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RESUMEN EJECUTIVO

El Compliance ha cobrado gran relevancia en el Derecho debido, principalmente, a los
cambios normativos, que impulsaron la incorporacién de la responsabilidad penal o
administrativa de la persona juridica. Esta responsabilidad fue incorporada debido a que
los criterios penales dogmaticos clasicos para sancionar las conductas delictivas
cometidas en el seno de una organizaciéon empresarial no eran suficientes para
sancionar a las personas naturales que cometen delitos. Por ello, el Estado traslada a
las personas juridicas la obligacion de coadyuvar en la prevencion de delitos cometidos
por sus funcionarios, representantes o trabajadores. Es asi que, en el Peri mediante la
Ley N° 30424, y sus normas modificatorias, establece la responsabilidad penal de la
persona juridica y un mecanismo para exonerar o atenuar su responsabilidad, esto es,
la implementacion de un modelo de prevencién de delito que debera contener cinco
elementos minimos necesarios para cumplir la finalidad preventiva de conductas
delictivas. La referida ley establece que, para el caso de la micro, pequefa y mediana
empresa, sera suficiente que estas acrediten la implementacion de un elemento minimo
para exonerarse de responsabilidad. Es por esto que, mediante el presente trabajo de
investigacion, analizaremos si efectivamente cumplira con la finalidad preventiva de todo
modelo de prevencién que una micro, pequeia y mediana empresa cumpla con

implementar un solo elemento minimo del modelo de prevencion.
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CAPITULO I; INTRODUCCION

Las actividades econdmicas realizadas por las empresas crean, directa o
indirectamente, riesgos que pueden ocasionar dafios a la comunidad, sus pobladores,
proveedores, clientes, trabajadores y a la propia empresa. Los dafios que puede sufrir
la propia empresa son consecuencia de la materializacion de diversos tipos de riesgos,
como el riesgo crediticio, riesgo de liquidez, riesgo operacional, riesgo reputacional y
riesgo legal. Dentro de los riesgos antes mencionados, en los ultimos afios ha cobrado
gran importancia la administracién del riesgo legal, el cual se constituye como uno de
mayor impacto en las empresas, ya que no solo conllevaria a la imposicion de grandes
multas o la suspension temporal de sus actividades econdmicas sino hasta la extincion

de la empresa.

La creacion de riesgos legales inherentes a la actividad econémica desarrollada por una
empresa y el severo impacto negativo que conlleva su materializacion hizo necesario
desarrollar mecanismos para prevenir su realizacion. Para ello, se incorporaron en la
gestion empresarial procedimientos y politicas que tengan por objetivo prevenir la
creacion de estos riesgos, eliminando o disminuyendo la probabilidad de su existencia.
Es asi que surgen los modelos de prevencién o programas de cumplimiento (compliance
programs) como instrumentos de gestiéon utilizados por las grandes empresas para
reducir o eliminar la materializacién de riesgos legales que se presenten en el desarrollo
de su actividad econémica. En este punto, es conveniente sefalar que la gestion de
riesgos legales se desarrollé e implementd en las grandes corporaciones con presencia
en los principales mercados o paises del mundo, pero no asi en los pequefos negocios
cuya actividad econdémica, normalmente, reduce su actividad y gestion a una

determinada localidad.

La gestion de riesgos legales mediante la implementacion de programas de
cumplimiento normativo o modelos de prevencion ha cobrado mayor relevancia en las
ultimas décadas para las empresas debido a que se ha sumado a las clasicas sanciones
aplicables a estas, multas administrativas o indemnizaciones de caracter civil, la
responsabilidad de la empresa en caso la comision de algun hecho delictivo haya sido
cometido por algun miembro de su organizacion, representante o trabajador, y que
genere a favor de esta algun beneficio. Asi, a diferencia del compliance program o
corporate compliance, surgié el modelo de prevencion de delito (criminal compliance
programs) con la finalidad de prevenir o reducir, de forma especifica, la posibilidad de

comision de conductas de caracter penal.



Teniendo en cuenta las legislaciones analizadas en el presente trabajo, la importancia
de la implementacion de modelos de prevenciéon de delitos no solo radica como
instrumento para prevenir o reducir la probabilidad de la comision de hechos delictivos
por parte de los miembros de su organizacion, sino que podria exonerar o atenuar su

responsabilidad.

Ahora bien, es conveniente realizar dos precisiones sobre la responsabilidad de la
empresa en la comision de delitos. En primer lugar, hay que tener en cuenta que el
término empresa alude a las actividades de caracter econémico realizadas por una
persona o0 un grupo personas para satisfacer necesidades humanas. De esta manera,
la actividad empresarial podra realizarla una persona natural o una persona juridica. Es
asi que, cuando hablemos en el presente trabajo de empresa no haremos referencia a
la actividad econdmica realiza por una persona natural sino a aquella persona juridica,
titular de obligaciones y derechos, constituida como tal para el desarrollo de una
actividad econdémica en la sociedad. En segundo lugar, debemos precisar que si bien la
naturaleza juridica de esta nueva responsabilidad atribuible a las personas juridicas se
viene discutiendo hasta la fecha’, en el presente trabajo no analizaremos a profundidad
su naturaleza, y a pesar que el legislador peruano ha optado por denominarla
responsabilidad administrativa de la persona juridica, para efectos del presente trabajo
la denominaremos responsabilidad penal por las razones que expondremos mas

adelante.

La responsabilidad penal de la persona juridica tiene como fundamento la necesidad
que esta, beneficiada por la comisién de un delito que se cometié en el interior de la
organizacién empresarial por un trabajador, representante o directivo, tenga que recibir
sanciones adecuadas por la inexistencia de un sistema que logre prevenir o dificultar la
realizacion de una conducta delictiva, sin perjuicio que se logre sancionar o no a la
persona natural que cometio el delito. En otras palabras, esta responsabilidad tiene
como finalidad evitar la impunidad ante la comisién de un delito, debido a que identificar
a la persona natural que cometié el delito en algunos casos resulta una tarea dificil y
casi imposible debido a la complejidad organizacional de las grandes empresas. Esta
complejidad organizacional y el riesgo de la comision de delitos desde el interior de las
empresas en la ejecucion de sus actividades econdmicas legitiman, en mayor o menor

medida, la regulacion de la responsabilidad penal de la persona juridica y que el Estado

1 Algunas legislaciones consideran que su naturaleza es administrativa, mientras que otras consideran que
es penal.



imponga el deber a las empresas de coadyuven en la prevencion de la comisién de

delitos dentro de su propia organizacion.

La responsabilidad penal de la persona juridica tiene sus origenes en Estados Unidos
de América, difundiéndose luego en el Reino Unido, Holanda y otros paises europeos,
posteriormente recogida y difundida por diversos convenios de organismos
internacionales. En la Gltima década, diversos paises de América Latina han incorporado
en sus legislaciones normas que establecen la responsabilidad penal o administrativa
de la persona juridica. En esa linea de expansion normativa, mediante la Ley N° 30424
(2016, art.1), el Peru incorporé la responsabilidad administrativa de la persona juridica,
la cual fue modificada por el Decreto Legislativo N° 1352 (2017, art. 1), que establece la
responsabilidad de la persona juridica por los delitos de colusion simple y agravada,
cohecho activo genérico, cohecho activo transnacional, cohecho activo especifico,
trafico de influencias, lavado de activos, mineria ilegal, crimen organizado y

financiamiento del terrorismo.

La Ley N° 30424 y normas modificatorias establecen la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas por la comision de los delitos sefalados en el parrafo anterior,
cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o por su cuenta, por sus
representantes y trabajadores, y en beneficio, directo o indirecto, de la persona juridica
(2016, art. 3). Asimismo, establece que la persona juridica sera responsable cuando la
comision del delito fue posible debido a que los socios, 6rganos de administracion,
representantes legales o apoderados no supervisaron, vigilaron o ejercieron control
sobre sus trabajadores o dependientes (2016, art. 3). La referida ley establece que la
persona juridica podra exonerarse de responsabilidad siempre que cumpla con
implementar debidamente un modelo de prevencion con anterioridad a la comision de
estos, con los elementos minimos establecidos por esta norma, de acuerdo a su
naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de la persona juridica (2016, art. 17).
También se exonera de responsabilidad de la persona juridica si sus trabajadores o
dependientes realizan una conducta delictiva y evitan fraudulentamente el modelo de

prevencion implementado adecuadamente (Ley N° 30424, 2016, art. 17).

La Ley N° 30424, y sus normas modificatorias, establece que la micro, pequefia y
mediana empresa podran exonerarse de responsabilidad si implementan un modelo de
prevencion de delito que, de acuerdo a su naturaleza y caracteristicas, posea “alguno
de los elementos minimos antes sefalados” (2016, art. 17). Es asi que, la micro,

pequena y mediana empresa, que se encuentren constituidas como personas juridicas,



podran exonerarse de responsabilidad penal si antes de la comision del delito

implementan un elemento minimo del modelo de prevencion (2016, art. 17).

En el Peru, no existen trabajos de investigacion que aborden aspectos sobre la
implementacién de modelos de prevencién de delito en la micro, pequefia y mediana
empresa, debido a que la Ley N° 30424 recientemente entr6 en vigencia, por lo que, el
tema de investigacion que abordaremos es novedoso. En ese sentido, para tener un
conocimiento mas amplio sobre los modelos de prevencion de delito para la micro,
pequefia y mediana empresa, en el presente trabajo analizaremos las legislaciones,

doctrina y jurisprudencia de otros paises.

Si bien es cierto que en las legislaciones extranjeras se hace mencion a empresas de
pequefias dimensiones, estas no poseen la misma clasificacion que nuestra legislacion.
Por otro lado, las legislaciones extranjeras establecen que las pequefias empresas
deberan implementar mas de un elemento o caracteristica minima del modelo o
programa de prevencion, lo que difiere por completo a los establecidos en la regulacion

peruana.

El presente trabajo inicia con el analisis de los conceptos de micro, pequefia y mediana
empresa, la responsabilidad penal de la persona juridica, para luego abordar los temas
conceptos y caracteristicas del Compliance y los modelos de prevencién de delito

(Criminal Compliance Programs) y sus elementos minimos.

Como senalaramos anteriormente, el articulo 17 de la Ley N° 30424 (2016) establece
que la micro, pequena y mediana empresa podran exonerarse de responsabilidad penal
si implementan un modelo de prevencién de delito con “alguno” de los elementos
minimos establecidos. Por ello, en el presente trabajo, analizaremos si con la finalidad
de exonerarse de responsabilidad penal, la micro, pequefia y mediana empresa,
constituidas como personas juridicas, deberian implementar un modelo de prevencion
del delito, con todos los elementos minimos 0 mas de uno, o deberia cumplir, conforme

lo establece la norma antes mencionada, con un solo elemento minimo.

En nuestra opinién, no es posible implementar un modelo de prevencién del delito para
la micro, pequefia y mediana empresa, constituidas como personas juridicas, que
contenga un elemento minimo establecido por la Ley N° 30424 y sus normas
modificatorias. Consideramos que el modelo de prevencion para estas empresas debera

contener todos los elementos minimos establecidos por ley, ya que un solo elemento no



resultaria suficiente para lograr evitar o reducir la posibilidad de la comisién de delitos
dentro de la organizacion empresarial como pretende la norma y, mas aun, si un modelo
para estas pequefias empresas, conforme lo establecido por la Ley N° 30424,
desnaturalizaria cualquier modelo de prevencion de delito y, de forma general, los
objetivos y finalidad principal del Compliance, esto es, evitar la materializacion de

riesgos legales.

Con la finalidad de determinar un modelo de prevencién de delito adecuado para la
micro, pequefia y mediana empresa, analizaremos cada uno de los elementos del
modelo establecido por ley y establecer por qué estos deben ser implementados en
estas empresas y cumplir con el objetivo de eliminar o mitigar el riesgo de la comisién

de los delitos establecidos por ley.

Por ultimo, analizaremos la razén que pudo haber llevado al legislador a establecer esta
diferenciacion en la implementacién de los elementos del modelo de prevencion en la
micro, pequefa y mediana empresa, ya que una formalidad como su falta de inscripcién
nos llevaria a concluir que ya no es una micro o pequefia empresa sino una empresa
comun, por lo que a pesar de cumplir con los requisitos de fondo, como el volumen de
ventas, estas empresas a pesar de su nula complejidad organizacional tendran que
cumplir con todos los elementos del modelo de prevencion y no solo con alguno. En
nuestra opinion, la presencia de todos los elementos minimos del modelo de prevencion
del delito esta fundamentada debido a que con estos elementos se lograria

verdaderamente la prevencion de hechos delictivos.



2.1

CAPITULO Il: ESTADO DEL ARTE

La micro, pequefiay mediana empresa en el Peru

La economia peruana se ha caracterizado por la reducida presencia de grandes
corporaciones y empresas. Ello permitié6 que comenzaran a participar en la
economia pequefias organizaciones empresariales, que se convirtieron en
proveedores de las grandes empresas instaladas en el Peru. Las pequehas
empresas? proveen productos o servicios a las grandes empresas, ya que a estas
les resulta costoso producirlas o desarrollarlas dentro de su organizacién debido
a los altos costos directos e indirectos. Es asi que, las micro y pequefias empresas
han cobrado gran relevancia en la economia peruana y, por ende, el legislador
peruano ha procurado brindarle ciertos beneficios o incentivos para fortalecer su
existencia y coadyuvar a su crecimiento. Si bien es cierto que, estas empresas,
en su mayoria, se mantienen en la informalidad, no debemos dejar de lado que
diversos gobiernos han realizado grandes esfuerzos para formalizar su actividad

econdmica, tarea que ha sido poco fructifera hasta la fecha.

Ahora bien, la micro, pequefa y mediana empresa poseen caracteristicas
comunes, que se encuentran enmarcadas en el desarrollo de su actividad
empresarial, entre las que resalta la poca o nula complejidad que presentan en su
organizacioén interna, de gran relevancia para el desarrollo del presente trabajo.
En esa misma linea, se ha sefalado que la micro, pequefia y mediana empresa
tienen como caracteristica comun su capacidad de adaptarse facilmente a los
cambios tecnoldgicos y de mercado otorgando gran flexibilidad a la economia de
cada pais (Menéndez, 1981, p. 37; Rivero, 1995, p. 20).

2.1.1. Aspectos legales

El emprendimiento en el Peru se ha visto reflejado en la economia
peruana a través del surgimiento de pequefas empresas dedicadas
principalmente a actividades productivas de menor escala, la
comercializacion o distribucion de bienes, servicios de asesoria

profesional, ejercicio de oficios, entre otros.

2 En el presente trabajo, cuando se haga referencia a pequefias empresas debe entenderse que aludimos
de forma conjunta a la micro, pequefia y mediana empresa.



La amplitud de las actividades econdmicas que desarrollan las pequenas
empresas y su gran impacto en la economia peruana permitieron que
estas, en los ultimos cuarenta afios, cobraran tal importancia que han

merecido reconocimiento y proteccion legal y constitucional.

La Constitucion Politica del Peru de 1979 establece que “El Estado
promueve la pequena empresa y la actividad artesanal’ (art. 135). La
referida Carta Magna establece por primera vez la obligacion del Estado
de promover el crecimiento de las pequefias empresas y la actividad
artesanal. Asimismo, podemos apreciar de la lectura del texto
constitucional que existe una vinculacion entre la pequefia empresa con
la actividad realizada por los artesanos, quienes producen bienes de
forma personalisima debido a su oficio y producen bienes a menor escala.
Esta vinculacion se debe a las caracteristicas muy particulares en las
actividades realizadas por los artesanos y las pequenas empresas que
se contrapone a las grandes industrias, que poseian gran numero de

personal y maquinarias para una produccién en masa y a gran escala.

Por su parte, la Constitucién Politica del Perd de 1993, en el capitulo
denominado Del Régimen Econdémico, reconoce la existencia de
desigualdades en sectores econdmicos y establece la obligacion del
Estado de brindar oportunidades de superacion (art. 59), por lo que
“promueve las pequefas empresas en todas sus modalidades” (art. 59).
Podemos apreciar que la vigente Constitucion, al igual que la
Constitucién de 1979, no solo se limita a reconocer el impacto e
importancia en la economia peruana de las pequefas empresas, pues
establece la obligacion estatal de promover su desarrollo, ya que
reconoce, en cierta medida, la desigualdad de estas con las grandes

empresas.

En la legislacion nacional encontramos normativa que diferencia por los
menos tres tipos de pequefias empresas. Es asi que, la Ley N° 30424
(2016) y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 002-
2019-JUS (2019), diferencian cuatro tipos de empresas: micro, pequena,
mediana y gran empresa. Por otro lado, el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Impulso al Desarrollo Productivo y al Crecimiento Empresarial,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE (en
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adelante TUO de la Ley Mype), establece similar clasificacion, omitiendo
a la gran empresa de forma expresa. El TUO de la Ley Mype establece
multiples beneficios de diversa indole con la finalidad de incentivar la
promocion y formalizacion de la micro y pequefia empresa, excluyendo

de estos a la mediana empresa.

La clasificacién establecida por el TUO de la Ley Mype se fundamenta en
el volumen de ventas anuales de la empresa. De acuerdo al TUO de la
Ley Mype, serd micro empresa aquella que tenga ventas anuales hasta
150 Unidades Impositivas Tributarias (UIT), pequefia empresa aquella
que tenga ventas anuales mayores a 150 UIT hasta 1700 UIT y sera
considerada mediana empresa aquella que posea ventas anuales
superiores a 1700 UIT (Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013,
art. 5). Esta clasificacion del TUO de la Ley Mype debe ser
complementada por el reglamento de la Ley N° 30424, que establece que
sera mediana empresa aquella con ventas anuales superiores a 1700 UIT
hasta 2300 UIT y gran empresa aquella con ventas anuales mayores a
2300 UIT (Decreto Supremo N° 002-2019-JUS, 2019, art. 3).

El TUO de la Ley MYPE establece una definicién de micro y pequena
empresa resaltando su caracter de unidad econdmica realizada por una
persona natural o juridica, para el desarrollo de diversas actividades
economicas como la produccion, comercializacion de bienes, prestacion
de servicio, entre otros (Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE,
2013, art. 4), excluyendo expresamente para efectos de ser considerado
como micro, pequefia y mediana empresa, a pesar de cumplir con las
caracteristicas, si la empresa forma parte de un grupo econdmico
empresarial que en su conjunto no reunan las caracteristicas
establecidas por el TUO de la Ley Mype. Por otro lado, seran
consideradas micro, pequefia 0 mediana empresa, aquellas personas
juridicas que conforman un grupo empresarial solo si el grupo econémico
tiene las caracteristicas establecidas para ser considera como micro,
pequefia y mediana empresa (Decreto Supremo N° 013-2013-
PRODUCE, 2013, art. 6). Asimismo, estan excluidas aquellas empresas
que tengan como actividad econdmica el rubro de bares y cantinas,
discotecas, juegos de azar y afines (Decreto Supremo N° 013-2013-

PRODUCE, Tercera Disposicion Complementaria Final). Por ultimo,
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establece que la micro empresa que realice actividades agricolas podran
aplicarsele las normas contenidas en el TUO de la Ley Mype, mientras
que a las pequefias empresas se le debera aplicar unicamente las reglas
contenidas en la Ley N° 27360 y su reglamento (Decreto Supremo N°
013-2013-PRODUCE, 2013, Séptima Disposicion Complementaria
Final).

Adicionalmente a lo senalado, el TUO de la Ley Mype también considera
microempresa a “Las juntas o asociaciones o0 agrupaciones de
propietarios o inquilinos en régimen de propiedad horizontal o condominio
habitacional, asi como las asociaciones o agrupaciones de vecinos”
(Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013, Sexta Disposicion
Complementaria Final), que contraten hasta diez trabajadores que
brinden diversos servicios a su favor, entre ellos, servicio de vigilancia,
reparacion, limpieza, mantenimiento y otras actividades similares
(Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013, Sexta Disposicion

Complementaria Final).

Si bien es cierto que el TUO de la Ley Mype regula ciertas caracteristicas
que poseen la micro, pequefia y mediana empresa, la norma regula, de
forma especial, los beneficios de las dos primeras. En ese sentido,
establece ciertos beneficios a estas empresas en términos de costos de
acceso al mercado, tributarios, laborales, pensionarios y de salud; acceso
al financiamiento, la capacitacion y asistencia técnica. Por ello, entre
algunos beneficios, la norma ofrece algunas ventajas en caso la micro y
pequefia empresa se constituya como persona juridica, para lo cual no
sera necesario presentar una minuta y no estar obligados al pago de un
porcentaje minimo del capital suscrito, bastando en caso efectuarse
aportes dinerarios acreditar el monto pagado con una declaracion jurada
suscrita por el gerente de la micro o pequefia empresa, que se insertara
en la escritura publica (Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013,
art. 10).

Asimismo, el TUO de la Ley Mype establece que toda persona juridica
podra ser considerada una micro, pequefia y mediana empresa, pero no
necesariamente toda micro empresa sera una persona juridica (Decreto
Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013, art. 8). En este punto, hay que
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2.1.2.

tener presente que hemos hecho referencia al término empresa, pero no
hay que olvidar que dicho término es un concepto de caracter econémico
y alude a la organizacion empresarial para el desarrollo de una actividad
econdmica destinada a obtener un beneficio pecuniario. Por ello,
debemos precisar que la empresa, dependiendo de su impacto
econdmico y proyeccion en el mercado, podra optar por algunos de los
tipos de persona juridica de derecho privado reguladas por la legislacion
nacional. De esta forma, la micro, pequefa y mediana empresa podran
adoptar cualquiera de las formas societarias recogidas por la Ley General
de Sociedades o la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada
(Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013, art. 8) y la novisima
Sociedad por Acciones Cerrada Simplificada (Decreto Legislativo N°
1409, 2018, arts. 1y 2).

Para que la persona juridica pueda ser considerada micro o pequena
empresa y gozar de los beneficios establecidos por el TUO de la Ley
Mype, no solo bastara que cumplan con los requisitos establecidos, sino
que deberd inscribirse en un registro administrado por Ila
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria —
SUNAT (Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, 2013, Décimo
Primera Disposicién Complementaria Final). Sin perjuicio de ello, hay que
precisar que el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo también
posee un registro de la micro y pequefia empresa, en el cual desde el afio
2009 al 2017, se han registrado 316 104 micro y pequefas empresas
(Registro de la micro y pequefa empresa administrado por el Ministerio

de Trabajo y Promocién del Empleo).

Aspectos organizacionales

La micro, pequefia y mediana empresa, constituidas como personas
juridicas, no poseen gran complejidad en su organizacion administrativa,
por el contrario, poseen un organigrama empresarial simple y, en algunos

casos, lineal.

La micro empresa es una estructura empresarial diminuta para el ejercicio
de actividades econdmicas que bien podria realizar una persona natural

de forma directa sin necesidad de constituir una persona juridica. Una
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evidencia de ello, es que el Texto Unico Ordenado de la Ley de Impulso
al Desarrollo Productivo y al Crecimiento Empresarial aprobado mediante
Decreto Supremo N° 007-2008-TR, derogada a la fecha, establecia que
una empresa podra ser considerada como microempresa si posee hasta

10 trabajadores y tiene ventas anuales hasta 150 UIT (2008, art. 5).

La pequefia empresa posee una complejidad organizacional mayor a la
micro empresa. Como ejemplo, podemos sefalar que la norma derogada
citada en el parrafo anterior sefalaba que sera considerada como
pequefia empresa aquellas que posean entre uno hasta 100 trabajadores
y tenga ventas anuales hasta 1700 UIT (Decreto Supremo N° 007-2008-
TR, 2008, art. 5).

La mediana empresa reviste una mayor complejidad de las dos anteriores
mencionadas. La norma derogada comentada no contemplaba a la
mediana empresa, pero podemos deducir que podra estar comprendida
por aquellas empresas que contengan mas de 100 trabajadores y ventas
anuales superiores a 1700 UIT. Ahora bien, hay que tener en cuenta que
esta representa una mayor cantidad de trabajadores debido a la magnitud
de la actividad econémica realizada, que implica normalmente una

actividad productiva o una gran cadena de comercializacion o ambas.

De lo sefialado, podemos establecer que estas empresas, en particular,
la micro y pequefia empresa, no requieren gran cantidad de personal para
el desarrollo de su actividad econdmica, por lo que su organizacion

empresarial es simple.

La micro empresa podra constituirse como persona juridica o realizar la
actividad econdmica como persona natural. Por el contrario, la pequefia
y mediana empresa deberan constituirse como personas juridicas
adoptando alguna de las formas societarias recogidas en la Ley N° 26887
o constituirse como una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada

0 una Sociedad por Acciones Cerrada Simplificada.

Teniendo en cuenta este abanico de posibilidades, la micro y pequena
empresa han optado, en su gran mayoria, por adoptar las formas de

Sociedad Andénima Cerrada, Sociedad Comercial de Responsabilidad
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Limitada y la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (Registro
de la micro y pequefia empresa administrado por el Ministerio de Trabajo

y Promocion del Empleo).

Ahora bien, hay que considerar que en la micro, pequefa y mediana
empresa, el érgano de direccion y el érgano de administracion se fundan
en una persona o0 un grupo de personas cuyo lazo vinculante es el
familiar. Asimismo, se reconoce la multifuncionalidad del empresario en
las pequefias y medianas empresas (Rivero, 1995, p. 11) y se sefiala que
estas “con frecuencia estan dirigidas por <<hombres orquesta>> que

toman todas las decisiones” (Rivero, 1995, p. 18).

De acuerdo a lo senalado, podemos afirmar que, en la micro, pequefa y
mediana empresa esa forma de tomar decisiones esta relacionada a una
forma de organizacion administrativa simple en la que una sola persona
puede tomar las decisiones sin consultar con ninguna otra o es un
pequeno grupo de personas que toman decisiones sin existir cohesion
entre las mismas (Rivero, 1995, p. 46). Asimismo, hay que tener en
cuenta que esta forma de organizacion empresarial tiene como
consecuencia el trato directo entre el titular de la empresa y sus
empleados. En ese sentido, la pequefia y la mediana empresa se
caracterizan porque se adhiere a ellas la personalidad del empresario-
director, manifestandose ello en su relacién con sus trabajadores y las
decisiones en sus negocios basadas en intuiciones (Menéndez, 1981, p.
31).

Ahora bien, consideramos pertinente resaltar que la pequefia dimensién
de estas empresas resulta ser una ventaja que permite formas de
organizacién simples, dindmicas, eficientes y baratas (Rivero, 1995, p.
19).

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, podemos concluir que, en la
micro, pequefia y mediana empresa, el o6rgano de direccion, de
administracion y el titular de la empresa, por lo general, se fundan en una
sola persona, esto es, que una misma persona tendra la calidad de socio
0 accionista, gerente general o titular gerente y detentaran el puesto de

administracion en estas.
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En el Perq, a diferencia de las sociedades que pueden constituirse a partir
de dos personas naturales o juridicas, la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada es una persona juridica que puede ser
constituida por una sola persona, quien a su vez puede asumir la
representacion legal nombrandose como su titular gerente. Esta figura
legal es utilizada normalmente para el desarrollo de una empresa, que
recién comienza con sus actividades econdémicas en el mercado cuyo
volumen de ventas es reducido, por lo que es evidente que el titular en
estas empresas es omnipresente en todas las actividades de la empresa,

ya sean administrativas, comerciales y legales.

Las personas juridicas societarias son constituidas por dos o mas
personas naturales o juridicas. Son estas personas, llamadas socios,
accionistas o participacionistas, los titulares de la persona juridica,
quienes normalmente poseen un vinculo familiar o amical. Como
consecuencia de este vinculo, surge otra caracteristica en las formas
societarias adoptadas por las pequefias empresas, esto es, el numero
reducido de socios, de los cuales uno de ellos, generalmente, es quien
se encarga de toda la administracion de la sociedad. Si bien es cierto que
el grado de concentraciéon de los actos comerciales, contractuales y
administrativos para el desarrollo de la actividad econdmica en las
sociedades es menor a la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, aun existe una evidente atomizacion de los mismos, ya que
existira un socio titular que administre la sociedad y cuyas decisiones, por
lo general, se convertiran en acuerdos adoptados por la propia sociedad.
La vinculacién del accionista con la administracion de la sociedad no solo
se limita alli, sino que el accionista es hombrado apoderado, gerente
general o director de la sociedad, lo que profundiza mas los acuerdos o
desenvolvimiento de la sociedad a la voluntad de este accionista, que

forma parte de la organizacién empresarial de la sociedad.

2.2. Responsabilidad de la persona juridica en la comisién de un delito

Antes de la incorporacién de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
sistema juridico peruano, la responsabilidad de la persona juridica estaba limitada
a su responsabilidad civil y/o administrativa. Por un lado, la responsabilidad civil

de la persona juridica tiene como objeto resarcir el dafio que ocasione a terceros
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por su actividad empresarial. Por ejemplo, si el vehiculo automotor de propiedad
de una persona juridica ocasiona un choque ocasionando dafos a terceros, estos
deberan ser asumidos y resarcidos por la persona juridica, sin perjuicio de la
sancién que podria tener el chofer del vehiculo. Por otro lado, la responsabilidad
administrativa esta relacionada al incumplimiento de normas administrativas como
las de medio ambiente, tributarias, proteccién al consumidor, entre otros, que
tienen un caracter objetivo, esto es, solo sera necesario que ocurra la conducta
infractora para que la persona juridica sea considerada responsable v,

consecuentemente, sancionada.

Si bien es cierto que, de acuerdo a la normativa peruana vigente, las personas
juridicas podian ser sancionadas en casos de indole penal®, estas estaban
destinadas a resarcir un dafo y, en algunos casos, se le imponian consecuencias
accesorias relacionadas a su actividad econémica como la clausura de locales,
suspension de licencias hasta su extincién. Esta responsabilidad tiene un grave
problema, ya que era necesario una sentencia condenatoria contra la persona
natural imputada como autor del delito. Asi, la responsabilidad de la persona
juridica estaba condicionada en hallar culpable a la persona natural, lo que no es
necesario en el caso de la responsabilidad penal de la persona juridica, ya que la

responsabilidad de la persona natural y de la persona juridica son auténomas.

La denominada responsabilidad penal de la persona juridica surgio en el sistema
juridico anglosajén en el siglo XX, expandiéndose a paises de tradicion juridica

romano germanica a partir del siglo XXI.

A finales del siglo XX, la doctrina penal comenzo6 a discutir si las personas juridicas
deberian responder penalmente por los delitos cometidos por sus trabajadores o
directivos, responsabilidad que antes se entendian era exclusiva para las
personas naturales. A pesar de ciertos cuestionamientos, debido a razones
politicos criminales, en los primeros afios del siglo XXI diversos paises
comenzaron a legislar sobre la responsabilidad penal o administrativa de la

persona juridica, sin necesidad de esperar que se agote la discusion doctrinaria.

3 El Codigo Penal Peruano establece en su articulo 105 diversas sanciones que pueden ser aplicables a
las personas juridicas, pero estas medidas tienen una naturaleza accesoria, debido a que es necesario
encontrar responsable a la persona natural para que pueda sancionarse a la persona juridica. Un avance
rescatable de esta norma es que establece que no impedira la imposicién de estas sanciones si la persona
juridica cambia su denominacién o razén social o forma parte de una reorganizacion societaria o modifica
su personeria juridica.
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Este fendmeno tuvo como influencia directa las recomendaciones de organismos
internacionales para que sus paises miembros implementen en sus legislaciones
un sistema de responsabilidad para las personas juridicas beneficiadas por la
comision de delitos. Asi, organismos internacionales, como las Naciones Unidas
y la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), entre
otros, recomendaron que cada Estado Parte adopte medidas en caso encuentren

responsabilidad en las personas juridicas en la comision de delitos.

La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion establece que la
responsabilidad de la persona juridica “podra ser de indole penal, civil o
administrativa” de acuerdo a los principios juridicos de cada Estado, independiente
de la responsabilidad penal de la persona natural que cometa el delito y que estas
sanciones de caracter penal o no deberan ser eficaces, proporcionadas vy
disuasivas (2003, art. 26). Los delitos contemplados en esta convencion son el
soborno nacional e internacional, peculado, trafico de influencias, abuso de
funciones de funcionario publico, enriquecimiento ilicito del funcionario publico,
soborno y peculado en el sector privado, entre otros (Naciones Unidas, 2003, arts.
15 — 25).

Por su parte, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), en su Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales, establece que los
paises miembro tomaran medidas con la finalidad de determinar Ila
responsabilidad de las personas juridicas en caso de comision del delito de
cohecho de servidor publico extranjero en concordancia con sus principios
juridicos, adoptando sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias (1997, art.
2). Asimismo, la referida convencidén sefala que las sanciones a las personas
juridicas podran ser de caracter penal o no penal, de acuerdo al régimen juridico

de cada pais miembro de la organizacion (1997, art. 3).

Como podemos apreciar, las convenciones internacionales no establecen de
forma obligatoria que los estados deban regular una responsabilidad penal en
caso la persona juridica intervenga o se encuentre involucrada en la comision de
los delitos detallados en cada convencién, cometidos por sus representantes o
dependientes. Si bien es cierto que, debido a estas convenciones, se han
introducido en la legislacion de cada pais la responsabilidad penal o administrativa

de la persona juridica, debemos precisar que esta responsabilidad tiene su origen
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en los Estados Unidos de América con la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act o mejor conocida por sus siglas eninglés
FCPA), promulgada en 1977, que tiene por objeto sancionar civil y penalmente a
las personas juridicas y naturales por la comisién del delito de soborno

transnacionales.

Como senalaramos anteriormente, la responsabilidad de la persona juridica en
caso de comision de delitos por parte de sus representantes o dependientes surge
por la necesidad de que estas deban recibir sanciones adecuadas, sin perjuicio
de la sancion penal a la persona natural que cometi6 el delito. Hay que tener en
cuenta que existen empresas con una gran complejidad organizacional, en cuyo
interior se pueden originar diversos tipos de hechos ilicitos, entre ellos delitos, por
lo que estarian obligadas a prevenirlas. En esa misma linea, se sefala que la
imputacion de responsabilidad directa a la persona juridica se fundamenta en
incentivar a estas en establecer mecanismos para descubrir y prevenir

comportamientos peligrosos (Zufiga, 2003, p. 314)

Respecto a la relacion entre complejidad organizacional empresarial y la comision
de un delito, para Zuiiga (2003) los delitos que se cometen en el seno de una
actividad empresarial poseen una gran complejidad para determinar a sus autores
y complices, debido a que en estas empresas existen relaciones causales
complejas, falta de vinculacién directa entre delincuente y victima, y severas

dificultades para determinar cada uno de los resultados (p. 98).

Esta complejidad en la organizacion de las empresas y el riesgo de la comision de
delitos que desde el interior de las organizaciones empresariales se puedan
generar, justificarian la regulacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica. En ese sentido, para Bacigalupo (2001), la persona juridica podra ser
responsable por acciones de personas que forman parte de su organizacién
debido a que sus érganos o representantes no tomaron medidas de suficientes
para asegurar la realizacién de un negocio ordenado y dentro de los margenes de
legalidad (p. 171).

Por otro lado, Selvaggi (2018) sefiala que “el agente (directores, gerentes o incluso

empleados de nivel inferior) debera cometer el delito mientras cumple sus tareas

o actividades que deben ser de la misma naturaleza que aquellas delegadas a él”
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2.3.

(p- 71). El mismo autor remarca que como la finalidad de ese actuar delictivo es

beneficiar a la persona juridica, aunque esto se logre parcialmente (2018, p. 71).

Compliance, Criminal Compliance y los modelos de prevencion del

delito

La palabra Compliance es un término inglés que alude a cumplimiento normativo.
El Compliance se ha desarrollado con mayor profundidad en el mundo anglosajon,
debido a la presencia de grandes corporaciones que, por cuestiones de gobierno
corporativo, han implementado y adherido a su cultura empresarial este

instrumento de gestion de forma constante y progresiva.

El Compliance esta intimamente vinculado a las funciones y obligaciones que
tienen los 6rganos de administracion de las personas juridicas. Asi, Kindler ha
senalado que por el Corporate Compliance se cumple dos deberes: un deber de
cumplir mandatos juridicos y otro, un deber relacionado en poner en
funcionamiento un departamento cuya funcién especifica sea controlar y vigilar, e
implementar procedimientos especiales que aseguren el cumplimiento de

mandatos juridicos (citado en Bacigalupo, 2012, p. 134).

Para Garcia Cavero, “El Compliance constituye un mecanismo interno de
supervision en la empresa, cuya finalidad es asegurar la observacion de la ley en
las actividades corporativas (to be in Compliance with the law)” (2014, p. 35). En
esa misma linea, Artaza considera al programa de cumplimiento como un
“conjunto sistematico de esfuerzos realizados por los integrantes de la empresa
tendientes a asegurar que las actividades llevadas a cabo por esta no vulneren la
legislacion aplicable” (2014, p. 237). De alli que se sefale que los programas de
compliance se implementa uUnicamente en interés exclusivo de la empresa
(Bacigalupo, 2012, p. 134).

Por otro lado, algun sector de la doctrina sefala que el programa de cumplimiento
va mas alla que cumplir normas legales. Asi, sefiala Saad-Diniz (2018), que un
programa de cumplimiento es “un programa organizado para incrementar la
gestion organizacional y la capacidad regulatoria para prevencion de infracciones

econdmicas y control de los riesgos morales” (p. 574).
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El Compliance no se limita al cumplimiento de normas legales, sino que
implicitamente contiene la voluntad de la empresa para influir en la conducta de
sus trabajadores y representantes, para que estos cumplan con obligaciones
legales. Es asi que surge la denominada cultura de cumplimiento, tan importante
en el desarrollo e implementacién de cualquier programa de cumplimiento en una
persona juridica. Hay que tener en cuenta que esta cultura es la expresién de la
funcién de prevenir ilicitos que es inherente a un Estado (Silva, 2013, p. 192) y
que tiene sus raices en la una prevencion general positiva propuesta por Wezel
en relacion al incentivar valores éticos sociales como via para salvaguardar

indirectamente bienes juridicos (Silva, 2013, p. 193).

De acuerdo a lo antes sefialado, parece evidente la funcion del Compliance es
preventiva, pero se sefiala que también cumple una funcion confirmatoria del
derecho (Garcia Cavero, 2014, p. 35).

En estos ultimos afios el Compliance ha venido desarrollandose de forma
vertiginosa, abarcando mas areas del derecho que regulan diversos aspectos de
la actividad empresarial. Esta expansion advertida por Bacigalupo (2012, p. 26),
es una realidad ya que hoy se habla sobre Compliance ambiental, Compliance
tributario, Compliance en libre competencia, Compliance contractual, Compliance

laboral, Compliance penal, entre otros®.

Uno de los ambitos mas desarrollados del Compliance es lo que conocemos como
Criminal Compliance o Compliance penal. EI Compliance penal tiene como
finalidad evitar o disminuir la materializacion de riesgos legales de caracter penal,
de acuerdo a la actividad econdémica empresarial que desarrolla la persona
juridica. Es asi que, se desarrollan, implementan y ejecutan procedimientos e
instrumentos de gestién que permitan la prevencion de la comision de delitos. En
ese sentido, Neira (2016) senala que el ambito del Compliance penal es mas
limitado “circunscrito a prevenir el riesgo de comision de delitos, de tal forma que
su implementacion es mas sencilla, dado que su eficacia en la prevencion de
riesgos queda limitada a este sector de la legalidad, cual es el Derecho Penal” (p.
469).

4 Un ejemplo de la expansidén y materializacion del compliance, en diversas areas del derecho, es la
promulgacion del Decreto Supremo N° 185-2019-PCM que aprobd la implementacion de forma voluntaria
los programas de cumplimiento en materia de proteccion de consumidor y publicidad comercial.
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2.4,

Ahora bien, parece que cuando hablamos de la implementaciéon de un programa
de cumplimiento naturalmente tenemos que considerar a la vigilancia como un
elemento esencial de este. En esa misma linea, se ha sefialado que existe una
relacién de género a especie entre el Compliance y deber de vigilancia juridico-
penal (Silva, 2013, p. 193).

El Compliance penal tiene como instrumento fundamental para lograr su finalidad
a los modelos de prevenciéon de delitos o Criminal Compliance Program. De

acuerdo a Artaza (2014), un modelo de prevencién de delito es:

Un sistema de medidas adoptadas por la empresa (que) no solo deberia
tender a que no se llevara a cabo ningun tipo de conducta delictiva (o un
menor numero) por parte de los integrantes, sino también a generar la
capacidad de detectar oportunamente este tipo de conductas cuando se
encuentren en un nivel de desarrollo irrelevante, como para dar pie a una

eventual persecucion penal en contra de la empresa. (p. 238)

En este punto, es de suma importancia resaltar que para el desarrollo de cualquier
programa de cumplimiento o modelo de prevencidon es necesario conocer
cabalmente las actividades empresariales desarrolladas por las personas
juridicas, lo que llevara a gestionar de forma adecuada los riesgos legales

inherentes a la actividad empresarial.

La responsabilidad penal de la persona juridica y los modelos de

prevencién de delito en la legislacién peruana

La Ley N° 30424 introdujo en el Peru la responsabilidad autébnoma de las personas
juridicas involucradas en la comisién del delito de cohecho activo trasnacional.
Posteriormente, la ley fue modificada por el Decreto Legislativo N° 1352,
ampliando los delitos por los que la persona juridica puede ser responsable y

modificando varios articulos de la ley.

Actualmente, los delitos por lo que una persona juridica puede responder son la
colusion simple y agravada, cohecho activo genérico, cohecho activo
transnacional, cohecho activo especifico, trafico de influencias, lavado de activos,

mineria ilegal, crimen organizado y financiamiento del terrorismo.
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La promulgacion de la ley fue la reaccion legislativa para lograr cumplir con
algunos estandares establecidos por la Organizacién para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico para poder ingresar a esa organizacion.

Si bien es cierto que la ley adopta la denominacion de responsabilidad
administrativa de la persona juridica, nuestra opinion es que la naturaleza de esta
responsabilidad es penal. Sin abundar mucho en este punto, se descarta de plano
que la naturaleza sea completamente administrativa y que se trataria de un “fraude
de etiquetas” (Reyna, 2018, pp. 211-212). A ello hay que sumarle que, la misma
Comision de Justicia del Congreso que elaboré y debatié el proyecto, reconocio
esta situacion muy particular sefalando que el ambito y la jurisdiccion en el que
se desarrollara esta responsabilidad es la penal (Congreso de la Republica del
Peru, 2016).

En ese mismo sentido, Gomez-Benitez (2001) advierte que estas sanciones
impuestas a las personas juridicas son auténticas penas a las que se le asigna
una etiqueta diferente a la penal, sin las garantias de caracter procesal que deben
tener los autores del presunto delito (p. 68). Este mismo autor, concluye que
“Tanto el sistema como los efectos de las diferentes normas sobre la
responsabilidad de las personas juridicas pueden simplificarse y ganar eficacia y
racionalidad mediante el reconocimiento de su responsabilidad penal y civil

directa. Asi podra prescindirse, ademas, de falsas etiquetas” (2001, p. 69).

La Ley N° 30424, sus normas modificatorias y su reglamento establecen la
posibilidad que la implementacién de un modelo de prevencién de delito por parte
de las personas juridicas puede ser considerada como un elemento atenuante o

eximente de responsabilidad penal.

La persona juridica podra eximirse de responsabilidad por la comision de delitos
de sus representantes o trabajadores si adopta e implementa un modelo de
prevencion adecuado para evitar o reducir la comision de delitos antes de la
ocurrencia del mismo, siempre y cuando tenga los elementos minimos
establecidos por la ley. Este modelo de prevencién tendra medidas de vigilancia y
control idéneos para prevenir los delitos considerando la naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas (Ley N° 30424, 2016, art. 17).
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Asimismo, dentro de las circunstancias atenuantes de la responsabilidad de la

persona juridica se encuentra, que esta adopte e implemente un modelo de

prevencion después de la comision del delito y antes del inicio del juicio oral o que

acredite parcialmente los elementos minimos del modelo de prevencion (Ley N°
30424, 2016, art. 12).

2.4.1.

Los elementos minimos del modelo de prevencién de delitos

en la Ley N° 30424 y su reglamento

Conforme lo senalado en el acapite anterior, la persona juridica
involucrada un delito podra exonerarse de responsabilidad penal si antes
de la comision del delito implementa un modelo de prevencion adecuado

que contenga los siguientes elementos:

a) Una persona u érgano responsable,

b) Identificar, evaluar y mitigar riesgos,

c) Implementar procedimientos de denuncia,

d) Difundiry capacitar de forma periédica el modelo de prevencion, y

e) Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion. (Ley N°
30424, art. 17)

El 6rgano de prevencion o encargado de prevencion (compliance officer)
debera ser una persona designada por el maximo organo de
administracion de la persona juridica, esto es, por el titular gerente,
gerente general o el directorio. El encargado de prevencién ejercera sus
funciones con total autonomia del érgano quien lo nombré. Si bien es
cierto que la norma no establece las caracteristicas profesionales que
debe tener el encargo de prevencién o las personas que conformarian el
organo de prevencion, parece ser que lo mas razonable es que estas
tengan conocimiento sobre las normas legales y, especificamente,
normas de caracter penal que pueden afectar a la persona juridica por el
ejercicio de su actividad econdémica. Es por ello de suma de importancia,
que la persona u 6rgano responsable del modelo de prevencién conozca

a cabalidad las actividades econémicas de la persona juridica.

La identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos es lo que se conoce

como la elaboracion del perfil de riesgo. Este elemento es esencial en el
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modelo de prevencion, ya que se identifica, evalua y establece
procedimientos o actuaciones para mitigar los riesgos inherentes a la
actividad econdmica realizada por la persona juridica. Sin bien es cierto,
que la norma establece la mitigacion del riesgo, como consecuencia de
la identificacion y evaluacion del riesgo, hay que tener en cuenta que los
riesgos también podran eliminarse, transferirse y mantenerse,
dependiendo exclusivamente a la actividad realizada por la empresa y la

decisidén que adopte el maximo 6rgano de administracion.

El procedimiento de denuncias debera ser implementado de tal forma que
todos los integrantes de la organizacion empresarial tengan acceso al
mismo y puedan alertar al encargado de prevencion de una posible
comision de infraccion o delito. Este procedimiento incluira un canal de
denuncias y reglas claras que orienten al trabajador o un tercero, con la
finalidad de comunicar los supuestos hechos delictivos. El encargado de
prevencion o el érgano de prevencion estaran a cargo de la revision y del
funcionamiento del canal de denuncias, pues seran responsables de
realizar las investigaciones para dilucidar la denuncia formulada. Con la
finalidad que el denunciante no pueda tener inconvenientes o represalias
por la denuncia, se recomienda que la identidad del denunciante se
mantenga en reserva y sea el encargado de prevencion, la Unica persona
que conozca su identidad. La norma no establece si el canal de denuncias
podra implementarse de manera fisica o virtual, por lo que queda en la
libertad de la persona juridica adoptar la mas conveniente y eficiente

dependiendo de sus caracteristicas y tamano.

La difusion y capacitacion de modelo de prevencion del delito esta
orientada a interiorizar en todos los miembros de la persona juridica la
cultura de cumplimiento de las normas legales. Ello coadyuvara para que
existan mayores posibilidades de prevenir la comision del delito,
orientando la conducta de los miembros de la empresa a actuar conforme
a ley. La difusion y capacitacion del modelo de prevencion debera ser de
forma permanente, ya que debe considerarse que el personal que forma
parte de la persona juridica, representantes legales y trabajadores estan

en constante rotacion.
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2.4.2.

Por ultimo, el modelo de prevencion de delito debera estar en constante
evaluacién y monitoreo por parte del encargado de prevencién. Esto
permitird que los riesgos y las medidas establecidas para prevenir el
delito se encuentren vigentes. Hay que tener en cuenta que la actividad
econdmica realizada por la persona juridica es dinamica, por lo que, si el
modelo de prevencion no es materia de evaluaciones y monitoreos
constantes, podran mantenerse riesgos relacionados a actividades que
la empresa ya no realiza o no se incorporaran procedimientos sobre

nuevos riesgos debido a nuevas actividades econdmicas.

Hay que tener en cuenta que el reglamento de la Ley N° 30424 establecié
elementos complementarios a los elementos minimos del modelo de
prevenciéon. Estos podran incluirse al modelo incorporado a la persona
juridica como politicas para areas especificas de riesgo, registro de
actividades y controles internos, integracion del modelo de prevencién en
procesos comerciales, designacion de auditor interno, implementacion de
procedimientos que interrumpan o remedien rapida y oportunamente los
riesgos y mejora continua del modelo de prevencion, entre otros (Decreto
Supremo N° 002-2019-JUS, 2019, art. 33), las mismas que se encuentran

desarrolladas en el referido reglamento.

Es pertinente recordar que el modelo o los modelos de prevencién seran
exclusivamente para los delitos establecidos por la Ley N° 30424 y sus

normas modificatorias.

Modelo de prevencion de delito en la micro, pequefa y

mediana empresa en la legislacion peruana

El modelo de prevenciéon o compliance program es comun en las grandes
corporaciones debido a la complejidad organizacional de la persona
juridica, por lo que en las personas juridicas de menor complejidad

parece no ser necesario.

Podemos sefalar que la implementacion de modelos de prevenciéon o
compliance program en la micro, pequena y mediana empresa no debe
ser tan exigente como en las grandes empresas, de esta forma se senala

que:
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El tamarfio de la empresa es tenido en cuenta ya que se parte de, a
base de que una empresa de mayor tamafio tendra mas recursos
para destinar a asegurar el cumplimiento de la ley, mientras que
una mas pequefia puede operar con una informalidad que no seria

razonable en una empresa grande. (Robiglio, 2018, p. 71)

Hay que tener en cuenta en la implementacion de un modelo de
prevencién en la micro, pequeia y mediana empresa su complejidad
organizativa y su nivel econdémico. Por ejemplo, se sefala que “Hay
microempresas que no disponen ni de la complejidad organizativa ni de
los medios para poder implantarlo en los términos de los requisitos que

establece el Cédigo Penal” (Carrau, 2016, p. 98).

La Ley N° 30424 establece que un modelo de prevencién de delito debera
estar conformado por un encargado de prevencién que ejerza sus
funciones con autonomia; un instrumento que permita identificar, evaluar
y mitigar riesgo para la prevencion de la comision de delitos;
procedimientos de denuncia; instrumentos de difusién y capacitacion
periddica del modelo de prevencién; el monitoreo y evaluacién del modelo

de prevencion implementado (2016, art. 17).

Asimismo, la referida norma establece que, en la micro, pequena y
mediana empresa, el encargado u drgano de cumplimiento podra ser una
persona o0 grupo de personas que formen parte del érgano de
administracion (Ley N° 30424, 2016, art. 17).

Con la finalidad de brindar mayor facilidad para su implementacion, la
norma ha establecido que estas empresas podran exonerarse de
responsabilidad, en el marco de la comisidon de un delito, si acreditan un
modelo de prevencién de delito que tenga alguno de los elementos

sefialados y que este modelo se encuentre debidamente implementado.

Ahora bien, es conveniente sefialar que la Ley N° 30424 y sus normas
modificatorias, es sumamente confusa en cuanto a los elementos del
modelo de prevencidén para la micro, pequefa y mediana empresa, y cual
debe cumplir para exonerarse de responsabilidad penal. En ese sentido,

Reyna sefala que:
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Se omite, sin embargo, mencionar cual (no cuales porque la ley
utiliza el singular en su redaccién) sera el elemento minimo y no
queda claro si este elemento solo comprende aquellos
mencionados en la ley o si incluye también aquellos que seran

incluidos en el reglamento. (2018, p. 229)

Con la publicacion del reglamento de la Ley N° 30424 tampoco ha
quedado claro cual es elemento minimo que debe cumplir, es asi que el
reglamento de la ley establece que la micro, mediana y pequefia empresa
deberan contar con un perfil de riesgo (Decreto Supremo N° 002-2019-
JUS, 2019, art. 44), que de acuerdo a la definicion establecida por referida
norma “es el resultado de la evaluacion de riesgos a la persona juridica
que permite conocer el grado de vulnerabilidad de verse involucrada y
enfrentar la comisién de delitos, como consecuencia del ejercicio de sus
actividades” (Decreto Supremo N° 002-2019-JUS, 2019, art. 5). En esa
misma linea, la norma establece que el perfil de riesgo “debe ser llevada
a cabo por la persona juridica independientemente de su tamafo o
clasificaciéon”. (Decreto Supremo N° 002-2019-JUS, 2019, art. 5).

Asi, podemos afirmar que la micro, pequefia y mediana empresa deberan
cumplir con el elemento esencial del modelo de prevencién, pero de
forma incompleta. La Ley N° 30424 establece como un elemento del
modelo de prevencion la identificacion, evaluacion y mitigacion del riesgo
de comisién de delito, restringiendo el reglamento a que la micro,
pequeia y mediana empresa no tengan que cumplir con establecer los
controles y medidas para prevenir, detectar y corregir los riesgos, esto

es, la mitigacion de los riesgos.

Segun lo desarrollado en parrafos anteriores, el reglamento parece
reducir de un elemento minimo del modelo de prevencion, establecido
por la ley, al cumplimiento parcial de uno de ellos. Esto provocaria una
inseguridad juridica innecesaria debiendo reformularse la redaccion del

articulo del reglamento de la Ley N° 30424.
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2.5. El modelo de prevencion de delito para la micro, pequefia y mediana

empresaen la legislacion extranjera

En diversos paises de América Latina y Europa, ya se encuentra vigente la
responsabilidad penal o administrativa de las personas juridicas involucradas en
delitos cometidos por sus representantes y colaboradores, pero no en todas ellas
se han establecido elementos minimos de un programa de cumplimiento o modelo

de prevencion de delito.

Teniendo en cuenta ello, a continuacidon analizaremos algunas legislaciones en
las cuales se ha establecido la responsabilidad administrativa o penal de la
persona juridica, asi como los elementos o requisitos minimos que deben contener
un modelo de prevencion o programa de cumplimiento para ser considerado
eficiente o adecuado para la prevencion de delitos y, por ultimo, analizaremos si
se establece algun beneficio o caracteristica especial que deba contemplar el

modelo de prevencion para la micro, pequefia y mediana empresa.

2.5.1. Iltalia

En ltalia, a partir del 2001, se regul6 la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas, en caso de comision de actos delictivos de sus
trabajadores o representantes. Esta responsabilidad es independiente a
la de la persona natural que haya cometido el delito (Decreto Legislativo
231, 2001, art. 8).

Asimismo, la persona juridica podra exonerarse de la responsabilidad
administrativa en caso pruebe la implementacion de un modelo

organizativo que tenga los siguientes elementos o caracteristicas:

a) Identificacion de las actividades riesgosas en materia delictiva,

b) Entrega de protocolos que tengan como objetivo la formacion e
implementacién de prevencion de conductas delictivas,

c) Gestidn de recursos financieros para la prevencion del delito,

d) EIl encargado de prevencién estara obligado a informar sobre los
resultados de la supervision del funcionamiento y observancia del

modelo de prevencion,
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2.5.2.

e) Establecer un sistema disciplinario para sancionar el incumplimiento

del modelo de prevencion (Decreto Legislativo 231, 2001, art. 6).

La legislacion italiana establece que el modelo de prevencion de delito
debera contener, entre otros elementos, un organismo independiente
dentro de la persona juridica que se encargue de supervisar el
funcionamiento y el cumplimiento del modelo de prevencion, que en caso
de las empresas pequefas podra ser ejercicio por el organo de
administracion (Decreto Legislativo 231, 2001, art. 6). En ese sentido,
toda persona juridica, incluidas las pequefias empresas, deberan cumplir

con los elementos antes mencionados.

Espafia

En Espafia, la responsabilidad penal de la persona juridica se introdujo
mediante Ley Organica 5/2010, posteriormente modificada por Ley
Organica 1/2015, normas que se incorporaron y modificaron el Cédigo
Penal espanol. En ella se establece las formas de atribucion de
responsabilidad penal de la persona juridica, la forma de exonerarse de
responsabilidad penal o la atenuacién de la pena aplicable, los elementos
de un modelo de organizacion y gestion de riesgos penales (modelo de
prevencion o compliance program) y un catalogo de delitos por los cuales

la persona juridica puede responder penalmente.

El legislador espafol, a diferencia del peruano, incorpord la
responsabilidad penal de la persona juridica al Cédigo Penal. Asimismo,
establecié que la persona juridica quedara exenta de responsabilidad

penal si acredita:

a) La adopcion y ejecucién de un modelo de organizacion y gestion de
prevencién de delito, adoptado por el 6rgano de administracion, que
incluya medidas de vigilancia y control idéneas,

b) Las personas naturales que cometieran el delito eludan
fraudulentamente los modelos de organizacion y prevencion,

c) Un érgano con poderes autdnomos de iniciativa y control designado
por la persona juridica, que debera encargarse de supervisar el

funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencion, y

30



d) El érgano de prevencién no omitié o ejercié insuficientemente sus

funciones (Codigo Penal Espanol, 1995, art. 31 bis).

Asimismo, el articulo 31 bis del Cédigo Penal Espariol (1995) establece
que la persona juridica estara exenta de responsabilidad penal en caso
el delito sea cometido por sus trabajadores, representantes legales o
miembros de sus o6rganos, si con anterioridad al hecho delictivo
implementé de forma eficaz un modelo de organizacién y gestién

adecuado para prevenir delitos.

Respecto a los modelos de organizacién y gestion de prevencion de
delitos, el apartado 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal Espafiol (1995)

sefala que estos modelos deber cumplir los siguientes requisitos:

a) Identificar las actividades riesgosas de posible comision del delito,

b) Establecer protocolos o procedimientos con la finalidad de establecer
pautas y medidas que contrarresten la realizacion de los riesgos
penales,

c) Gestionar recursos financieros adecuados que permitan la no
realizacion de la comision de delitos,

d) Obligar a sus trabajadores y funcionarios a informar al organismo
encargado de supervisar el funcionamiento del modelo de
prevencion sobre posibles riesgos e incumplimientos,

e) Establecer un sistema disciplinario por el incumplimiento de las
medidas establecidas en el modelo de prevencion,

f)  Verificar periédicamente el modelo de prevencion y, de ser el caso,

proponer su modificacion.

En las personas juridicas de pequefas dimensiones, las funciones del
6rgano de prevencion podran ser asumidas directamente por el érgano
de administracion, considerando como personas juridicas de pequefas
dimensiones aquellas que puedan formular cuenta de pérdidas vy

ganancias abreviada (Codigo Penal Espariol, 1995, art. 31 bis).

La Ley de Sociedades de Capital esparol establece que podran formular
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada aquellas sociedades que en

dos ejercicios consecutivos cumplan minimamente con dos de las
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siguientes circunstancias: a) el total de las partidas de activo no sea
mayor a once millones cuatrocientos mil euros, b) el importe neto de la
cifra anual de negocios no sea mayor a veintidos millones ochocientos
mil euros y c) la cantidad promedio de los trabajadores contratados
durante el ejercicio sea igual o menor a doscientos cincuenta (Real
Decreto Legislativo 1/2010, 2010, art. 258). Es importante sefialar que,
Espafia como integrante de la Unién Europea estd sometida a la
normativa que esta emita. En ese sentido, Espana emitié la Ley 5/2015,
que recoge la definicion para la micro, pequefia y mediana empresa
establecida en la Recomendacién 2003/361/CE dada por la Comisién
Europea (2015, art. 1). De acuerdo a la referida recomendacion, las
empresas de menor tamafo pueden clasificarse en micro, pequefa y
mediana empresa (Recomendacion 2003/361/CE, 2003, Anexo |, art. 2),

si cumplen los siguientes requisitos:

Figura 1: Requisitos para ser considerada micro, pequefia y mediana empresa

“Fuente: Comisién Europea (2015)”

Por otro lado, la Fiscalia General de Espafa orienta a sus fiscales que
integran su institucion a tener en consideracion las caracteristicas
particulares de las personas juridicas de pequefias dimensiones, ya que

no pueden compararse con grandes empresas que poseen gran
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2.5.3.

complejidad estructural y mayores exigencias normativas, por lo que el
modelo de prevencion de delito establecido por ley podria ser
considerado como excesivo e incluso podria confundirse la
responsabilidad de la persona fisica con la juridica (Prohibicién del non
bis in idem). Asimismo, establece que las pequenas organizaciones
pueden acreditar su compromiso ético y su cultura de cumplimiento
normativo, sin la necesidad de caer en la literalidad de lo establecido en
el precepto legal, por lo que existira menores exigencias al respecto
(Circular 1/2016, 2016, p. 50).

El Tribunal Supremo Espariol emitié una sentencia en la cual advirtié
sobre los problemas que pueden tener las pequefias empresas al
momento de implementar modelos de prevencion y los requisitos
establecidos por la legislacion penal espafiola. El referido tribunal, en el
fundamento de derecho octavo de la Sentencia N° 154/2016, sefiald que
la responsabilidad de la persona juridica se fundamenta en la falta de
medidas de control que permitan evitar la comisién de delitos y, que a su
vez, evidencien la voluntad empresarial de reforzar el cumplimiento de la
norma, independientemente de los elementos exigidos para exonerar de
responsabilidad da la persona juridica, teniendo en cuenta que “ciertas
personas juridicas, por su pequefo tamafo o menor capacidad
econdmica, no pudieran cumplidamente implementar” (Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo Espanol, 2016, Fundamento de Derecho Octavo,
p. 57).

Argentina

En Argentina, la responsabilidad penal de la persona juridica se
encuentra regulada por la Ley 27401 promulgada y publicada en el 2017.
Esta ley establece que el programa de integridad (entiéndase modelo de
prevencion de delito) debera contener minimamente un cédigo de ética o
conducta, reglas y procedimientos especificos para prevenir delito en
licitaciones, capacitaciones perioddicas sobre el programa de integridad a
directores, administradores y empleados. Asimismo, establece que podra
optar, entre otros, una persona responsable en el interior de la persona
juridica que se encargue del desarrollo, coordinaciéon y vigilancia del
Programa de Integridad (Ley 27401, 2017, art. 23).
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2.5.4.

Asi, la norma argentina no establece ningun tipo de beneficio para las
empresas pequefias en la implementacién o requisitos del modelo de
prevencién de delito. Por otra parte, algo peculiar de esta ley es que
establece que las personas juridicas deberan tener un programa de
integridad en caso pretendan contratar con el Estado (Ley 27401, 2017,
art. 24).

La Ley 27401 establece una definicién del programa de integridad
sefalando que este consistira en “el conjunto de acciones, mecanismos
y procedimientos internos de promocién de la integridad, supervisién y
control, orientados a prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos

ilicitos comprendidos por esta ley” (2017, art. 22).

Estos programas de integridad deberan implementarse considerando los
riesgos de la actividad de la persona juridica, su dimension y capacidad
econdmica (Ley 27401, 2017, art. 22).

Si bien es cierto, que la norma comentada expresamente no se refiere a
las empresas pequenas o aquellas de menor complejidad debera
tomarse en cuenta la regla general de considerar el tamafo de la
empresa en la evaluacién e implementacion de un modelo de integridad.
Esta regla permitira que a las personas juridicas de menores dimensiones
no puedan exigirseles la misma rigurosidad en la implementacion de su

modelo de prevencion que en las grandes empresas.

Chile

En Chile, la responsabilidad penal de la persona juridica se establecio por
Ley 20393. La referida ley fue publicada en diciembre del 2009 y
establece que el modelo de prevencion de delitos debera contener los
siguientes elementos minimos: un encargado del modelo de prevencion
que posea autonomia, medios y facultades del encargado de prevencion,
establecer un sistema de prevencién, supervision y certificacion del
sistema de prevencion (Ley 20393, 2009, art. 4).
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Asimismo, establece que la responsabilidad penal de la persona juridica
sera independiente de la responsabilidad penal de la persona natural (Ley
20393, 2009, art. 5).

La referida ley establece que el puesto de encargado de prevencién en
personas juridicas que tengan como ingresos anuales que no superen las
100 000 unidades de fomento podra ser ocupada por el socio o accionista
(Ley 20393, 2009, art. 4). Ahora bien, la Ley 20416 establece normas
para las empresas de menor tamafo. Esta norma establece que son
microempresas las que tengan ingresos por ventas anuales que no
superen 2 400 unidades de fomento, pequefias empresas aquellas que
tengan ingresos por ventas anuales superiores a 2 400 unidades de
fomento hasta 25 000 unidades de fomento y medianas empresas
aquellas que tengan ingresos mayores a 25 000 unidades de fomento y
no excedan las 100 000 unidades de fomento (Ley 20416, 2010, art.
segundo). De acuerdo a lo sefialado en este parrafo, la legislacion chilena
establece la misma clasificacién que la peruana al categorizar a las

empresas en micro, pequefas y medianas.

La jurisprudencia chilena ya ha tenido algunos pronunciamientos
respecto a la responsabilidad penal de la persona juridica. Sin perjuicio
de analizar todas las emitidas debemos resaltar una relacionada a una

pequeia empresa.

La jurisprudencia recaida en el Caso Asevertrans advierte los problemas
que se presentaria en caso se encuentre culpable a una persona juridica
considerada como pequefia empresa. Es asi que se producen grandes
cuestionamientos teniendo en cuenta la proporcionalidad de la pena y el
principio del non bis in idem, ya que imponer en estas pequefnas
empresas una pena a la persona fisica y otra a la persona juridica seria
imponer materialmente dos penas a un mismo sujeto por el mismo hecho,
“por cuanto JF y la empresa respecto de la cual se pide la sancion se
identifican uno con otro” (citado por Navas, I. y Jaar, A. 2018, p. 1046).
En ese sentido, el Tribunal Oral en lo Penal de Arica decidié absolver a
la empresa Asevertrans Limitada debido a que “la persona natural
condenada es el duefo, representante legal y unico agente de la

empresa” (Navas, |. y Jaar, A. 2018, p. 1046). El referido tribunal adviertié
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2.5.5.

otro problema en relacién al modelo de prevencién, sefalando la falta de
necesidad de un modelo de prevencién en estos casos. En ese sentido,
el tribunal establecid que no es posible un modelo de prevencion
conforme a ley cuando una sola persona forma parte de la persona
juridica, por lo que no era necesario un 6rgano de vigilancia y control, en
ese sentido, la conducta delictiva se realizé no por un defecto de
organizacién empresarial sino por la propia conducta de la persona
natural, por lo que los hechos delictivos se encontrarian fuera de la
responsabilidad de la persona juridica (citado por Navas, |. y Jaar, A.
2018, pp. 1046-1047).

Brasil

La legislacion brasilefia es un caso muy particular en cuanto a la
responsabilidad de la persona juridica. La Constitucion Politica de la
Republica Federativa del Brasil de 1988 establecié la responsabilidad
auténoma de la persona juridica en actos cometidos contra el orden
econdmico y financiero por sus directivos (Asamblea Nacional
Constituyente de Brasil, 1988, art. 173).

Ahora bien, la Ley N° 12846 (Ley Anticorrupcién) establecié la
responsabilidad objetiva de las personas juridicas, en el ambito civil y
administrativo, por los actos dafiinos contra la administracion publica
nacional y extranjera, realizados en su interés o beneficio, exclusivo o no
(Ley N° 12846, 2013, arts. 1 y 2). La responsabilidad de las personas
juridicas sera autbnoma a la de la de sus dirigentes o administradores o
cualquiera otra que cometa el acto ilicito, subsistiendo en caso de
alteracion contractual, transformacién, incorporacion, fusiéon o escision
societaria (Ley N° 12846, 2013, art. 3).

Asimismo, la ley comentada sefala a la implementacion de un
mecanismo y procedimiento interno de integridad (modelo de prevencion)
como elemento para tener en consideracion en la aplicacién de sanciones
contra la persona juridica (Ley N° 12846, 2013, art. 7).

Mediante Decreto N° 8420 establecié la responsabilidad administrativa

de la persona juridica por actos cometidos contra la administracion
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publica sefialadas en la Ley N° 12846. Adicionalmente, sefiala que si la
persona juridica acredita informacion y documentos de la existencia y
funcionamiento de un programa de integridad sera considerado a efectos
de graduar las sanciones que se le aplicaran (Decreto N° 8420, 2015, art.
5).

El decreto mencionado en el parrafo anterior, establece que todo
programa de integridad posee un conjunto de mecanismos Yy
procedimientos internos de integridad, auditoria e incentivo para la
comunicacion de irregularidades y la aplicacion efectiva de politicas,
codigos de ética y, en general, las directrices que tienen por finalidad
detectar y corregir desvios, fraudes, irregularidades y actos contra las
normas legales vigentes cometidos contra la administracién publica
brasilefia o extranjera (Decreto N° 8420, 2015, art. 41). Asimismo, el
referido decreto establece que el programa de integridad debera
estructurarse, aplicarse y actualizarse teniendo en cuenta las
caracteristicas y riesgos de las actividades realizadas por la persona
juridica, quien garantizara su perfeccionamiento y adaptacion del
programa de identidad, teniendo como objetivo garantizar su efectividad
(Decreto N° 8420, 2015, art. 41).

El decreto comentado establece 16 parametros o elementos que deberan
incluir un programa de integridad y los cuales se evaluaran de acuerdo
al tamafio y caracteristicas de la persona juridica, entre los cuales se
encuentran: niumero de empleados y colaboradores, complejidad de la
jerarquia interna y estructura organizacional (cantidad de departamentos,
directorios o sectores), existencia de consultores o representantes
comerciales; en sector econdmico, paises donde tienen actividades,
interaccion con el sector publico, el numero y ubicacion de las personas
juridicas que integren el grupo econdémico y si es considerada

microempresa o pequefia empresa (Decreto N° 8420, 2015, art. 42).

Sin perjuicio de los 16 parametros establecidos para el modelo de
integridad que deben cumplir por regla general todas las personas
juridicas, el decreto analizado establece que, para el caso de la micro y

pequeia empresa, los parametros seran reducidos para la evaluacion del
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2.5.6.

modelo y bastara que se cumpla con 9 de ellos (Decreto N° 8420, 2015,
art. 42).

Asi, los elementos del modelo de integridad (prevencion de delito) que

debera cumplir una micro y pequefia empresa seran los siguientes:

a) Compromiso de la alta direccién de la persona juridica para apoyar
visible e inequivocamente el programa,

b) Politicas y procedimientos de integridad, cédigo de conducta para
todos los empleados y administradores,

c) Capacitacién periddica sobre el programa,

d) Registros contables completos y que precisen las transacciones de
la persona juridica,

e) Controles internos en la elaboracion de informes financieros,

f)  Establecer procedimientos especificos para la prevencién de fraudes
e licitos en contrataciones con el Estado, en contratos
administrativos o cualquier interaccién con el Estado,

g) Procedimiento y medidas disciplinarias ante el incumplimiento del
programa,

h) Procedimientos que interrumpan irregularidades o infracciones
detectadas y remediacion de los danos,

i)  Transparencia de las donaciones para candidatos y partidos politicos
(Decreto N° 8420, 2015, art. 42).

Asimismo, el responsable del programa o modelo de integridad debera
ejercer sus funciones con independencia, incorporandose en la estructura
de la persona juridica y poseyendo autoridad en la misma. Por ultimo, el
responsable del programa de integridad estara a cargo de aplicar y

fiscalizar el cumplimiento del mismo.

Colombia

En el 2016, el Congreso de Colombia aprobd la Ley N° 1778 que regula

la responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcién

transnacional.
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La ley colombiana establece que la persona juridica sera responsable si
algun dependiente, administrador o asociado ofrece u otorga a favor de
un funcionario publico extranjero algun beneficio pecuniario o no para que
realice, omite o demore actos vinculados a sus funciones y que se
encuentre relacionado con los negocios ejecutados por la persona
juridica en el ambito internacional (Ley N° 1778, 2016, art. 2). La referida
ley precisa que, en el caso de la conducta realizada por el asociado, este
debera poseer el control de la persona juridica para que pueda imputarse
este tipo de responsabilidad (Ley N° 1778, 2016, art. 2).

De acuerdo a esta ley colombiana, la responsabilidad de las personas
juridicas es de naturaleza administrativa (Ley N° 1778, 2016, art. 2). En
ese sentido, la entidad que impondra las sanciones sera la
Superintendencia de Sociedades (Ley N° 1778, 2016, art. 3). Entre las
sanciones que podran ser aplicadas a las personas juridicas, en caso de
encontrarse responsables, son multas por un maximo de 200 000 salarios
minimos mensuales legales, inhabilitacién para celebrar contratos con el
estado colombiano hasta por 20 afios, la prohibicion de recibir incentivos
o subsidios estatales por un plazo de 5 afos y la publicaciéon en medios
de mayor circulacién y la pagina web de la persona juridica sancionada
de la resolucion de sancion (Ley N° 1778, 2016, art. 5)

La sancion impuesta por la Superintendencia de Sociedades constituira
acto administrativo que sera remitido a la Camara de Comercio del
domicilio de la sociedad o la Superintendencia de Colombia, con la

finalidad de publicitar la sancién impuesta (Ley N° 1778, 2016, art. 5).

Asimismo, la Ley N° 1778 establece en su articulo 7 que sera considerado
como un criterio de graduacién de la sancién aplicable a la persona
juridica “la existencia, ejecucidn y efectividad de programas de
transparencia y ética empresarial 0 de mecanismos anticorrupcion al

interior de la empresa” (2016, numeral 7).

La ley comentada sefala que la adopcidon de programas de ética
empresarial (modelos de prevencion de delito de corrupcién
transnacional) sera promovida por la Superintendencia de Sociedades,

asi como la promocion de mecanismos internos anticorrupcion y
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auditoria, de la transparencia y prevencion de las conductas corruptas
transnacionales (Ley N° 1778, 2016, art. 23). Como bien se ha sefalado,
la Ley N° 1778 establece la responsabilidad de las personas juridicas,
pero no establece los elementos minimos que debe contener el programa
de ética empresarial, por lo que, a pesar de regular la responsabilidad
administrativa en caso de delitos de corrupcion a funcionarios
extranjeros, la ley colombiana comentada no ayuda a establecer
caracteristicas o elementos esenciales que debe tener un programa de

cumplimiento o modelo de prevencion.

La Superintendencia de Sociedades de Colombia mediante Resolucién
N° 100-002657 modificada por Resolucion N° 200-000558, establecid
criterios para determinar cuales son las sociedades que deben adoptar
programas de ética empresarial (art. 1), sin determinar los elementos o
contenido de este programa. Los elementos del programa de ética
empresarial fueron establecidos en la Circular Externa N° 100-000003
(Superintendencia de Sociedades, 2016, pp. 7 - 8), la cual aprobd una
guia para la implementacién de programas de ética empresarial para
prevenir los delitos previstos en la Ley N° 1778. Si bien es cierto que la
circular comentada establece programas de ética empresarial que
puedan prevenir, especificamente, el delito de corrupcion transnacional;
consideramos que los elementos establecidos para estos programas
pueden ser utilizados para cualquier elaborar cualquier modelo de
prevencion de delitos o programa de ética. La guia establece que sera
considerado efectivo todo programa de ética que se encuentre disefiado
debido a una evaluacion exhaustiva del riesgo de soborno transnacional,
que su implementacion posea el compromiso de los altos directivos para
prevenir estos delitos y se establezcan mecanismos de auditoria de
cumplimiento y debida diligencia periddicas, que deberan modificarse o

actualizarse de ser necesario (Superintendencia de Sociedades, 2016,
pp. 7-8).
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CAPITULO lll: PROBLEMA DE INVESTIGACION

3.1. Laimplementacién de un modelo de prevencion de delitos con un solo

elemento minimo para la micro, pequefiay mediana empresa

La incorporacion en la legislacién nacional de la responsabilidad penal de la
persona juridica esta forzando a las empresas, a pesar que es facultativa, a
implementar modelos de prevencién de delitos con la finalidad de exonerarse o
eximirse de responsabilidad penal. El esfuerzo y la dificultad de implementar un
modelo de prevencion de delito es diferente si se trata de una gran empresa
(multinacional) o de una micro, pequefia y mediana empresa. En las empresas
multinacionales la implementacién del compliance penal es una combinacién de
necesidad corporativa y un mecanismo de proteccion de riesgos legales. En
cambio, en las pequefias empresas la necesidad de la implementacion del
compliance vy, especificamente, del compliance penal parece carecer de
importancia debido a que el propietario de la micro, pequena y mediana empresa,
constituida como persona juridica, es quien decide que hace o deja de hacer la
persona juridica en su actividad comercial, por lo que no tiene necesidad de
implementar controles para con sus empleados, ya que sus decisiones se

convierten en actos de la persona juridica.

Como sefialaramos en el capitulo anterior, la responsabilidad penal de la persona
juridica por la comision de un delito desde el interior de su organizacién
empresarial ha tenido como fundamento la compleja estructura y organizacion de
las mismas. Pero esta complejidad no se presenta en la micro, pequefia y mediana
empresa, ya que como senala Feijoo (2007) en estas empresas todavia se puede
recurrir a soluciones tradicionales establecidos por el Derecho Penal, lo que no
ocurre en organizaciones empresariales multinacionales de gran magnitud y
complejidad (p. 125). Estas soluciones tradicionales hacen referencia a los
criterios clasicos de imputacion de delito a una persona natural, los que no pueden

aplicarse a la persona juridica.

Conforme hemos sefialado, la legislaciéon nacional ha establecido cinco elementos
minimos que debe incorporar todo modelo de prevencion de delito que pretenda
fundamentar la exoneracién de responsabilidad penal de la persona juridica,

siempre y cuando su implementacién sea anterior a la comision del delito y de la
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evaluacion del modelo, se acredite que esta se encuentra debidamente
implementada. Los elementos minimos del modelo de prevencién de delito son el
6rgano o encargado de prevencion; identificacion, evaluacion y mitigacion de
riesgos penales; implementacion de procedimientos de denuncia; difusion y
capacitacion periddica del modelo de prevencion, y evaluacion y monitoreo
continuo del modelo de prevencién (Ley N° 30424, 2016, art. 17).

La concurrencia de estos elementos no sera necesaria para la micro, pequefa y
mediana empresa. De acuerdo a la Ley N° 30424 y normas modificatorias bastara
que alguno de los elementos sea implementado por estas empresas para que
puedan exonerarse de responsabilidad penal (2016, art. 17). Ahora bien, es cierto
que la ley no estableci6 el elemento minimo que debera implementar las pequefias
empresas, dejando al libre albedrio de estas la adopcion e implementacion de
cualesquiera de los cinco elementos, el reglamento de la ley ha establecido el
elemento minimo que todo modelo de prevencion debe contener, sin importar su
clasificacién y tamafo. En ese sentido, la referida norma prescribe que todas las
personas juridicas, incluidas la micro, pequefia y mediana empresa, deberan
implementar un modelo de prevencion de delito que contenga un perfil de riesgo
(Decreto Supremo N° 002-2019-JUS, art. 44). Este perfil de riesgo no es otra cosa
que identificar y evaluar los riesgos penales de la persona juridica. Es asi que, el
reglamento ha reducido el elemento minimo del modelo de prevencion, esto es, la
identificacion, evaluacion y mitigacién de riesgos penales, al cumplimiento del
perfil de riesgo que, de acuerdo al referido reglamento, no incluye establecer

procedimientos o politicas para mitigar los riesgos penales.

En este punto, es conveniente precisar que, en el caso de la micro empresa, podra
hablarse de persona natural o juridica, pero esta norma se aplicara a la micro
empresa constituida como persona juridica. En ese sentido, no estara dentro de
nuestro analisis aquellas micro empresas cuyas actividades sean de titularidad de
personas naturales, cuya responsabilidad sera determinada directamente como

autor, conforme a los criterios y principios clasicos.

3.1.1. Desnaturalizacién del Compliance

El articulo 17 de la Ley N° 30424 establece, como regla general, que un
modelo de prevencion de delito debera contener minimamente cinco

elementos para exonerarse de responsabilidad o atenuarla, si lo
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3.1.2.

implementa antes o después de la comision del delito, respectivamente.
De acuerdo a ello, no puede existir un modelo de prevencion sin la
conjuncién de esos elementos minimos, pero de ser esto asi, el legislador
facultaria a la micro, pequefia y mediana empresa a que cumplan con un

solo elemento y con ello logren eximirse de responsabilidad penal.

Es asi que, la falta de uno o mas elementos minimos del modelo de
prevencion del delito no cumpliria la finalidad de todo programa de
cumplimiento y, por ende, desnaturalizaria la esencia del compliance
penal y los programas de prevencion. Conforme hemos sefnalado en el
capitulo anterior, el compliance penal y, en especifico, los modelos de
prevencion de delito tienen como finalidad reducir o eliminar el riesgo de
realizacién de conductas delictivas por parte de los miembros de una
persona juridica dentro de su organizacién empresarial, por o que un
modelo de prevencion de delito que no contiene todos los elementos
minimos debidamente implementados, no sera efectivo para la reduccion

o eliminacion del riesgo de la comision del delito.

Siyala ley tergiversa o desnaturaliza un modelo de prevencién de delitos,
el reglamento parece haber precarizado mas un modelo de prevencion
de delito, que a todas luces ya no es ni un modelo ni mucho menos
cumpliria fines preventivos y, consecuentemente, pueda servir como

sustento para exonerar de responsabilidad a la persona juridica.

Incremento de los riesgos penales y de la comisién de un

delito

La existencia de un modelo de prevencion incompleto no solo incumpliria
la funcién del compliance penal, sino que incrementara los riesgos

penales existentes y creara nuevos riesgos.

Los riesgos legales de indole penal que pretenden gestionar los modelos
de prevencion de delito y el compliance no serian controlados si la micro,
pequefia y mediana empresa implementaran uno de los elementos
minimos. Esta falta de gestion de los riesgos legales penales crearia una
nueva gama de riesgos legales y conllevarian a la responsabilidad de la

micro, pequefa y mediana empresa.
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3.1.3.

De acuerdo, a una interpretacién conjunta de la Ley N° 30424 y su
reglamento, la micro, pequefia y mediana empresa solo deberan acreditar
la elaboracién de su perfil de riesgo para exonerarse de responsabilidad
penal. Este perfil de riesgo, que incluye solamente la identificacion y
evaluacion de los riesgos penales que se generan por la actividad
econdmica de la empresa, coadyuvaria a que los miembros de direccién
accedan a la informacién por la que logren obviar riesgos penales que
puedan generarle beneficios de indole econdmica o no. Por otro lado, una
vez que los miembros del 6rgano de direccion han identificado y evaluado
los riesgos, tratarian de evadir los medios implementados para reducir la
comision de los riesgos identificados, y considerarian oportuno utilizar
otros medios para obtener beneficios, creando nuevos riesgos para la
empresa. Por ejemplo, si se identifica la posibilidad de la comision del
delito de corrupcién de funcionarios y no se establece procedimientos
adecuados para denunciarlos la probabilidad de la comision de estos se

incrementaria por la falta de un control adecuado.

La sola implementacion de la identificacion y evaluacion de riesgos
penales no generaria instrumentos para prevenir la comision de delitos
en el seno de la empresa, por lo que deben implementarse mecanismos
que tengan por objetivo mitigar los riesgos penales, los que
necesariamente deben estar a cargo de una persona encargada, la que
debera supervisar el cumplimiento del modelo de prevencién en

salvaguarda de los intereses de la persona juridica.

Problemas de implementar un modelo de prevenciéon en la

micro, pequefiay mediana empresa

La implementacién de un modelo de prevencién que contenga los cinco
elementos minimos conforme lo establecido por la legislacion nacional
podria encontrar dificultades en la micro, pequefia y mediana empresa.
Resulta razonable que las grandes empresas cumplan con implementar
un modelo de prevencidon con mayores elementos y las pequefas
empresas cumplan con implementar, por lo menos, un elemento, lo que
se justificaria por la evidente desigualdad entre ambas, tanto econdmica

como organizacional. Hay que tener en cuenta que en las pequeias
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empresas poseen una escasa complejidad organizacional y sus

actividades econdmicas estan limitadas.

Entonces parece correcto senalar que el legislador ha ponderado y
adecuado los elementos minimos de un modelo de prevencion de delito
al tener en consideracion la realidad econémica peruana para hacer

posible su implementacion en la micro, pequefa y mediana empresa.

El principal problema en implementar un modelo de prevencion consiste
en que la micro, pequefa y mediana empresa no se encontrarian
debidamente motivadas para implementar, aunque sea un elemento
minimo de este modelo o en caso pretendan implementarlo, no lo
realizarian de forma adecuada. La ausencia de conocimiento
especializado y falta de capacitacion por parte del Estado conlleva a que
el titular de una persona juridica no pueda implementar uno 0 mas
elementos minimos de forma eficiente o adecuada para que logre
disminuir o evitar la ocurrencia de un riesgo penal. A lo sefialado, hay que
tener en cuenta que las pequefias empresas no tendrian incentivos
adecuados para implementar uno mas elementos del modelo de

prevencion®.

En este punto, es conveniente precisar que la exposicion de motivos del
Reglamento de la Ley N° 30424, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 002-2019-JUS, se menciona la razén por el cual, en la micro, pequena
y mediana empresa solamente se requiere la implementacion de un
elemento minimo. En ese sentido, se sefala que esto se debe a que
adoptar un modelo de prevencidn en estas empresas puede considerarse
un proceso complejo, estableciendo que el Ministerio de la Produccion
apruebe formatos de modelos de prevencion para la micro, pequena y

mediana empresa (2019, p. 7).

5 Por ejemplo, podria establecerse mediante ley que la micro, pequefia y mediana empresa que se
presenten a los procedimientos de contrataciones con el Estado obtengan un puntaje adicional si acreditan
la implementacion de un modelo de prevencion de delito, y no necesariamente cuenten con el Certificado
ISO 37001, como actualmente se ha establecido para toda persona juridica.
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3.1.4.

El riesgo de las actividades empresariales o la complejidad
organizacional como fundamento para el desarrollo de un

modelo de prevencion del delito

Teniendo en cuenta la clasificacion de micro, pequefa, mediana y gran
empresa, el modelo de prevencién de delitos debera tener en cuenta la
compleja organizacion empresarial para determinar los elementos que
deberian tener estos, asi como la idoneidad de estos elementos, pero
mas importarte que ello resulta determinar los riesgos de la actividad

empresarial realizada por la micro, pequefia y mediana empresa.

No resulta coherente que una mediana empresa deba implementar un
solo elemento del modelo de prevencién para exonerarse de
responsabilidad, cuando probablemente su actividad empresarial
generaria el mismo nivel de riesgo en la comision de algun delito
establecidos por la Ley N° 30424 y sus normas modificatorias como una
gran empresa. En ese sentido, la gran empresa como la mediana
empresa y la pequefia empresa podrian tener la misma magnitud vy
probabilidad de la comisién de delitos. Es asi que, no debe tener mayor
relevancia el tamafio de la empresa o su volumen de ventas o su
complejidad organizacional para determinar si estas deben tener menos
exigencias en cuanto a la implementacién de un modelo de prevencién
de delitos o sus elementos. Lo que resulta relevante son los riesgos de la
actividad empresarial que realiza una persona juridica y su vinculacién
directa e indirecta con la comision de los delitos recogidos por la Ley N°
30424.
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CAPITULO IV: DISCUSION

4.1. La funcién del Criminal Compliance y los modelos de prevencion de

delito

Como ha quedado claro, los modelos de prevencién son instrumentos utilizados,
principalmente, para prevenir y detectar la comisién de delitos. Estos modelos,
dependiendo de la regulacién de cada pais, podran contener diversos elementos
que puedan ser considerados indispensables para evitar la comisién de delitos v,
consecuentemente, logren eximir de responsabilidad penal a las personas
juridicas. En este sentido, Neira ha sefialado que “Se trata, en cualquier caso, de
requisitos orientativos, que indican el contenido minimo que, en principio, debiera
tener el modelo de gestion empresarial para ser considerado efectivo en la funcién

de prevencion y deteccioén delictiva” (2016, p. 470).

Un modelo de prevencion para la micro, pequefa y mediana empresa, que
incorpore todos los elementos minimos establecidos por ley, cumpliria con la
finalidad preventiva y de deteccién del Compliance. Estas dos funciones son las
que conforman su esencia o naturaleza, ya que sin esas funciones u objetivos no
estariamos hablando de Compliance. En esa linea, Nieto (2013, p. 38) sefala que
el Compliance tiene un caracter unitario y que “Dividir un programa de
cumplimiento entre <<presupuestos>> de la prevencion de hechos delictivos y

normas de prevencion concretas o especificas resulta artificial” (2013, p. 38).

Para Linan (2016), un programa o modelo de cumplimiento es un mecanismo
empresarial que fortalece la supervision y control de la actividad econdémica
realizada por la propia empresa, transmitiendo al personal la existencia de valores,
reglas y principios que deben ser respetados, generando una conciencia para
asumir obligaciones y responsabilidades de los miembros de la persona juridica
que coadyuvan en la organizacion interna, el que no debe transformarse en

burocracia que afecte la actividad de la empresa y que motive su incumplimiento
(p. 48).

Conforme lo senalado en parrafos anteriores, si bien es cierto que un modelo de

prevenciéon debera contener un conjunto de elementos minimos que cumpliran con

la finalidad de prevenir y detectar la comision de delitos, estos elementos deberan
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4.2.

implementarse de acuerdo al riesgo de la actividad realizada por la empresa y su
complejidad organizacional. Asi, teniendo en cuenta los elementos establecidos
por la legislacion nacional, consideramos que una micro, pequefia y mediana
empresa debera implementar un modelo de prevencién de delito que contenga los
cinco elementos minimos. Estos elementos minimos no deberan implementarse
en las pequenas empresas con la rigurosidad y minuciosidad que se realizaria en

una gran empresa, ya que resultaria irrazonable tal exigencia.

El reglamento de la Ley N° 30424 ha establecido algunos elementos
complementarios al modelo de prevencion®, pero al considerar la dificultad
econdmica y organizacional que podrian tener la micro, pequefia y mediana
empresa por el solo hecho de implementar los elementos minimos, estimamos
que estos elementos complementarios estan dirigidos a las grandes empresas y

no a las pequefas empresas.

La importancia de los elementos minimos del modelo de prevencidn

Los requisitos o elementos minimos del modelo de prevencion de delito
establecidos por la Ley N° 30424 son estandares legales sobre el contenido
esencial del modelo de prevencién. Estos elementos minimos permitiran que las
personas juridicas puedan implementar sus modelos con mayor precision, pero a
la vez podria alentar a que las personas juridicas se limiten a cumplir con los
elementos que la ley establece, sin tener en cuenta si el modelo es
suficientemente util y efectivo para evitar o disminuir el riesgo de comisién de

delitos.

Estos modelos de prevencion o programas de cumplimiento que son
implementados de forma inadecuada, sin el rigor pertinente y que solo se
encuentra en papeles, es lo que se denomina como fake compliance o make up

compliance (compliance cosméticos).

En los siguientes parrafos analizaremos la importancia de cada elemento minimo

y la necesidad que se incorporen en todo modelo de prevencion de delito.

6 Conforme lo sefialamos anteriormente, el articulo 33 del Decreto Supremo N° 002-2019-JUS, establecid
elementos complementarios que podran incorporar las personas juridicas a su modelo de prevencion de
delito con el propdsito de fortalecer su finalidad preventiva.

48



4.2.1.

Una persona u érgano encargado del modelo de prevencién

La alta direccién de la empresa, que administra a la persona juridica, sera
la encargada de designar a la persona natural o al grupo de persona que

se encargara de gestionar el modelo de prevencion.

Esta designacién es de suma importancia, ya que el responsable asumira
la gestion total del modelo de prevencién. Por ello, es recomendable que
la designacién, en la medida de lo posible, se realice cuando se tome la
decisiéon de implementar el modelo de prevencién del delito. Esta
designacion inicial permitira que el encargado del modelo de prevencién
se involucre en la creacion del mismo, advirtiendo los riesgos de la
actividad empresarial, las medidas de correccién o mitigacion del riesgo,

asi como identificar futuros riesgos.

La persona encargada del modelo de prevencion es denominado
encargado de cumplimiento o compliance officer y su fuerte vinculacion
con los otros elementos minimos lo hacen imprescindible en cualquier

modelo de prevencion del delito.

Sin este elemento, no seria posible evaluar, monitorear y actualizar el
modelo de prevencion, asi como llevar adecuadamente el procedimiento
de denuncia en el interior de la empresa. Debido a las caracteristicas
propias de las pequefas empresas, este elemento minimo
probablemente sera ejercido por el titular de la empresa o alguien de su
entera confianza. Sin la presencia del encargado del modelo de
prevencion no podran implementarse ningun otro elemento minimo, ya
que esta persona es el eje por el cual se desarrollan los otros elementos.
Es asi que, el encargado del modelo de prevencion sera responsable de
establecer el perfil de riesgo penal de la empresa, de la evaluacion y
monitoreo del modelo de prevencion, de la difusion y capacitacion de este

modelo, y del canal de denuncia.

Respecto a este elemento, la legislacion comparada y la doctrina han
ratificado su importancia dentro un modelo de prevencién que se
considere efectivo para disminuir o evitar la comision de delitos en el

interior de una empresa. Asimismo, la legislacién nacional y extranjera
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han establecido que, para el caso de la micro, pequefia y mediana
empresa, un miembro del 6rgano de administracion puede asumir las
funciones del encargado del modelo de prevencion, a pesar que la regla
general sea que esta persona sea independiente al o6rgano de
administracion. Esta flexibilizaciéon tiene como finalidad que la
incorporacion de un encargado del modelo de prevencion no genere
costos considerables a las pequefias empresas. Teniendo en cuenta la
reducida organizacion empresarial, seria poco razonable sefalar que una
pequefia empresa implemente un 6rgano de prevencion que se haga
responsable del modelo implementado por la empresa. Lo sefalado
resulta tan razonable que diversas legislaciones como la chilena, la
espafiola y la italiana, e inclusive la peruana han establecido que, a pesar
de la autonomia que deberia contar la persona u 6rgano encargado del
modelo de prevencién, teniendo en cuenta las peculiares caracteristicas
de las pequefas empresas, esta funcion podria realizarla una persona

que forme parte del 6rgano de administracion.

El encargado del modelo de prevencion en la micro, pequefia y mediana
empresa serd alguno de los propietarios de la empresa, quienes
encontrarian en ese puesto un medio mas para obtener el mayor control
posible de su negocio, situacion que eliminaria el costo adicional que
significaria contratar a una persona para que realice las funciones del
encargado de cumplimiento. En ese sentido, podriamos sefalar que, en
el caso de una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, esta
funcién probablemente la realice el propio titular gerente, en las
sociedades andénimas cerradas normalmente lo realizard el accionista
que forma parte de la administracién de la empresa y en el caso de la
Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada estara a cargo de uno
de los socios, que al igual que en la sociedad anénima cerrada, formara

parte del 6rgano de administracion de la sociedad.

Identificar, evaluar y mitigar riesgos

El elemento analizado en este acapite es lo que se conoce como el
analisis del riesgo. Al respecto, para Nieto (2015) no es posible hablar de
un modelo de prevencion sin un analisis de riesgo previo. En ese sentido,

indica que “El analisis de riesgos permite asignar racionalmente los
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recursos preventivos de la empresa a aquellos riesgos que resultan
importantes” (Nieto, 2015, p. 153).

Este elemento resulta de vital importancia ya que sin este no podria
construirse adecuadamente el modelo de prevencion, asi como las
medidas necesarias para reducir, transferir y eliminar los riesgos penales
que surgen en la actividad econémica de la empresa.

Este elemento minimo del modelo de prevencion esta intimamente ligado
a la actividad empresarial, por lo que el conocimiento profundo de cada
area de la empresa, asi como las funciones de cada empleado resultan
de suma importancia para la determinacion de los riesgos empresariales,
su probabilidad e impacto en la empresa. La gestion de la probabilidad e
impacto de los riesgos penales es lo que se presenta de forma organizada

mediante la denominada matriz de riesgos.

Esta matriz de riesgos es una herramienta vital para que la administracion
de la persona juridica determine cual de los riesgos identificados podran
ser tolerados, disminuidos, eliminados o transferidos. Sin perjuicio de
individualizar la matriz de riesgo a cada actividad econémica que realice
la micro, pequefia y mediana empresa, consideramos que para el caso
de estas la matriz de riesgo no representaria mayor complejidad. Las
actividades econdmicas realizadas por las pequefias empresas son
restringidas a ciertas actividades como consultorias, prestacion de
servicios, comercializacion de productos a menor escala, entre otros; por
lo que, establecer los riesgos de comisién de delitos en el marco de su

actividad empresarial seria minima.

No solo la matriz de riesgos no representaria complejidad para las
pequefias empresas, sino que el elemento de identificacion, evaluacién y
mitigacion de los riesgos penales resultaria, hasta cierto punto, una tarea
facil, ya que no existirian cambios relevantes en un periodo importante.
Hay que tener en cuenta que estas empresas reducen sus actividades
econdmicas a una sola actividad econdmica o actividades econdmicas

complementarias’, por lo que los riesgos penales serian casi los mismos

7 Imaginemos que una pequefia empresa, que comercializa o distribuye productos de limpieza, quiera
expandir su negocio a provincias, para lo cual incorporara una flota de vehiculos con la finalidad de realizar
la distribucién de sus productos bajo su propio riesgo.
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en un corto plazo, mas aun si se tiene en consideracion que los modelos
de prevencién estan intimamente vinculados con delitos que
necesariamente requieren que la persona juridica tenga contacto con el

Estado o con el lavado de activos o el financiamiento del terrorismo.

Por ultimo, es importante resaltar que implementar solo este elemento en
la micro, pequefa y mediana empresa resultaria insuficiente para fines
preventivos del delito. La tarea de identificacion, evaluacion y mitigacion
de los riesgos penales seria considerada una formalidad sino son
evaluados y monitoreados por el encargado de cumplimiento, situacion
mas grave si el resultado de la evaluacion y mitigacion no son
constantemente actualizados por los nuevos riesgos a los que puede

estar expuestos la micro, pequefia y mediana empresa.

Difundir y capacitar de forma periédica el modelo de

prevencién

La difusidon del modelo de prevencion que se establezca no solo debe
estar dirigido a los altos directivos sino para todos los empleados de la
empresa. En el caso especifico de la micro, pequena y mediana empresa
la capacitacién no debe entenderse como algo que genere un alto costo,
ya que como sefalamos anteriormente, el encargado del modelo de
cumplimiento, normalmente ejercido por el accionista, socio o titular de la
empresa, debido a su afan de cabal conocimiento del funcionamiento de
la empresa se capacitara o asumira la capacitacion de un personal de su
entera confianza para que realice estas funciones, quien debido a sus
conocimientos que adquiera podra facilmente realizar. Es en este punto,
donde se difunde la denominada cultura de cumplimiento de la empresa
a lo largo y ancho de toda su estructura organizacional, algunas veces

compleja y otras simples.

La capacitacion no solo cumple la finalidad de difundir el modelo de
prevencion que la empresa ha decidido adoptar, sino que cada uno de
los empleados interioricen el modelo de prevencion y los fines que este
cumple. La difusién y capacitacion en la micro, pequefia y mediana
empresa deberia tener en consideracion el mayor o menor grado de

rotacion del personal, ya que en caso de una alta rotacion seria
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conveniente establecer una fecha determinada en el mes para realizarlas
y en caso de poca rotacion del personal bastara con que se programe
una periodica, en la que podran participar los nuevos y antiguos
trabajadores. Inclusive, teniendo en cuenta el nivel de riesgo de comision
de delitos de cada pequefia empresa podria realizarse una capacitaciéon
virtual completa o de forma parcial, con la finalidad que el encargado de
cumplimiento o compliance officer brinde los lineamientos generales del

modelo de prevencion implementado en la empresa.

La difusién del modelo estara a cargo del encargado de modelo, quien no
necesariamente tendra que realizar la difusién y capacitaciéon de los
trabajadores, pero si estara encargado de velar que esto se cumpla. En
ese sentido, la capacitacion del modelo de prevencion podra realizarla
una persona que forme parte de la organizacién empresarial o un tercero
contratado para ello. En las pequefias empresas resulta mas viable que
en una primera etapa la difusién lo realice el encargado del modelo v,
luego, pueda delegarlo a algun trabajador adecuadamente capacitado en
el modelo de prevencion y que cuenta con una antigiiledad razonable en
la empresa. Consideramos que esta persona podria ser parte de la
administracion de la empresa y que tiene vinculacion directa con el

accionista, titular o duefio del negocio.

El elemento analizado en este acapite no tendria razén de ser sin la
existencia previa de los resultados de la identificacion, evaluacion vy
mitificacion de los riesgos penales de la empresa y sin la presencia del

encargado del modelo de prevencion.

Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion

Tan importante como la creacion del perfil de riesgo de la empresa lo es

la evaluacion y monitoreo constante del modelo de prevencion.

Asi, se ha sefalado que un programa de cumplimiento o modelo de
prevencién tiene un caracter abierto y dinamico que permite su
adaptacion a la cambiante realidad la actividad econémica de la empresa
(Artaza, 2014, p. 239).
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No solo la realidad econémica podra generar algiin cambio en el modelo
de prevencion, sino que el propio desarrollo y la aplicacion del modelo de
prevencién en la empresa podrian generar la necesidad de cambio
debido a fallas que se detecten en el modelo de prevencion. En la micro,
pequefia y mediana empresa, la evaluacién y monitoreo del modelo de
prevencion estara a cargo del encargado del modelo, quien sera una
persona que ostente la calidad de titular de la persona juridica (accionista
en caso de sociedad andnima o titular gerente en el caso de una empresa
individual de responsabilidad limitada) o una persona que cuente con su
entera confianza, quien debido a la poca complejidad organizacional de
las pequenas empresas podra recurrir a medios mas directos para que
puedan informarle sobre los errores o fallas que pueda tener el modelo
de prevencion. Para ello, el encargado de prevencion debe tener en
cuenta que los propios trabajadores de las pequefas empresas pueden

constituirse en sus grandes aliados.

Este dinamismo del modelo de prevencion no solo permitira su cambio,
sino que su adaptacion sera un criterio de evaluacién en caso se pretenda
determinar si el modelo de prevencion vigente de la empresa es

adecuado y eficaz para la prevencion de delitos.

Un modelo que no se adapte a los cambios no debera ser considerado
como fundamento para determinar una exoneracion de responsabilidad
penal de la micro, pequena y mediana empresa. Este elemento permitira
sustentar que el modelo se encuentra en funcionamiento, ya que es dificil,
por no decir imposible, sefialar que se ha implementado un modelo de
prevenciéon de delito que no necesite actualizarse o0 no posea errores o

fallas que necesiten correccion.

Para el caso de la micro, pequefia y mediana empresa la evaluacién y
monitoreo del modelo de prevencién podra realizarse de forma periédica
y no generar grandes costos para estas empresas. Consideramos que
debido a la poca complejidad organizacional y a las actividades
econdmicas que realizan, la actualizacion o correccién del modelo de
prevencion podria ser realizada por el mismo encargado de prevencion
sin la necesidad de contratar asesoria externa para ello. La actividad o

actividades econdmicas realizadas por las pequefias empresas no
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deberian variar significativamente en un determinado periodo. Por el
contrario, la incorporacion de nuevas actividades econdmicas en una
pequefia empresa ocurre de forma extraordinaria y debido al gran éxito
de su actividad comercial, por lo que en caso se requiera adecuar o
modificar el modelo de prevencion debido al incremento de nuevos
riesgos penales (hechos delictivos), la pequefa empresa tendra
suficiente sustento econdmico para poder realizarlo, teniendo en cuenta
su crecimiento econdmico, concordante con el incremento los riesgos

penales.

Implementar procedimiento de denuncia

La implementacién de procedimientos de denuncia en el interior de las
empresas resulta una sefal de alarma para detectar la posible comision
de hechos delictivos dentro de la organizacion empresarial. Esta
implementacion y seguimiento de su funcionamiento resulta razonable
que se encuentre a cargo del encargado del modelo, quien como
senalamos sera el titular gerente o algun accionista que, debido a la
propia naturaleza de las pequefias empresas, pretenderan tener el
control de todo lo que ocurre en el interior de la empresa y aquello que
pueda ver afectado sus intereses. A esto hay que sumarle, que la Ley N°
30424, sus normas modificatorias y su reglamento establecen requisitos
o restricciones para la persona encargada del procedimiento de

denuncia.

El canal de denuncias constituye un medio revelador de hechos
antiéticos, ilegales o delictivos, por lo que su presencia es fundamental
para revelar indicios de dichos actos. Este canal de denuncias no solo
debe estar a conocimiento de los trabajadores de las pequefias empresas
sino de sus proveedores o clientes. Esto ayudaria a fortalecer el modelo
de prevencion fundamentando su adecuada implementacion para los

fines preventivos de delito.
Para la real aplicacién de este elemento no solo bastara crear un canal

de denuncias, sino establecer todo un procedimiento para realizar las

averiguaciones y las investigaciones de la denuncia.
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Un punto de gran importancia es la calidad del denunciante en el
procedimiento de investigacion. La normativa peruana no establece si el
denunciante tendra la calidad de anénimo o confidencial. Esto resulta de
suma importancia para que el denunciante no pueda tener represalias por
parte de los 6rganos de administracién o de sus propios comparieros de

trabajo.

Asimismo, estos canales de denuncia no solo deberan ser
implementados para el uso interno de los trabajadores y directivos, sino
también para proveedores, clientes y cualquier tercero con quien se

mantenga relaciones comerciales.

Para el caso de la micro, pequefia y mediana empresa la implementacion
de un procedimiento de denuncia no deberia irrogar mayores gastos, ya
que el empresario es alguien quien se encuentran de forma transversal
en toda la organizacién. El conocimiento del negocio y de todo lo que
ocurre en su organizacion es casi plena, por lo que implementar un canal
de denuncia y el procedimiento de investigacion de la misma no revestiria
mayor complejidad ni mucho menos un significativo gasto econémico. En
nuestra opinion, bastaria con implementar un buzén de denuncias o un
correo electrénico para recepcionar las denuncias, estableciendo un
formato para determinar la informacion minima para iniciar con las

investigaciones.

A modo de conclusién, podemos sostener que, cada uno de los elementos
minimos del modelo de prevencién de delito forman parte de un todo que no puede
separarse sin que la ausencia de uno afecte el funcionamiento de otro. Todos los
elementos minimos del modelo de prevencion interactian de tal forma que la
ausencia de ellos hace que el otro no pueda desarrollarse cabalmente y, en
algunos casos, los vuelvan irrelevantes para los fines de prevencion de una
conducta delictiva. En ese sentido, sera necesario la presencia de cada uno de
los elementos minimos para considerar que el compliance penal, materializado en
el modelo de prevencion de delito, cumpla su objetivo fundamental: la reduccién o
eliminacién del riesgo de comision de conductas delictivas dentro de la
organizacién empresarial. Cada uno de los elementos minimos cumple una
funcién especifica dentro de la funcion preventiva de comision de delitos. La

ausencia de uno no permitira la existencia de otro elemento o que su
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implementacion se realice de forma adecuada. La adecuada implementacion del
modelo de prevencion de delito en la micro, pequefia y mediana empresa,
teniendo en cuenta los riesgos de su actividad econdémica, permitira no solo la
reduccion o eliminacion de comision de delitos dentro de la organizacion
empresarial, sino que propiciara un mayor y adecuado control por parte de sus
accionistas o titulares gerentes, caracteristica de suma relevancia en este tipo de
empresas. En ese sentido, podriamos senalar que el compliance penal y el modelo
de prevencion de delito no solo lograra eximir de responsabilidad a este tipo de
empresas, sino que constituye una ventaja competitiva y un mecanismo eficaz de

control por parte de los propietarios de estas (accionistas o titulares).

Si bien es cierto que la micro, pequefia y mediana empresa poseen una
organizacion empresarial simple y una cantidad de riesgos penales reducidos, la
implementacion de un modelo de prevencion en estas empresas resultaria tedioso
y complejo debido a la falta de conocimiento especializado y personal calificado
en el compliance. Por ello, resulta necesario que el Estado promueva la adopcién
de modelos de prevencidn en la micro, pequefia y mediana empresa constituidas
como personas juridicas y se involucre en el desarrollo del compliance en estas
empresas, esto en el marco del articulo 59 de la Constitucion Politica del Peru que
obliga al Estado peruano a promover e impulsar el desarrollo de las pequenas
empresas. Hay que tener en cuenta que, los modelos de prevencion tienen no solo
relevancia juridica sino, en algunos casos, relevancia economica, ya que
representa un mecanismo de competitividad, lo que coadyuvara a su permanencia

y crecimiento en el mercado.
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Conclusiones

La adecuada implementacién de un modelo de prevencién de delito constituye una
eximente o atenuante de responsabilidad penal de la persona juridica. Este modelo de
prevenciéon contiene elementos que necesariamente deben estar presentes para dotar

al modelo de su finalidad preventiva de hechos delictivos.

Si bien es cierto que la responsabilidad penal de la persona juridica tuvo como
fundamento el alto grado de complejidad de las estructuras empresariales, ahora
representa un mecanismo utilizado por el Estado para que las empresas coadyuven a

la prevencion de ilicitos penales.

La Ley N° 30424 incorpor6 en la legislacion peruana, la responsabilidad administrativa
de la persona juridica estableciendo que la adecuada implementacion de un modelo de
prevencion de delito, que incorpore elementos minimos establecidos por la referida ley,
eximiria o atenuaria la responsabilidad de la persona juridica. La Ley N° 30424
establece que, para los casos de micro, pequefia y mediana empresa, bastara que estas
implementen alguin elemento minimo para exonerase de responsabilidad penal (Ley N°
30424, 2016, art. 17), lo que constituye un error. La implementacion de un solo elemento
minimo no reducira ni eliminara los riesgos de caracter penal en una empresa. En ese
sentido, los elementos minimos del modelo de prevencion establecido por la Ley N°
30424 y sus normas modificatorias representan un todo, un sistema organico por el que,
en caso de ausencia de uno de ellos afectara o desaparecera otro elemento minimo, lo
que representa el incumplimiento del objetivo del modelo de prevencion, esto es,

prevenir la comision de conductas delictivas en la organizacién empresarial.

Si bien es cierto que la implementacion de un modelo de prevencion podria representar
problemas econdémicos y administrativos para la micro, pequefa y mediana empresa,
hay que tener en cuenta que la complejidad organizacional en estas empresas es
minima y que los delitos por los que se hace responsable a la persona juridica no
representan un gran riesgo, ya que son delitos que estan vinculados con actividades de
las grandes empresas, l0 que no representa que las pequenas empresas elaboren su
perfil de riesgo para determinar el grado de afectacioén a los que podrian estar afectos.

La implementacion de cada uno de los elementos del modelo de prevencién en el caso
de la micro, pequefia y mediana empresa estara, generalmente, a cargo de un accionista
o titular que se encuentre completamente sumergido en la administracion y control de la

empresa, quien debido a su necesidad de control de todas las actividades realizadas
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por la persona juridica estara involucrado en la implementacion de todos los elementos
del modelo de prevencién, lo que le proporcionara un conocimiento adecuado del
modelo de prevencion y generara un ahorro de costos al evitar contratar personal nuevo
0 asesoria externa para implementar, mantener y monitorear el modelo de prevencion

de delito.
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