos. Madrid, 2002. Pag. 220. '
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bienes ambientales no cumple ningln papel, pues la
proteccion penal directa de los bienes ambientales mismos
se deja relucir sin mas, tal como aqui también ha ocurrido,
de los intereses de las generaciones actuales y futuras del
homo sapiens y abarca también, de todos modos, en la
forma de la dimension contemplativa, un ecocentrismo

moderado”.

Compartimos parcialmente esta posicion. En primer lugar,
si bien es cierto que hay que tener en cuenta que la
estabilidad del ecosistema tiene un grado de vinculacion con
la comunidad no solamente con las generaciones existentes,
sino también con las futuras, también debe tenerse en
consideracion que este criterio no debe decidir sobre el
fundamento que debe tener el bien juridico-penal,
precisamente porque contradice las bases minimas del
Derecho Penal, puesto que deben protegerse intereses
actuales y reales, no potenciales o hipotéticos en el supuesto
que algun dia llegasen a existir. Pensar lo contrario seria ir
en contra de principios elementales como el de la
RESPONSABILIDAD POR EL HECHO (art. VII del TP
del CP pefuano) afirmando una responsabilidad meramente
objetiva (responsabilidad por el resultado) en el que no
interese la responsabilidad por los actos voluntarios, sino

que simplemente se castiguen los hechos no queridos o las
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causaciones naturales imprevistas. Entonces, la proteccion
de las generaciones futuras, sin duda alguna, es solo una
connotacion ético-ecoldgica, que bien podria sustentar una
proteccidn en otras ramas del ordenamiento juridico, donde
se prevean sanciones administrativas en caso, por ejemplo,
de la caza indiscriminada de especies protegidas, donde si
bien son relevantes para mantener la estabilidad del
ecosistema, no de todo el planeta, sino en una determinada

localidad.

En segundo lugar, considero que debe respetarse el enfoque
asumido por nuestra Constitucion Politica del 93, con
respecto a consagrar el antropocentrismo moderado’®, como
punto basilar para la proteccion ambiental. En efecto,
nuestra Carta politica, al consagrar como derecho
fundamental ei "derecho a vivir en un ambiente sano y
equilibrado para el desarrollo de la vida" (art. 22.22) dicha
consagracion tiene particular relevancia sobre los arts. 67 al

69° de la misma Carta politica (normas que se enmarcan

76 Del mismo parecer CARO CORIA, Dino Carlos, La proteccién penal del ambiente, P ed., Benites,
Mercado &Ugaz abogados, 1995, p. 257; en el mismo sentido, FIGUEROA NAVARRO, Aldo, "El Ambiente
como bien juridico en la Constitucién de 1993", en: Anuario de Derecho Penal, 1995. Anuario publicado por
la Asociacién Peruana de Derecho Penal(ADP), en la ciudad de Lima, afio 1996, pp. 25-26. Este ultimo autor
muy acertadamente opina: "La primera caracteristica del ambiente (...) se relaciona con uno de los fines de
proteccién del ambiente: la proteccién de la existencia del ser humano como especie y, con ello, de las otras
formas de vida (...) Asimismo, el ambiente garantizado por la Constitucién vigente debe ser adecuado para el
desarrollo de la persona (...) esta caracteristica le da a la proteccion un cariz marcadamente antropocéntrico ()
esto supone no solo que el ser humano exista sino que exista bien (... )". Quien en nuestro medio peruano
sostiene una posicién ecocéntrica de la proteccién ambiental, aunque sin mayores fundamentaciones
constitucionales, sino mas bien de orden legal y dogmatica esPENA CABRERA FREYRE, Alonso Raiil,
Derecho penal. Parte especial, Idemsa, Perd, 2010, T. IV, pp. 196 y 208.
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dentro del Titulo II de nuestra Constitucion Politica, es
decir, fuera de los denominados Derechos Fundamentales);
con lo cual, el enfoque no es tanto moderar la protecciéon a
- partir de los recursos natu—rales, sino mas bien que, a partir
de la proteccion de la persona humana, y sus intereses
constitucionalizados (dignidad, libertad, integridad), se
orienta la proteccion a los recursos naturales. La proteccién
humana es, pues, el eje central sobre el cual nuestra

"Constitucion Ecologica" parte para defender el ambiente’”.

2.4.2. Criterio adoptado por nuestra Constitucién

Politica.
Fundamento

Para comenzar, las unicas constituciones que mencionan
genéricamente la  proteccion ambiental son las
Constituciones de 1979 y de 1993. En nuestro pais, fue la
Constitucion de 1979 la-que consagro, por primera vez, una
norma sobre el ambiente en su art. 123, cuyo constituyente
del 79 siguié muy de cerca el modelo de proteccion de la
Constitucién Espaiiola de 1978, quien a su vez se habia

servido de la Constitucion Portuguesa de 1976.

77 Sobre los alcances de la denominada "Constituciéon Ecoldgica”, vid. la sentencia del TC en el Exp. N9
03610-2008-PA/TC (fundamentos juridicos 33 y 34).
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Sin embargo, el constituyente del 79 obvié concebir la
proteccion del ambiente como un derecho fundamental de la
persona humana y mas bien la vincul6 con la denominada
"Constitucion econdmica", es decir, aquel conjunto de
principios y normas constitucionales que definen y
configuran el modelo econémico general de un Estado. El
criterio econémico que subyacia en tal opcidn sistematica
no significd, sin embargo, que el concepto de ambiente en
su significado ecoldgico, se confundiera con el de recurso
natural, en tanto manifestacion del ambiente que sirve
inmediata y directament¢ a la satisfaccion de una necesidad
humana material; pues el art. 1232 comenzaba afirmando el
cardcter colectivo del bien juridico, al sefialar "todos" como
los destinatarios del derecho, expresaba la titularidad
recaida en la colectividad en general, pero al mismo tiempo,

sefialaba el deber colectivo de conservarlo.

De su ambigua y confusa redaccién pareceria haberse
adoptado la teoria intermedia, al protegerse no solo la vida |
del hombre, sino también de las diversas formas de vida
natural, dentro de una visién ecoldgica de la proteccion:
como afirma Figueroa Navarro, se buscaba la existencia de
un ambiente equilibrado (no solo sano) que incluia tanto la
defensa del paisaje, como la "naturaleza" (entendida como

ambiente no interferido ni molestado por el hombre), tal
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como se puede evidenciar de su art. 123° que a la letra

decia:

Articulo 123° "Todos tienen el derecho de
habitar en ambiente saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida y la preservacién del paisaje y la
naturaleza. Todos tienen el deber de conservar
dicho ambiente. Es obligaciéon. del Estado
prevenir y controlar la contaminacion

ambiental."

Finalmente, al Estado le estaba asignada la funcién de
prevenir y eliminar la contaminaciéon ambiental. Esta
prevision resulta explicable en los bienes econdémicos y
sociales como el caso del ambiente, a los que el Estado debe
dotar de contenido mediante la legislacion secundaria. En
este sentido, el alcance del art. 1232 era limitado por el
criterio defensivo que se asumia: la proteccion anibiental no

es solo asunto de prevencion contra la contaminacion.

Por sﬁ parte, la Constitucion Politica de 1993 incorpora
restringidamente al derecho de habitar en ambiente
saludable, desde una perspectiva limitada a los derechos de
la persona y del tenor del mismo, es reconocible que se

vincula con los recursos naturales (teoria intermedia), tal
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como se puede evidenciar del numeral 22, del art. 22;
concatenado con las normas del Capitulo II rotulado "Del

ambiente y los recursos naturales" (arts. 66°, 67° y 68°):
"DERECHOS DE LA PERSONA
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo
libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente

equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida".

"CAPITULO 1I "DEL AMBIENTE Y LOS

RECURSOS NATURALES"

Art. 66°: "Los recursos naturales, renovables y no

renovables, son patrimonio de la Nacidn (...)".

Art. 67°: "El Estado (...) promueve el uso sostenible

de los recursos naturales”.

Art. 68° "El Estado estd obligado a promover la
conservacion de la diversidad bioldgica y de las

4reas naturales protegidas".

Art. 69°.- "El Estado promueve el desarrollo
sostenible de la Amazonia con una legislacion

adecuada".
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Es preciso resaltar, en este punto, la aparente contraposicion
en la asuncidn de teorias que habria recogido nuestra
Constitucidon Politica. Como acaba de verificarse, nuestra.
méxima Carta politica habria establecido dos conceptos de
ambiente: uno amplio (art. 22.22, reconoce a toda persona
“el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su vida" como derecho fundamental) y uno
intermedio '(lo.s arts. 66°, 67°, 68° y 69°, ‘ordenan que la
proteccion estatal y uso sostenible de "los recursos
naturales, la conservacion de la diversidad biol()gicé y de las
areas naturales protegidas"). Sin embargo, debe entenderse
que toda esta normativa debe remitirse a la posicion
intermedia y no amplia del bien juridico tutelado, por las

siguientes razones:

Primero, porque defender un megaconcepto que incluya a
toda la creacion humana y natural (recordemos que la
‘posicion amplia abarca ambiente natural, ambiente
construido y ambiente social), no solo escapa a los objetivos
constitucionales, sino que ademds puede llevarnos a que las
disposiciones antes citadas sobre la  proteccion
constitucional ambiental, se conviertan en una metanorma
cuyos alcances puedan influir en pricticamente todo el
universo de derechos e instituciones reguladas en la

Constitucién, con la misma fuerza y alcance que otros
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preceptos generales. De esta manera, por ejemplo, derechos
sociales como el trabvajo, la seguridad social o la vivienda,
podian incluirse en el concepto de ambiente, porque, como
tantos otros, influyen en el "desarrollo de la vida" de la

persona.

— Segundo, porque el tratamiento diferenciado que nuestra
Constituciéon dispensa para el patrimonio histérico,
cultural y artistico, la ordenacién territorial y muchos
otros derechos o realidades incardinables en la
concepcion amplia (como el ambiente social), revela que
nuestra Constitucion se orienta a excluirlos del concepto
de ambiente previsto en el art. 2°.22, norma que, a
nuestro juicio, debe entenderse segun el mandato del art.
67, que limita la proteccidn a los recursos que conforman

el ambiente natural.

— Esta conclusién es acorde coh una interpretacion
negativa. En el ambito de la Constitucién Peruana, la
regulacion ambiental no comprende los componentes dell
ambiente social ni del ambiente construido, cuyo .
tratamiento diferenciado se observa en normas como el
art. 21° que protege el patrimonio histdrico, artistico y
cultural, o el art. 195°.2 que regula la competencia sobre
el ordenamiento urbano y rural. La norma constitucional

tampoco comprende el ambiente social (entendido como

171



el conjunto de relaciones sociales de los individuos y de
sus creaciones, como la proteccion de la familia, la
cultura, la educaciéon, el matrimonio, el patrimonio
cultural, etc.; en la medida en que son objeto de

tratamiento en otros dispositivos (arts. 4°, 5°, 13°, 20°).

Partiendo de la nocidon de ambiente natural, los textos
constitucionales de Espafia y Peri dejan atrds las
consideraciones fragmentarias, estaticas, negativas y
abstractas del ambiente, asumen una perspectiva
moderna y coherente con las necesidades de proteccion.

En tal orden, sefiala Pérez Lufio’®

, que la politica
ambiental de la Constitucion Espafiola contempla una
vision global (la naturaleza como un todo sin
compartimentos estancos), dindmica (posibilitar el
desarrollo de la persona y la calidad de vida), positiva
(conservar y defendér, mejorar y réstau’rar), y concreta

(tiene en cuenta la interaccion entre el hombre y su

medio).

La posicién intermedia se plasma en la Constitucion
Espafiola, cuando si bien es cierto que en su texto (art.
45°.1) consagra como derecho el vivir en un "medio

ambiente adecuado para el desarrollo de la persona”,

®perez Lufio, Antonio Enrique, derechos Humanos, estado de Derecho y constitucién .Editorial Tecnos.
Madrid, 1984. Pag. 453-454.
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también es cierto que dicha norma ha sido sistematizada
dentro de los "principios rectores de la politica social y
econémica”, y no dentro de los derechos fundamentales
ni el titulo preliminar del texto constitucional. Por otro
lado, el art. 45°.2 centraliza su atencién en el uso
racional de "todos los recursos naturales", concepcion
que atempera o limita la descripcion del art. 45°.1. Del
mismo modo, la Constitucién de la Madre Patria otorga
un tratamiento diferenciado del patrimonio histdrico,
cultural y artistico, la ordenacién territorial y muchos
otros derechos o realidades incardinables en la
concepcién amplia, lo cual revela su orientaciéon a
excluirlos del concepto de ambiente previsto en el art.
45°.1. Finalmente, este concepto intermedio, como
ambiente natural, ha sido admitido expresamente en la

jurisprudencia espafiola del TC espaiiol”.

En conclusién, las Constituciones de Pert y Espafia
adoptan el concepto intermedio o natural de ambiente, es
decir, el sistema en el que se incardinan todos los

recursos naturales renovables y no renovables. No

™ STC 102/1995 y en determinados fallos penales, como la SAP de Vizcaya, seccién 3, de febrero de 1995,
que sefiala, a proposito del art. 452 de la CE, que el ambiente se concreta en "el mantenimiento de las
propiedades del suelo, ¢l aire y el agua, asi como de la flora y de la fauna". En el mismo sentido la SAP de
Zaragoza, seccion 3 del 27 de mayo de 1994, al indicar la definiciéon de ambiente "se reduce a los elementos
biolégicos que constituyen el entorno natural dentro del cual se desenvuelve la vida del hombre,
comprendiendo el suelo, ¢l agua, el aire, el mundo animal y las plantas”.
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obstante, es de afirmar que, en nuestro medio, tanto la
Constitucion del 79 (art. 123°) como la del 93 (art.
2°.22), mencionan el derecho y deber ambiental de todo
ciudadano en relacién con habitar en un medio ambiente
adecuado; sin embargo, no definen en qué consiste el

medio ambiente o qué elementos integran su contenido.

Quiza sea por ello que nuestro Tribunal Constitucional
haya iniciado el reto de definir este contenido tan
€Spinoso en sus séntencias. Asi, por ejemplo, en la STC
recaida sobre el Exp. N° 0964-2002-AA/TC del 17 de
marzo del 2003, fundamento 8, afirmé que: "A partir de
la referencia a un medio ambiente equilibrado, este
Tribunal considera que es posible inferir que dentro de su
contenido se encuentra el conjunto de bases naturales de
la vida y su calidad, lo que comprende a su vez, los
componentes bidticos, como la flora y la fauna, y los
abioticos, como el agua, el aire o el subsuelo, los
ecosistemas e, incluso, la ecdsfera, esto es, la suma d¢
todos los ecosistemas, que son las comunidades de
especies que forman una red de interacciones de orden

bioldgico, fisico y quimico".

La coexistencia armoénica de la  orientaciéon
antropocéntrica y eco-céntrica, en el seno de las

Constituciones Espafiola y Peruana, permite entender
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que la finalidad de la proteccién ambiental es mantener
las condiciones naturales para la vida humana presente y
futura, pero que ello no implica discriminar la vida
animal y vegetal. La doctrina y la jurisprudencia
extranjera —especificamente la espafiola— denominan a
esta orientacion "antropocentrismo moderado”. Cuando
el art. 2°.22 de la Constitucion Peruana, se refiere a un
"ambiente equilibrado” y el art. 45°.2 de la Constitucion
Espafiola a "defender y restaurar el medio ambiente", se
pretende conservar las condiciones ecoldgicas esenciales
para la existencia de la vida en general, pues, "la
destruccién o deterioro sensible del ambiente, mas alla
de su capacidad de soporte, implica la destruccion de los
factores bioldgicos que permiten existir al hombre como

especie sobre la tierra"®°.

La tendencia antropocentrista moderada implica pues,
que la proteccion constitucional del ambiente, si bien se
realiza teniendo en cuenta la finalidad de garantizar y
mejorar la vida humana, no solo repercute sobre ella,
sino también en el mantenimiento de otras formas de

vida, vegetal y animal.

En sintesis, si bien se advirtié que el art. 45° de la

Constitucion Espafiola y el art. 22, inc. 22 de la

¥ FIGUEROA ALDO, Navarro.(1993) “El ambiente como bien juridico en la constitucion de 1993”, Pag 25.
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Constitucion Peruana, no establecen un concepto
explicito de ambiente, existen rasgos bastante definidos
de sus alcances. Asi, se ha defendido que el concepto de
ambiente adoptado en ambos textos, corresponde a la
llamada concepcion intermedia que identifica el
"ambiente" con el "ambiente natural”, e incluye todos los
recursos naturales, renovables 0 no, en sus
manifestaciones mediales (suelo, agua, aire) y organicas
(flora, fauna). Este éoncepto constitucional se
complementa necesariamente con la finalidad

antropocentrista moderada de la proteccion.

Nuestro Cddigo Penal peruano, ha adoptado la misma
tendencia; pues, luego de la reforma de la Ley N2 29263
de octubre del 2008, no solo se protegen aspectos
vinculados con la vida humana de manéra directa (como
por ejemplo el art. 304° que protege contra las conductas
que causen o puedan causar perjuicio a 1’a salud
ambiental; el articulo 306° que protege la salud humana;
el articulo 313° que entre otros objetos protege el paisaje
urbano), sino que también se protegen aspectos
vinculados estrictamente con el "ambiente natural" y los
recursos naturales. Basta echar una mirada al Capitulo II
del Titulo XIII ("Delitos contra los recursos naturales":

arts. 308° y submodalidades; y, 310° y submodalidades),
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0 él art. 307° ("Trafico ilegal de residuos peligrosos para
el ambiente"), o el art. 311° (que protege tierras agricolas
u otros fines que se les pueda dar); sin perder de vista,
los articulos que vinculan o combinan ambas
protecciones, es decir, a la vida o salud humana y de
manera simultanea al ambiente y sus recursos (como el
art. 306° que protege la calidad ambiental, la salud
humana o la integridad de los procesos ecoldgicos, asi
como la atmoésfera, el sue'lo, subsuelo, aguas, etc.); o las
formas agravadas del art. 309° (que protegen contra la
depredacion y trafico ilegal de especies de flora y fauna
protegidas, cometidas tanto en 4reas naturales protegidas,
como en reservas intangibles de comunidades nativas,
campesinas o pueblos indigenas en situacién de
aislamiento o de contacto inicial). Se advierte pues, un
antropocentrismo moderado, en nuestras normas penales,
es decir, la proteccidn paralela de los recursos naturales y
el ambiente,.como principal modo de proteccién de la

salud, integridad y dignidad humana.

Por otro lado, debe ponerse de relieve que la propuesta
de recurrir a la Carta magria, como norma informadora y
delimitadora de la tutela penal, no importa sostener una
posicién  juridico-constitucionalista frente al bien

juridico. Como opina el profesor Victor Prado
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Saldarriaga, la Constitucion es el marco mas adecuado y
seguro para la identificacidn politica de bienes juridicos,
dado que en ella se reproducen la mayoria de derechos
individuales y colectivos que "por su trascendencia para
la interaccion social cumplen los requisitos democraticos
que demanda todo bien juridico para merecer la

proteccion penal del Estado".

En opinién del profesor Dino Carlos Caro Coria, tomar
como punto de partida el sentido constitucional y el de
las normas comunitarias y administrativas, implica ya
una toma de postura, en sentido negativo, frente a la
cuestiéon de si ei Derecho Penal debe operar con un
concepto propio de ambiente, es decir, independiente de
lo que protegen los sectores del control social. No
obstante, seglin este autor, afirmar que el concepto penal
de entorno debe derivar necesariamente del sentido de
las normas no punitivas, en particular de la Constitucion,
del derecho comunitario europeo y de la regulacion
administrativa, no equivale a postular que la tutela
crirﬁinal deba recaer sobre los mismos aspectos o
sectores protegidos extrapenalmente, pues la perspectiva
minimista del orden punitivo exige una minuciosa
seleccion de las conductas merecedoras y necesitadas de

pena, de forma que el bien juridico penalmente
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protegible se delimite en funciéon de criterios de

fragmentariedad y utilidad

Siguiendo a Caro Coria®, la necesidad de vincular el bien
juridico-penal con el concepto intermedio
constitucionalmente adoptado, tiene un triple fundamento, a

saber:

— En primer término, el maximo rango de la Constitucion
dentro del sistema juridico y su tendencia consensual,
justifican la proyeccion de sus contenidos a la 6rbita penal.
Ello no necesariamente implica adoptar una postura
constitucionalista, estricta o amplia, sobre el contenido del
bien juridico-penal, pues la norma fundamental expresa las
valoraciones sociales més poderosas en la confrontaciéon de
los diversos intereses politicos.

— El segundo fundamento estd relacionado con el caracter
fragmentario del Derecho Penal, en virtud del cual este debe
regular solo los aspectos mas relevantes del interés
protegido. No son convenientes un  control
omnicomprensivo, la gravedad de las sanciones penales o
los limitados recursos del sistema, entre otras justiﬁcaciones'
relacionadas con el merecimiento y la necesidad de pena,

que conceden trascendencia a la limitacion de la

#1CARO CORIA, Dino, (1995), La proteccién penal del ambiente. 1ra EdicionBenitez Mercado
&ugaz Abogados. Lima pag 108-111.
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intervencion penal sobre las esferas de libertad ciudadana.
La exigencia de fragmentariedad dirige‘ el control criminal
exclusivamente contra las mdis graves vulneraciones del
bien juridico, por ello, la concepcion amplia del ambiente
resulta inapropiada, porque implicaria asumir desde el
Derecho Penal, objetivos demasiado ambiciosos que no

pueden alcanzarse mediante el uso de la pena.

En consecuencia, conviniendo igualmente con el principio de
utilidad, debe limitarse el concepto de ambiente de forma que sea
posible la operatividad y eficacia penal, sin Hegar, por ello, a
descripciones incompletas que excluyen la tutela de valores
fundamentales para la estabilidad del ecosistema. En ese orden de
ideas, el Derecho Penal debe desligarse de la concepcién
restringida, pues el caricter esencial del suelo, sede donde se
desarrolla la mayoria de las actividades humanas, fundamenta su
relevancia como objeto de proteccion penal. Dicha concepcion
pierde también valor penal, porque excluye el valor de la flora y la
fauna, elementos esenciales del ambiente que, por su orientacion
moderadamente antropocéntricé, estan protegidos por las

Constituciones Espafiola y Peruana.

El tercer fundamento de la vinculacién penal con el concepto
constitucional radica en el caracter accesorio o secundario que, en
la linea racionalizadora del control punitivo, se atribuye al Derecho

Penal. Ante un problema social tan grave y generalizado como la
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degradacion ambiental, no es misiéon de un Derecho Penal de
tltima ratio asumir funciones pedagodgicas, pretender cambiar las
estructuras sociales o establecer los primeros mecanismos de
prevencion. Tampoco la Constituciéon permite que el Derecho
Penal opere al margen o en contra de la proteccion instaurada por
los otros medios de control, pues las metas ambientales que sefiala
la Cérta magna son vinculantes para todo el sistema juridico. De
ese modo, cuando la intervencién penal carece de un soporte
normativo anterior o si no tiene en cuenta la tutela instaurada a
través de los rﬁedios no penales, entonces se asemeja a "un golpe

en el vacio".

Finalmente, se puede decir que, en el esfuerzo de determinar el
contenido penal del bien juridico, la doctrina mayoritaria se ha
acercado a la definicién esbozada en el XII Congreso de la AIDP,
celebrado en 1979, donde se precisd, siguiendo el concepto del
aleman Hermann, que el bien juridico esta situado en el ambito
natural, como una realidad natural compleja, integral y dindmica.
Vale decir, el ambiente es el conjunto de elementos de la naturaleza
que, tanto en sus caracteristicas mediales (éirge, suelo, agua) como
en sus formas de manifestacion concreta (flora y fauna), estdn
integrados en un sistema ecoldgico dinamico y equilibrado en sus
numerosos sistemas, y que sirven de soporte a las condiciones y la

calidad de vida en sus diversas formas.
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2.1.5.3. CONSIDERACIONES SOBRE EL TIPO PENAL
El tipo penal seria la conceptualizacidn de las diferentes conductas
que agreden o dafian el Medio Ambiente en un determinado nivel y

que no admiten la persecucioén administrativa.

Tipos penales consagrados a reprimir la contaminacién ambiental
parecen dirigirse en mayor grado contra los usuarios finales de
productos o tecnologias potencialmente contaminantes, dejando sin
represion o sancién alguna a los disefiadores o productores

comprometidos en la gestién de los mismos.

Aqui podriamos analizar los fenémenos de la produccion de
armas, el tfansporte supersonico, nuevos plaguicidas, nuevos
plasticos, proyectos de fuerza nuclear, proyecto de ingenieria, el
represamiento de grandes rios, la recuperacién de tierras, proyectos

de mineria, entre otros.

2.1.5.4. CONSIDERACIONES SOBRE TIPOS PENALES EN

BLANCO

Lo cierto es que los delitos ambientales tienen caracteristicas
propias de las nuevas tendencias del derecho penal, tal como los
tipos penales en blanco. Los textos punitivos hasta hace unos afios

contemplaban conductas de regulaciéon no muy complejas, lo que se
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apreciabaen los verbos rectores del tipo; sin embargo, la evolucion
del comportamiento social, como causa activante, trajo consigo la
aparicion de nuevas formas delictivas, nos halldbamos sin formas
de proteccion efeétiva, produciéndose la consecuente impunidad de

conductas realmente nocivas a la interaccién social.

Los contratiempos aparecieron al momento de realizar la
descripcion tipica, lo cualificado de la actividades ilicitas reguladas
en sede penal producian serios problemas en la determinacién de lo
punible, aparece asi las leyes penales en blanco
(BlankettStrafgesetze) o leyes’ abiertas (OffeneStrafgesetze) para
determinar a aquellos tipos cuyo supuesto de hecho se encuentra
establecido en otra norma, ubicada en el mismo o en otro cuerpo de
leyes, como dice el maestro BRAMONT ARIAS: "La ley en blanco
se limita a establecer que un género de conducta debe ser castigado
con una determinada pena, delegando la estructuracién de la accion

punible en otra disposicién".

Las posiciones contrarias a los tipos penales en blanco o abiertas se
basan principalmente en sus implicancias contra el Principio de
Legalidad, JESCHECK logra fundamentar de manera ilustre esta
tendencia: "la teoria de los tipos abiertos debe, sin embargo,
rechazarse, pues si el tipo se entiende como clase de injusto, pues

s6lo debe imaginarse como cerrado, ya que de lo contrario le
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faltaria, precisamente el caracter tipico. Esto significa que el tipo ha
de contener todos, sin excepcidn, los elementos que contribuyen a
determinar el contenido de injusto de una ‘clase de delito", es decir,
la tipicidad constituye un circulo que, para mantener su
indemnidad, debe contener todos sus elementos, norma de conducta
y consecuencia juridica, caso contrario, el circulo de tipicidad se

mantendria abierto y resultaria afectado el principio de legalidad.

Es cierto que la materia prohibida no quedara determinada en todas
sus circunstancias, pero frente a ello s6lo habria dos alternativas
igualmente erradas. Por una parte no legislar penalmente sobre el
medio ambiente y dejar la materia sélo entregada a la autoridad
administrativa y la otra alternativa errada seria legislar sobre el
medio ambiente entrando a precisar en detalle todas las
circunstancias del caso, con lo cual la ley se convertiria en un
reglamentq, con todas, las consecuencias negativas de ello, en
primer lugar que jamas podria abarcar todas las condiciones y
procesos cambiantes, que tendria que ser constantemente
modificada si no quiere quedar prontamente obsoleta y que
resultaria tan confusa y compleja que a su vez perderia las
caracteristicas basicas del principio de determinacion y taxatividad,

esto es, la claridad, sencillez, accesibilidad y certeza.
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De ahi entonces, que la uinica opcidn viable es la ley penal en
blanco, lo que en principio no tiene necesariamente que oponerse al
principio de determinacion, en la medida que el nicleo de lo
prohibido, y en especial el comportamiento, esté claramente

sefialado en la ley.

2.1.5.5. CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA

DE LOS SUJETOS DE LA ACCION.

La evolucién del derecho punitivo se encontraba orientada en favor
de una concepcion individualista de la responsabilidad penal, la
culpabilidad, la capacidad de accién y el padecimiento de pena,
resultaban ser juicios atribuibles Ginicamente a la persona fisica,
excluyendo, por logica, cualquier posibilidad de puniciéon de la

persona juridica.

Un sector importante de la doctrina penal se aferra a la admisién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, para ello se han

valido de infinidad de argumentos.
En la sociedad industrial moderna, un volumen considerable de

actividades economicas se diluyen en la voluntad tinica de personas

juridicas. En consecuencia, una variada gama de acciones contra el
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ambiente y los recursos naturales es agenciada a través de esas

voluntades empresariales o corporativas.

Sobre este aspecto es posible encontrar en el panorama juridico
internacional dos posiciones antagonica, por una parte los paises de
tradicion anglosajona en cuya legislacion pénal se reconoce a las
personas juridicas como eventuales sujetos activos del delito y
susceptibles de imputacion y responsabilidad penal y de otro lado,

los paises de tradicion latino-francesa especialmente, en cuya
legisladién penal las personas juridicas no pueden ser sujetos
activos del delito. Sin embargo, al interior de su evolucién doctrinal
se recomienda extender la responsabilidad penal de las personas

juridicas."

Dentro de la doctrina alemana podemos citar a TIEDEMANN para
quien, si la persona juridica posee capacidad para celebrar contratos
puede, de la misma manera incumplirlos, es decir, puede también
actuar de manera ilicita, mas aun si se tiene en cuenta que muc_has
normas juridicas son aplicables a las personas juridicas y, pbr ende,
son capaces de producir los resultados exigidos por el tipo; la
culpabilidad, segun el jurista aleméan se fundamenta en el defecto
de la organizacion

(“OrganisationsverschuldenoderOrganisationsfehler”).
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El tema de la responsabilidad de las personas juridicas en el
contexto analizado es de extrema importancia pues son ellas las
principales causantes de la contaminaciéon y destruccion de los
ecosistemas; por lo tanto debe ser las que respondan de estas
consecuencias. Para ello se ha propuesto por algunas legislaciones
y autores el sistema de doble imputacion como solucién al

problema.

Algunos sistemas legislativos han planteado la responsabilidad
penal de la persona juridica pero lo resuelven con el esquema
tradicional del derecho penal convencional siguiendo el ejemplo de
que la persona juridica puede ser autora pero su responsabilidad
real se hace recaer en los directivos y representantes que hubieran
intervenido en la comision del delito; es decir, da igual que
pertenezcan o no a la persona juridica pues se le aplica las reglas de
la autoria y participacion.

Respecto de las grandes corporaciones sabemos que los directivos
cambian permanentemente; de manera que ese efecto puede recaer
sobre algunas personas que en el momento en que se realiza el
hecho, ya no estdn en la corporacion. Y qué hablar de estas
situaciones cuando las decisiones éobre el hecho lesivo o delictivo

no provienen de una empresa del pais sino del exterior.
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Se trata de un actuar inconsecuente y desproporcionado donde ha
prevalecido el interés econdmico porque muchas de estas
actividades se han realizado, precisamente, abusando del poder, sea
del de las corporaciones o del que confiere el Estado. Considerando
que la responsabilidad debe extenderse a los funcionarios piblicos
que imparten permisos o autorizaciones ilicitas para inversiones
etc., que en futuro mediato contaminen el medio. natural 6

contrariando normas administrativas expresas.

Mientras que en el Derecho Penal convencional, la amenaza de la
pena va dirigida a persdnas fisicas, es decir a la poblacidon, en el
Derecho Penal Ecoldégico, la intimidacién debe ir dirigida
especialmente a grupos de intereses, no a personas fisicas, porque
en las corporaciones, aunque estén representadas por personas
fisicas, lo que predomina es el interés econdmico del grupo, y no
las personas individualmente consideradas. Las personas son
fungibles, sustituibles. Lo que no es sustituible es el interés, el
interés econdémico.

No se puede responsabilizar a todos los integrantes del 6érgano de la
persona juridica puesto que ello signiﬁcaria aceptar el principio tan
criticado de la responsabilidad objetiva; dicho de otro modo
castigar a la persona juridica en las personas fisicas de la entidad
pero tampoco parece razonable admitir que la persona juridica,

unidad auténoma, independiente de sus integrantes, quede impune.
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224 MARCOLEGAL

2.2.4.1 Constitucion Politica:

Art. 2° Inc. 22,66 y 68.

2.4.2 Codigo Penal

Articulo 105°: Medidas aplicables a las personas juridicas

Articulos 304°-314°: Delitos Contra la Ecologia.
2.4.3 LEY 29263.
2.44 LEY GENERAL DEL AMBIENTE

2.4.5 CONVENIOS INTERNACIONALES
o Conferencia de Estocolmo en la Recomendacion N° 70

e La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo

de 1992, en el Principio 15.
2.3  DEFINICION DE TERMINOS:

1. ACCIDENTE AMBIENTAL: circunstancia de origen natural o

antropocéntrico que afecte directa o indirectamente al ambiente.

2.- CALIDAD AMBIENTAL: son los atributos mensurables de un
producto o proceso que indican su contribucién a la salud e integridad
ecologica , O sea es el estado fisico o bioldgico y ecologico de un area
o0 zona determinada de la biosfera en términos relativos a su unidad y
a la salud presente y futura del hombre y las demds especies animales

y vegetales.
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3.- Contaminacién.-Alteraciéon del ambiente con sustancias o formas de
energia puesta en él, por la actividad humana o de la naturaleza, en
cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir en el
bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna,
degradar la calidad del ambiente de los recursos de la nacién o de los

particulares. (Carruitero, 2006)

4.- Dafio Ambiental: Comprende pérdida o perjuicio causado al ambiente,
los dafios que afectan directamente al ambiente y aquellos que
afectando primeramente al ambiente se transmiten también a la salud

y al patrimonio de las personas.

S.- Delito ecolégico.- Nombre que se aplica a cualquier tipo de conducta
de personas naturales o juridicas que por accién u omisién atente

contra el medio ambiente.
6. Determinacion.- “Fijacion, Resolucion” (Andia, 2010)

7.- Derechos humanos.- “Exigenéias elementales que puede plantear
cualquier ser humano por el hecho de serlo, y que tienen que ser
satisfechas porque se refieren a unas necesidades bésicas, cuya
satisfaccion es indispensable para que puedan desarrollarse como

seres humanos”.

~ 6.- Error de Derecho.-“ El error de derecho es la ignorancia o falso
conocimiento sobre la norma juridico penal o su interpretacion...”

(Ezaine, 1991)
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7.- Error de hecho.- “EL error de hecho es el que impide al sujeto activo
lograr la representacion real del acontecimiento, es el error sobre la

materialidad. Del hecho ejecutado...” (Ezaine, 1991)

8.- EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (EIA): Es el conjunto
de estudios y sistemas técnicos que permiten estimar los efectos que la
ejecucion de un determinado proyecto, obra o actividad causa sobre el
medio ambiente y, preceptia que la evaluaéién debe contener la
estimacion de los efectos sobre la poblacién humana , la fauna, la flora
, la vegetacion, el suelo, el aire, el clima y funcién de los ecosistemas

presentes en el area previsiblemente afectada. (Andia, 2010)

9.- Impacto Ambiental.- Efecto negativo considerable que puede causar
una actividad en el medio ambiente o en alguno de sus elementos , por
ejemplo, el suelo , el aire, el agua, la flora , la fauna o en la salud

humana . (Andia, 2010)

10.- Influencia.- “Accion y efecto de influir juridicamente, no tiene una

manifestacion concreta, pero si subjetiva...” (Andia, 2010)

12.- Pluralismo Juridico
En sociologia juridica, se entiende por pluralismo juridico la
coexistencia de dos o mas ordenes juridicos en un mismo dmbito de

tiempo y espacio.(Fonseca, 2010)
13.- Responsabilidad Penal Ambiental

Es la obligacion de estar a las consecuencias juridicas predeterminadas
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por ley con caracter de organica, que el ordenamiento sefiala como
resultado de un hecho con repercusiones ambientales, comisivo u
omisivo, que revista los caracteres de punible. Es decir se trata de la
consecuencia que sobre el sujeto produce la realizacion de una

infraccion en materia ambiental. (Andia, 2010)
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III. MATERIALES Y METODOS
3.1. TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION.
3.1.1.- TIPO DE INVESTIGACION.

La presente Investigacidon es de tipo formal, tedrica y de caracter
correlacional, es decir se busca demostrar la relacion directa entre la
regulacion deficiente de la Responsabilidad Penal de las Personas

Juridicas y la produccion de los delitos ecolégicos.
3.1.2.- DISENO DE INVESTIGACION.
Se utilizd el disefio descriptivo simple.

32. PLAN DE RECOLECCION DE LA INFORMACION Y/O

DISENO ESTADISTICO

La investigacion responde a las técnicas e instrumentos de recoleccion

de datos desde las perspectivas metodoldgicas (andlisis documental).

a) POBLACION

La poblacién o universo de estudio estuvo representada por el nimero
total de Sentencias sobre delitos ecoldgicos emitidos por los Juzgados
Penales la Provincia de Huaraz, durante los afios 2005 al 2007, que
son un total de 45; sin embargo en los Juzgados Penales de la Provincia
Huaraz, durante dichos, afios se persiguid a la persona fisica en 27
procesos y a 18 de Iso expedientes contaron con la intervencion de la

personas juridicas, de éste numero en 8 procesos se dedujeron
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cuestiones previas concluyendo con ello el proceso, es por eso que so6lo

10 procesos concluyeron con sentencia.

Por tanto se analizaron los 10 expedientes.

3.3.-INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Para realizar la presente investigacion se recurrié a las técnicas e

instrumentos siguientes:

TECNICAS:

Analisis Documental

INSTRUMENTOS:

Fichas Bibliograficas y hemerograficas: Para la recoleccion de la

informacién la documental

Fichas de analisis de Contenido y de trabajo : Para el estudio de

las 10 sentencias.

3.4.- PLAN DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS ESTADISTICO

DE LA INFORMACION.

3.5.-METODOS DE INVESTIGACION

Se emplearon los siguientes métodos:
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GENERALES

1.

Inductivo.- Permitira obtener conclusiones generales a
partir de premisas particulares.

Deductivo.- La conclusion esta implicita en las premisas,

las conclusiones siguen necesariamente a las premisas.
Anadlisis.- Separacion de las partes de un todo hasta llegar a
conocer sus principios o elementos.

Sintesis.- Consiste en la reunién racional de varios
elementos dispersos en una nueva totalidad, este se presenta
mas en el planteamiento de la hipétesis, asi el investigador
sintetiza las superaciones en la imaginacion para establecer

una explicacion tentativa que sometera a prueba.

PARTICULARES

Exegético: Consiste en desentrafiar ¢l significado de las
palabras a través de las cuales se manifiesta la voluntad del
legislador, por tanto se considera a la ley como una serie de
vocablos mismos a los que somete a andlisis en los ténmﬁos
de las reglas gramaticales.

Hermenéutico: Es la pretension de explicar las relaciones
existentes entre un hecho y el contexto en el que acontece.
Dicho de una manera mas formal pues es el estudio de la

coherencia interna de los textos.
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IV RESULTADOS

A continuacién se presentan los resultados de la investigacion sobre la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y su influencia en los delitos
ecolégicos en las sentencias emitidas por los juzgados penales de la Provincia de

Huaraz (2005-2007)
SENTENCIAS RECOPILADAS:

1. Exp. N° 403-2007. Primer Juzgado Penal de Huaraz. 17 de Marzo del

2007.

“El procesado representa a una personas juridica, y siendo el Derecho
Penal de cardcter personalisimo, no se ha podido determinar ni

individualizar a los autores de la comision del ilicito penal”.

Este extracto de la sentencia hace alusion claramente a que no se puede
determinar la responsabilidad de la persona juridica, es decir no considera
que la persona juridica pueda tener una responsabilidad propia sino sélo a

través de su representante.

2. Exp N° 1936-2006. Segundo Juzgado Penal de Huaraz. 14 de Julio del

2007

“En la conducta del procesado no existe dolo, puesto que sélo
representa a la Junta Administradora de Agua Potable .
Se presenta a la persona fisica como la tnica que es capaz de una conducta

reprochable, pues la persona juridica no es susceptible de actuar con dolo ,
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la consecuencia final seria que solo se podria concebir la responsabilidad

penal por reflejo.

3. Exp N° 71-2005. Tercer Juzgado Penal de Huaraz. 29 de Agosto del

2006

“El imputado en calidéd de Gerente de la empresa contratista,
admite que no cumplio con las normas para el adecuado
Jfuncionamiento de la planta de tratamiento de aguas servidas ,
ocasionado una garve afectacion al ambiente y a la salud humana
lo cual ha quedado corroborado con informe técnico ambiental

sanitario que obra en autos’.

La obligacion de cumplir con las normas relativas al cuidado del ambiente
se impone a la persona juridica, sin embargo se ignora por completo que
la omisién de las acciones tendientes a lograr un adecuado funcionamiento
de la planta de tratamiento generaron beneficios econémicos a la empresa ,

pues los citados tramites y procedimientos previos generan un costo.

4. Exp. 603-2007. Primer Juzgado Penal de Huaraz, 21 de Julio del 2008

“Se advierte que la causante de la contaminacion de las aguas es
Junta Administradora de Shancaydn, pues arroja las aguas

servidas de sus usuarios”.
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Se individualiza a la junta Administradora como responsable de la
Contaminacién; sin embargo al momento de imponer la pena no se

establecen condiciones accesorias.

Exp 860-2005. Segundo Juzgado Penal de Huaraz, 18 de Setiembre del

2007

“La tala se realizé sin contar con la autorizacion respectiva,

afectando el ambiente natural y el paisaje urbano”.

La tala se realizo vulnerando el deber de conducta, (no solicitd

autorizacion), para iniciar actividad extractiva.

Exp. N° 491-2005. Tercer Juzgado Penal de Huaraz, 21 de Octubre del

2007

“ Fallo, condenando a J.R.A.J. a doce meses de pena privativa
de libertad ...Por tanto debera respetar las siguientes reglas de
conducta: a) Respetar y cuidar los recursos naturales y en

especial todo tipo de plantaciones”.

La persona individual es quien asume la responsabilidad aun cuando es la
persona juridica a quien le es atribuible el hecho. Es preciso mencionar
que la regla de conducta impuesta busca remediar el dafio ecoldgico
producido como consecuencia de la actividad extractiva. Una vez mas no

se imponen consecuencias accesorias.

Exp. N° 715-2006. Tercer Juzgado Penal de Huaraz, 22 de Julio del

- 2008.
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“F ija la Reparacion Civil en la suma de Un Mil Nuevos Soles...”

En ésta sentencia se fija una reparacion civil de mil soles, que debera ser
pagada por una empresa, en atencion al tipo de dafio producido (dafio

ecolégico), resulta infimo.

. Exp. N° 1635 -2007. Segundo Juzgado Penal de Huaraz, 02 de

Noviembre del 2008.

“Fallo condenando a JHR. a tres afios de Pena Privativa de
Libertad ... y a cumplir determinadas reglas de conducta ...c) No

contaminar el agua potable”

Se individualiza a la persona juridica como responsable de la
Contaminacién; sin embargo al momento de imponer la pena no se
establecen condiciones accesorias, aunque es rescatable que se fije como

regla de conducta el no contaminar.

. Exp. N° 1232-2006. Primer Juzgado Penal de Huaraz, 11 de Diciembre

del 2008.

“Los procesados representan a una personas juridica, pero, no se

puede individualizar a los autores de la comision del ilicito penal”.

Una vez mas se libera de responsabilidad de las personas juridicas,

basandose en el caracter personalisimo del Derecho Penal.
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10. Exp. N° 768-2006. Segundo Juzgado Penal de Huaraz, 07 de Mayo del

2008.

«...No se ha podido determinar la responsabilidad de la persona
juridica porque el hecho ha podido ser cometida por los érganos
colectivos de la persona juridica sin que sea posible descubrir la
funcion de cada uno de sus miembros e imputar la responsabilidad

personal de la infraccion a un individuo determinado»

El Jugado sigue el criterio de que una infraccion sélo podra ser imputada a una
persona juridica si ha sido cometida por una persona fisica siempre en cuando
¢ésta sea formalmente identificada; sin embargo dada la cadena de mando de una

empresa u organizacion, dicha condicion tiende a hacerse imposible.

Finalmente cabe precisar que en las sentencias analizadas no se ha establecido

consecuencias accesorias en ninguno de ellas. -
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V. DISCUSION.
ANALISIS Y COMPARACION DE LAS JURISPRUDENCIAS:

1.- El estudio “RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS Y SU INFLUENCIA EN LOS DELITOS ECOLOGICOS
EN LAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LOS JUZGADOS PENALES
DE LA PROVINCIA DE HUARAZ DURANTE LOS ANOS 2005 AL
2007”,tuvo inicialmente como poblacién o universo de estudio el nimero
total de Sentencias sobre delitos ecoldgicos emitidos por los Juzgados
Penales la Provincia de Huaraz, durante los afios 2005 al 2007, | que son
un total de 45; sin embargo en los Juzgados Penales de la Provincia
Huaraz, durante dicho periodos , se han tramitado 45 procesos, de ellos se
persiguio a la persona fisica en 27 procesos y a 18 personas juridicas, pese
a que la imputacién corresponde a la persona juridica por lo que los
legisladores consideran que la persona juridica nos es mas que una ficcion,
tal como la define Savigni, consecuentemente sancionan a los individuos,
citado por Meini (1999), excluyendo la responsabilidad de las personas

juridicas.

2.- De los 18 procesos a los que se redujo el numero de sentencias, en 08
se dedujeron cuestiones previas, concluyendo con ello el proceso, como es
sabido, cuando se trata de los delitos ecoldgicos, un requisito de
procedibilidad es el Informe Técnico de la autoridad competente, para
sustentar la infraccion penal antes del pronunciamiento del Fiscal

Provincial, este dato hace que nos detengamos a evaluar que en 44.4% de
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los procesos que se iniciaron se dedujeron cuestiones previas, y pero aun,
éstas fueron declaradas fundadas anulando todo lo actuado y dando por no
presentada la denuncia, consecuentemente dejando sin sancién actos

sumamente contaminantes contra el ambiente.

3.- A partir de estos datos iniciales, la muestra se redujo a 10 sentencias.
Un primer tema a tratar en éste punto es lo relativo a las medidas
accesorias, segun la actual discusion teérica respecto a la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas, el debate se centra en la naturaleza juridica
de las consecuencias accesorias y su eficacia en el proceso penal,
siguiendo a Percy Garcia Cavero (2006), En primer lugar, debe indicarse
que resulta incorrecto que se éonsidere, como punto de partida, que la
aceptacion de las consecuencias accesorias como medidas que no‘tienen el
cardcter de penas presupone haber negado previamente la posibilidad dé
imponer penas a las personas juridicas, pues a su criterio Esta asociacion
de ideas solamente encontraria razén para aquellos que pretenden asignarle
a las consecuencias accesorias la funcion de cubrir los déficits de
prevencion provocados por la falta }de capacidad penal de las personas
juridicas, sin embargo, las consecuencias accesorias se pueden sustentar
con independencia de la posibilidad de imponer penas a las personas
juridicas, pues su fundamento no radica en la falta de culpabilidad de la
persona juridica, sino en la peligrosidad de su organizaciéon. En
consecuencia, podrian perfectamente coexistir en el sistema penal penas a

las personas juridicas y consecuencias accesorias aplicables también a las
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personas juridicas. Siguiendo tal postura y en atencién a los resultados
presentados en el capitulo anterior pone de manifiesto que en ninguna de
las 10 sentencias se fijaron las medidas aplicables a las personas juridicas.
Es necesario en tal sentido tener presente que si bien el desarrollo tanto
normativo como doctrinario en materia de consecuencia accesoria es
bastante reducido, es importante tener presente los alcances del acuerdo

plenario 7-2009/CJ-11621.

4.- Otro de los temas a tratar y de suma importancia para el estudio es
relativo a la eficiencia:de la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, al respecto es necesario precisar que uuno de los temas
mas relevantes en lo que se refiere a las normas en general, es el de los
problemas en su creacién y aplicacién, distinguiéndose entre los de
ineficiencia y los de ineficacia. La eficiencia estd referida al “grado de
idoneidad de una norma juridica para alcanzar los objetivos que se
tuvieron en cuenta al momento de su expedicion”, mientras que la eficacia
es “el grado de acatamiento de una norma juridica por sus destinatarios
(Braiies, 2001). En este contexto los problemas de ineficiencia e ineficacia
de las normas juridicas son mas notorios en aquellas disciplinas juridicas
recientes, que estan en formacién y consolidacion, tanto en la legislacion
cuanto en la jurisprudencia y doctrina y, en aquellas que a la vez son mas
complicadas. Una de esas disciplinas en las que dichos problemas se
presentan con un grado de importancia relevante es la ambiental y mas atin

en su relacion con el Derecho Penal, pues esto ello se hace evidente, un
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ejemplo es que durante la vigencia de los Delitos ecoldgicos antes de la
modificacién de la ley 29263, ninguna persona fue sentenciada a pena
privativa de libertad, puesto que en la mayoria de casos, el tipo penal
contemplaba una pena no mayor de cuatro afios y se preferia en aras de la
resocializacién imponer penas suspendidas, excepto en el expediente
2005-135-170606-JXOZP,>82 que es la unica sentencia a nivel nacional que
impuso sentencia con pena efectiva. A partir de ello se tiene en cuenta
ineludiblemente el vinculo existente entre eficacia y eficiencia o en
contrario ineficiencia relacionada a la falta de consideracion de las
cuestiones sociales, ambientales y econdmicas en el proceso de formacion
de la norma, problema que al final influird en la idoneidad de la estructura
de la norma del derecho fundamental y en la carencia de instrumentos
apropiados para su proteccién. Asimismo, el problema de ineficacia
relacionado a la insuficiencia de valoracion social de la norma de derecho

fundamental por sus destinatarios e incluso su desconocimiento.

5.- Por otro lado 60 % de las sentencias analizadas tienen en cuenta como
uno de sus considerandos el caracter personalisimo del derecho penal y
basandose en que dadas las caracteristicas de las organizaciones en
términos de complejidad no se puede individualizar al autor para
determinar la responsabilidad penal se concluye que no es posible
sancionar a la persona juridica, cuando siguiendo a la doctrina francesa las

personas juridicas reciben de la ley la facultad de lograr un fin

®2 Sentencia expedida el 29 de Marzo del 2007, en los seguidos contra José Agustin Silva Vasquez
y Mario Gonzalo Silva en agravio del Parque Nacional de Cutervo . Cajamarca.
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determinado. De ahi, se deduce que todo lo que se realiza fuera de este
ambito de atribucion - que constituye lo especifico de la agrupacién - es
nulo, porque ha sido, efectuado por un sujeto inexistente para el
ordenamiento juridico, pero lo que se realiza siguiendo los fines de la
empresa es valido por tanto la responsabilidad penal es atribuible a la

persona juridica.

En otras palabras, las agrupaciones obran por intermedio de sus 6rganos y
responden por sus actos sélo cuando realizan actos en relacién con sus
fines especificos. Fuera de estos limites, s6lo hay lugar para la
responsabilidad individual, por tanto éste es un criterio vital a la hora de

definir responsabilidades.

6.- Los jueces Penales de la Corte Superior de Justicia de Ancash por otro
lado no han hecho ningun tipo de mencioén a la culpabilidad, sin embargo
en éste punto también se hace necesario citar lo que al respecto se ha
trabajado en la doctrina europea, para quienes, la idea de culpabilidad de
empresa surge como defecto de organizacion en la direccién empresarial.
En realidad de lo que se trata es de, algo tan tangible, como que los
administradores adopten medidas razonables de control y de gestion, no
muy distintas a las que adoptar para conseguir sus resultados econdmicos,
con el fin de impedir o dificultar la comisién de hechos delictivos, dolosos

o imprudentes, por parte de sus empleados, y en caso de que estos se -

cometan — y aqui entre la responsabilidad reactiva y subsidiaria - permitan
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a la empresa localizar al infractor y reparar el dafio. Necesariamente dentro
de estas medidas destaca la implantacién de una ética empresarial. Pues
una buena organizacién empresarial es aquella que, aparte de por los
beneficios, procura generar una cultura corporativa que fomente el respeto

la ley.

7.- A proposito del tema de reparacion civil, un punto a resaltar es el
siguiente, en el Exp. N° 715-2006. Tercer Juzgado Penal de Huaraz, 22 de
Julio del 2008, que fija como reparacion civil la suma de mil nuevos soles,
sin embargo a partir de ello y mas aun tratandose de que dicho monto tiene
por fin repara un dafio ambiental la suma resulta irrisoria, mas si tenemos
presentes que por la naturaleza de los delitos ecoldgicos lo adecuado seria
emitir, asumiendo que la empresa es la que estd en mejores condiciones de
reparar el dafio, la reparacién se efectuaria a través de trabajos en
beneficios de la comunidad, acompafiados en su caso de una supervision

judicial.
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VI. CONCLUSIONES

1.- La regulacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, no es
eficiente ni eficaz en materia de delitos ecoldgicos, pues actualmente la
respuesta penal no ha logrado reducir dichos ilicitos, y se ha generado
impunidad pues si bien el delito es acreditado no es posible imponer la
pena, consecuentemente el indice de delitos se ha incrementado pues
las penas que se han impuesto han sido poco severas y las reparaciones

civiles fijadas han sido irrisorias.

2.- Los juzgadores penales no fijan consecuencias accesorias limitando su
actuar a la responsabilidad penal individual, dejando en la mayoria de
los casos impunes actos que atentan contra el medio ambiente y que son

irremediables.

3.- Es necesario que los jueces penales tengan en cuenta la concurrencia de
presupuestos materiales (Test de proporcionalidad, Juicio de
prognosis, hecho principal) y presupuestos procesales ( incorporacién
al proceso penal, Parte procesal ) , que hagan posible la imposicion de

consecuencia accesorias.

207



VII. RECOMENDACIONES

1.- A partir de la comprension de la importancia de la conservacién y
preservacion del medio ambiente se ha hecho necesario que a nivel mundial se
tenga presente el concepto de sustentabilidad por lo que se requiere conjugar
crecimiento econémico y respeto al medio ambiente con lo que urge la idea de
plantear un nuevo modelo de responsabilidad penal que abandone el viejo
principio societasdelinquere non potestque en practica en la totalidad de los

paises de la Unién Europea pertenece a la historia del derecho.

2.- Por tanto es necesario legislar la responsabilidad penal de las personas
juridicas en principio un primer paso para avanzar en este camino es que los
jueces penales tengan en cuenta la concurrencia de presupuestos materiales (Test
de proporcionalidad, Juicio de prognosis, hecho principal) y presupuestos
procesales ( incorporacion al proceso penal, Parte procesal ) , que hagan posible la

imposicién de consecuencia accesorias.
3.- Es necesario también que se desarrolle un modelo paralelo a la teoria del

delito teniendo en cuenta las caracteristicas de las personas juridicas, modelo que

permitiria la reduccion de los delitos ecoldgicos, actualmente delitos ambientales.
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