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Resumen

El presente trabajo busca analizar como el maximo 6rgano de administracién
de una entidad legal asigna funciones al encargado de prevencién para que
gestione los riesgos que puedan generar responsabilidad penal a dicha or-
ganizacién. Asimismo, se examina como el encargado de prevencién puede
asumir una posicion de garante si se le delegan competencias que le permitan
tomar decisiones con autonomia e independencia. En tal caso, podria tener
responsabilidad penal, ya sea como autor o participe, en grado de complici-
dad, por actos propios o por terceros vinculados a la persona juridica.

Palabras clave: encargado de prevencién, delegacion, posicion de garante,
responsabilidad penal.
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Abstract

This work aims to analyze how the highest administrative body of a legal en-
tity assigns functions to the compliance officer to manage risks that may lead
to criminal liability for the organization. Furthermore, it examines how the
compliance officer can assume a guarantor position if granted the authority to
make decisions independently and autonomously.

Keywords: prevention officer, delegation, guarantor position, criminal
liability.

Resumo

Este trabalho busca analisar como o 6érgao maximo de administracdo de uma
entidade legal atribui fung¢des ao responsével pela conformidade para geren-
ciar os riscos que possam gerar responsabilidade penal para a organizagao.
Além disso, examina como o responsavel pela conformidade pode assumir
uma posigao de garantidor se lhe forem concedidas competéncias para tomar
decisdes com autonomia e independéncia.

Palavras-chave: responsavel pela prevencao, delegacao, posi¢do de garantidor,
responsabilidade penal.

1. Introduccién
La promulgacién y entrada en vigor de la Ley 30424, Ley que regula la res-
ponsabilidad administrativa de las personas juridicas en el ambito judicial,
trajo como consecuencia una variacion en el ordenamiento penal peruano al
determinar, por primera vez, la responsabilidad auténoma de estas entidades.
Si bien esta ley establece disposiciones sobre la obligacién administrativa de
las personas juridicas, su contenido evidencia una regulacién en torno a su
responsabilidad penal. Por ello, desde el 1 de enero de 2018, fecha en que
entré en vigor la ley, nuestro ordenamiento penal dej6 de lado el principio
societas delinquere non potest para dar paso a una responsabilidad auténoma de
la persona juridica.

Asimismo, es importante tener en cuenta que el 13 de mayo de 2023 se
promulgo la Ley 31740, que trajo consigo importantes cambios a la Ley 30424,
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siendo los principales los siguientes: i) se incluyeron nuevos delitos! por los
que una persona juridica puede responder penalmente, ii) se eliminé el exi-
mente de responsabilidad penal cuando el delito haya sido cometido por un
alto ejecutivo?, iii) se dispuso que el informe técnico de la Superintendencia
del Mercado de Valores (SMV) no sea vinculante en las decisiones del fiscal
0 juez a cargo del proceso penal, y iv) se establecieron criterios objetivos que
deberan ser tomados en cuenta para definir el monto de la sancién que se
imponga a la persona juridica.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro pais ha ge-
nerado un cambio significativo en el desempeno de las grandes empresas, asi
como en las micro, pequeias y medianas (MiPyME). Segtin la Ley 30424, estas
organizaciones pueden eximir o atenuar su responsabilidad penal si cuentan
con un modelo de prevencién debidamente implementado, disefiado para
impedir la comisién de actos ilicitos previstos en la normativa o reducir signi-
ficativamente los riesgos asociados. Aunque no es una exigencia obligatoria,
esta disposicion ha impulsado que muchas entidades adopten dichos mode-
los para minimizar posibles infracciones relacionadas con sus actividades y
fomentar una cultura de cumplimiento normativo. Sin embargo, en la actuali-
dad, son principalmente las grandes y medianas empresas las que han incor-
porado estas medidas con mayor frecuencia, mientras que las micro y peque-
fias atin tienen pendiente la creaciéon de esquemas adaptados a su naturaleza,
que les permitan gestionar los riesgos legales vinculados a su operacion.

Esto ha traido consigo que el maximo érgano de administracion, como
garante principal de las fuentes de peligro, tenga el deber de implementar
y poner en funcionamiento un modelo de prevencién de delitos adecuado a
los riesgos penales asociados a las actividades que realiza la empresa, con la
finalidad de prevenir la comisién de infracciones previstas en la Ley 30424
que pudieran generarle responsabilidad penal. Para ello, se requiere que el
maximo 6rgano asuma el compromiso y liderazgo en la implementacion y
funcionamiento del modelo de prevencion de delitos, conocido en la doctrina
como tone at the top o tone from the top.

1 Los siguientes son delitos previstos actualmente en la Ley 30424: colusion simple y agravada,
cohecho activo genérico, cohecho activo transnacional, cohecho activo especifico, trafico de
influencias, lavado de activos, delitos de terrorismo, contabilidad paralela, delitos tributarios,
delitos aduaneros y delitos contra el patrimonio cultural.

2 Un alto ejecutivo, segtin la Ley 31740, son los socios, directores, administradores de hecho o
derecho, representantes legales o apoderados con capacidad de control de la persona juridica.
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Teniendo en cuenta que el maximo érgano de administracién cumple dis-
tintas funciones en la empresa, se hace necesario designar a una persona para
que se encargue de gestionar las fuentes de peligro asociadas a los riesgos
penales vinculados a la Ley 30424 que puedan generar responsabilidad penal.
A tal fin, el encargado de prevencién deberd ocuparse, principalmente, de
supervisar el correcto diseno, implementacién y funcionamiento del modelo
preventivo de delitos, asi como garantizar el cumplimiento de las politicas y
objetivos previstos en él.

El encargado de prevencién, al asumir funciones delegadas por el maxi-
mo 6rgano de administracion, asume una alta responsabilidad en la gestién
del modelo preventivo de delitos. En virtud de ello, analizaremos si ostenta
una posicién de garante frente a los riesgos penales vinculados al modelo
implementado por la empresa, y si esto podria implicar su responsabilidad
penal, ya sea como autor o participe, por hechos delictivos cometidos tanto
por él como por terceros vinculados con la persona juridica.

2. Surgimiento de la figura del encargado de prevencion en los modelos de
prevencidon de delitos

La figura del encargado de prevencién, también llamado oficial de cumpli-
miento o compliance officer, ha adquirido mayor relevancia desde la publica-
cién de la Ley 30424 y sus posteriores modificatorias, debido a que en ella se
establece que uno de los elementos minimos que debe incluir un modelo de
prevencion de delitos es la designacion de esta persona por parte del maximo
6rgano de administracion de la empresa.

Asimismo, en el reglamento de la Ley 30424 (Decreto Supremo n.° 002-
2019-JUS) se desarrollaron algunas de las funciones que puede realizar el en-
cargado de prevencion y se establecié que el maximo 6rgano de administra-
cién debe dotarlo de autoridad, autonomia e independencia para que cumpla
correctamente con sus responsabilidades. Ademas, se indicé que esta funciéon
puede ser asumida por un érgano unipersonal o colegiado de la empresa, y
que es posible externalizar dicho cargo a un tercero.

También, la figura del oficial de cumplimiento ha ganado mayor relevan-
cia con la publicacién de los lineamientos del modelo de prevencién de delitos
elaborado por la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV), a través de
la Resolucién SMV n.° 006-2021, publicada el 31 de marzo de 2021. En estos
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lineamientos se establecen funciones adicionales a las sefialadas en el regla-
mento y se analiza el perfil requerido para esta figura, asi como los criterios
que deben considerarse al momento de su contratacién y designacién por par-
te del maximo 6rgano de administracion.

No obstante, es importante precisar que, antes de la promulgacién de la
Ley 30424, las empresas que tienen la calidad de sujetos obligados® a esta-
blecer un Sistema de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo (SPLAFT) deben designar a un 6rgano similar al oficial de cum-
plimiento, cuya responsabilidad principal es supervisar la adecuada imple-
mentacién y funcionamiento del SPLAFT y, a su vez, reportar a la Unidad de
Inteligencia Financiera (UIF) en caso de que detecte operaciones sospechosas.

Por esa razon, en el reglamento de la Ley 30424* se ha dispuesto que las
empresas sujetas a esta normativa no estan obligadas a nombrar un nuevo
oficial de cumplimiento si deciden implementar un modelo de prevencién de
delitos. Sin embargo, cuando lo implementen, debera prevenir, detectar y mi-
tigar no solo los delitos relacionados con el lavado de activos y financiamiento
del terrorismo, sino también otros ilicitos contemplados en la ley.

3. Perfil y principales funciones del encargado de prevencion

Ni la Ley 30424 ni su reglamento especifican el perfil necesario para un encar-
gado de prevencién. No obstante, en los lineamientos publicados por la SMV?,
se definid por primera vez el perfil correspondiente, y se establecié que la
persona designada debe cumplir con los siguientes requisitos: i) conocimiento
de la organizacidn, ii) experiencia, iii) solvencia moral y honorabilidad, y iv)
solvencia econdémica.

En virtud de ello, el responsable de la prevencién deberd tener conoci-
miento de los procesos criticos o claves de las actividades u operaciones de
la empresa, asi como del sector econémico, socios comerciales y partes intere-
sadas en el negocio. Ademads, es necesario que acredite experiencia en temas

3 El listado de sujetos obligados se encuentra en la Ley 27693, Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera y en la Ley 29038, Ley que incorpora la Unidad de Inteligencia
Financiera a la Superintendencia, de banca, seguros y administradoras privadas de fondo de
pensiones (SBS).

4 Segunda disposiciéon complementaria final del reglamento de la Ley 30424.

5 Pagina 16 de la Resolucién SMV n.° 006-2021.
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académicos y laborales, y que posea capacidad de liderazgo. También debe
ser una persona integra, con principios éticos, lo que implica no tener sen-
tencias firmes por delitos dolosos ni desempenar cargos simultaneos en enti-
dades publicas o en organizaciones o partidos politicos que puedan generar
conflictos de intereses. Tampoco podré figurar en alguna lista negra vincula-
da a temas de corrupcién, lavado de activos o financiamiento del terrorismo.
Finalmente, la persona que ejerza este cargo deberd contar con la estabilidad
econémica necesaria para desempenar sus funciones.

Asimismo, bajo el principio de autorregulacion, las empresas, a través de
su maximo 6rgano de administracién, podrian considerar criterios adiciona-
les al momento de designar al oficial de cumplimiento, como los previstos en
las normas de prevencién de lavado de activos y financiamiento del terroris-
mo aplicables a las empresas obligadas a reportar operaciones sospechosas
ante la UIE. Dichas normas regulan los requisitos que debe reunir el oficial de
cumplimiento para ser designado como tal en el SPLAFT.

En adicion a lo sefialado, consideramos que seria ideal que la persona que
ejerza el cargo tenga conocimientos en derecho penal, compliance, gestion de
riesgos y auditoria interna, a fin de prevenir, detectar o corregir la comision de
delitos que puedan generar responsabilidad penal a la empresa.

En el reglamento de la Ley 30424 y en los lineamientos publicados por la
SMYV, se establece que el oficial de cumplimiento debe realizar sus funciones
con autonomia®, autoridad’ e independencia®, de modo que las decisiones y
acciones que adopte no estén condicionadas por circunstancias que puedan
limitar o dificultar el desarrollo de sus deberes. La autonomia e independencia
que se le otorgan le confieren la autoridad en la empresa para supervisar y ga-
rantizar el cumplimiento del modelo de prevencion, sin verse influenciado por

6 El articulo 5.1 del reglamento de la Ley 30424 y la pagina 15 de la Resolucion SMV n.° 006-
2021 establecen que el encargado debe contar con la capacidad para supervisar y garantizar el
cumplimiento del modelo de prevencién, asi como con un nivel jerdrquico adecuado dentro
de la organizacién, lo que le otorga la independencia necesaria respecto a la gerencia y los
6rganos de linea.

7 Elarticulo 35.2. del reglamento de la Ley 30424 y la pagina 15 de la Resolucién SMV n.° 006-
2021 sefalan que el encargado de prevencién debe tener suficiente autoridad y legitimidad
para dirigirse de forma auténoma a otras dreas o funciones de la organizacion.

8 Los articulos 4.8 y 35.2 del reglamento de la Ley 30424 y la pagina 15 de 1a Resolucién SMV
n.° 006-2021 indican que todas las decisiones y acciones que emprenda el encargado de
prevencion no pueden estar condicionadas o supeditadas, de manera que impidan o dificulten
el desarrollo de sus funciones.
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dictados o instrucciones de otros 6rganos respecto a como ejercer su labor. Esto
le permite tomar las decisiones y acciones requeridas para mitigar eficazmente
los riesgos penales asociados al modelo implementado.

En virtud de ello, la persona encargada debe estar ubicada en un nivel
gerencial que le otorgue la autoridad necesaria dentro de la empresa, asi como
autonomia e independencia para desempenar sus tareas. Esto le permitira re-
portar directamente al maximo 6rgano de gobierno, de administracion o la
alta direccién de la organizacién.

Al respecto, el reglamento’ y los lineamientos de la SMV' sefialan las
funciones minimas que debe cumplir la persona designada: i) monitorear y
hacer cumplir las politicas y objetivos del modelo preventivo; ii) supervisar
el funcionamiento del sistema de control interno; iii) ejecutar las medidas dis-
ciplinarias o sanciones a quienes incumplan el plan de prevencién o cuando
se detecte la comision de algin delito por parte de un trabajador; iv) verificar
la adecuada conservacion y custodia de los documentos relacionados con el
modelo preventivo; v) asesorar y orientar al 6rgano de administraciéon y a los
colaboradores de la organizacién para resolver sus dudas sobre el modelo y
los riesgos de comision de delitos vinculados a la actividad empresarial; vi)
informar y comunicar directamente sobre el desempefio y cumplimiento de
las politicas de prevencion de delitos al maximo érgano de gobierno, de admi-
nistracién y la alta direccién; y vii) promover la realizacion de capacitaciones
para los colaboradores y directivos de la empresa, respecto a temas relaciona-
dos con el modelo preventivo de delitos.

Asimismo, por autorregulacién, las empresas tienen la posibilidad de
asignarle funciones adicionales si consideran que son necesarias para lograr
que el modelo sea eficaz en la anticipacién o reduccién significativa de los
riesgos penales vinculados a la organizacién. Estas funciones pueden incluir:
i) administrar los canales de denuncia y llevar a cabo las investigaciones co-
rrespondientes; ii) difundir las politicas y procedimientos que forman parte
del modelo de prevencién de delitos; iii) evaluar los nuevos riesgos penales
que puedan surgir como consecuencia del desarrollo de nuevas actividades u
operaciones, de productos o servicios recientes, del uso de tecnologias emer-
gentes o de cambios estructurales u organizativos en la empresa; y iv) realizar

9 Articulos 35, 36 y 38 del reglamento de la Ley 30424.
10 Pagina 14 de la Resolucién SMV n.® 006-2021.
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alguna de las funciones del oficial de cumplimiento en materia de prevencién
de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, que se encuentran pre-
vistas en el articulo 10.2.1 de la Ley 27693, articulo 16 del Decreto Supremo
n.° 020-2017-JUS (reglamento de la Ley 27693) y articulo 12 de la Resolucién
SBS n.° 789-2018.

Ni la Ley 30424 ni su reglamento especifican si la persona encargada esta
obligada a desempenar dicha funcién a dedicacién exclusiva, a diferencia de
las normas de prevencién de lavado de activos y financiamiento del terro-
rismo, que si establecen los supuestos en los que un oficial de cumplimiento
debe hacerlo. No obstante, los lineamientos de la SMV" indican que las bue-
nas précticas sugieren que esta funcién se desempenie a dedicacion exclusiva
en el caso de grandes empresas, mientras que para las MiPyME, puede reali-
zarse de manera no exclusiva.

Finalmente, todas las acciones que el responsable de prevencién realice
de manera auténoma en el desempefio de sus funciones, deben ser reportadas
al maximo érgano de administracién, que es quien le asigna las funciones
que esta obligado a cumplir. Ademas, junto al 6érgano de gobierno y la alta
direccion, este 6érgano tiene el compromiso y liderazgo en la implementacién
y funcionamiento del modelo preventivo. Esto no implica que el responsable
de prevencion necesite una comunicacion anticipada para llevar a cabo algu-
na accién en la empresa, ya que el reglamento de la Ley 30424 lo faculta para
tomar decisiones y ejecutar acciones de manera auténoma e independiente.

4. Posicion de garante del maximo érgano de administracion

a) ;Quién es el maximo 6rgano de administracién?

En el reglamento de la Ley 30424, se establece que el maximo 6rgano de ad-
ministracion de la empresa es un grupo u 6rgano responsable de administrar,

gestionar y representar a la persona juridica'?, ademas de designar al encar-
gado de prevencién.

11 Pagina 17 de la Resolucion SMV n.° 006-2021.
12 Articulo 5.15 del reglamento de la Ley 30424.
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Para determinar con precisién cuédl es el maximo 6rgano de administra-
cién de la sociedad, se debe tener en cuenta la Ley 26887, Ley General de
Sociedades (LGS). En ella se establece que la administracion recae en el direc-
torio y en uno o més gerentes’. Sin embargo, en caso de que la empresa no
cuente con directorio, todas las funciones de administracién y gestion de la
sociedad serdn asumidas por el gerente general.

En virtud de ello, de acuerdo con lo establecido en la LGS y el reglamento
de la Ley 30424, el méximo 6rgano de administracién de una empresa sera el
directorio, salvo que no exista, en cuyo caso esta responsabilidad recaerd en
el gerente general.

b) Posicién de garante y deberes de garantia del maximo 6rgano de
administraciéon

La actividad empresarial, independientemente del giro o rama industrial que
desarrolle, es hoy por hoy una actividad de riesgos®. Por esta razon, la doc-
trina especializada en la materia sostiene que el méximo érgano de adminis-
tracién ostenta deberes de garante primario, ya que realiza una actividad en
el mercado de forma organizada y libre, asumiendo la obligacién de que los
peligros derivados de dicha actividad empresarial no afecten bienes juridicos
ajenos'.

Ahora bien, lo que corresponde analizar es si la responsabilidad de garan-
te primario del 6rgano de administracién implica una obligacién de vigilancia

13 Articulo 152 de la Ley General de Sociedades.

14 Articulo 247 de la Ley General de Sociedades.

15 Ivan Meini Méndez, «Responsabilidad penal de los érganos de direccién de la empresa por
comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos
por sus subordinados», Revista Derecho PUCP, n.° 52 (1999). https://doi.org/10.18800/
derechopucp.199901.039

16 Jacobo Dopico Gémez-Aller, «Posicién de garante del compliance officer por infraccién del
“deber de control”: una aproximacién tépica», en El Derecho Penal econdmico en la era compliance,
dirs. Luis Alberto Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013);
Juan Antonio Lascurain Sanchez, «Salvar al oficial Ryan (sobre la responsabilidad penal del
oficial de cumplimiento)», en Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal, dirs. Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo y Victor Gémez
Martin (Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2014); Mateo G. Bermejo y Omar Palermo, «La
intervencion delictiva del compliance officer», en Compliance y teoria del Derecho Penal, eds.
Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel e iﬁigo Ortiz de Urbina Gimeno (Madrid: Marcial Pons,
2013).
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o de supervision. Al respecto, Silva Sanchez'” afirma que el maximo 6rgano de
administracion es garante de proteccion ad intra, al velar por la preservacion
del patrimonio de la empresa y la indemnidad de los trabajadores, y ademds
es garante de vigilancia, ya que estd encargado de controlar las fuentes de
peligro derivadas de su organizacién empresarial. Por su parte, Gimbernat
Ordeig'® sostiene que el maximo 6rgano de administraciéon tnicamente tiene
obligaciones de supervisién, pues solo le corresponde vigilar los eventuales
focos de peligro de la empresa, a fin de evitar, en lo posible, que causen lesio-
nes a bienes juridicos.

En este contexto, el presente articulo examina el deber de vigilancia y con-
trol de fuentes de riesgo asumidos por el maximo 6rgano de administracién,
el cual, para cumplir correctamente con esta responsabilidad, tiene que iden-
tificar los focos de peligro derivados de su actividad empresarial para contro-
larlos y supervisarlos adecuadamente.

Al respecto, un sector importante de la doctrina espanola® indica que el
empresario y el méximo 6rgano de administracion solo pueden ser garantes
de aquellos riesgos que se encuentran directamente relacionados con la ac-
tividad empresarial. Sin embargo, otro grupo® sostiene que la posiciéon de
garante del empresario y el maximo érgano de administracién les obliga, en
cierta medida, a prevenir los delitos de sus empleados relacionados con el
desempefio de sus funciones.

Por su parte, Dopico Gomez-Aller®' afirma que este deber de garantia no
solo se refiere a los focos de peligro dentro de la empresa, como los llamados
delitos de empresa, sino también cuando el dafio afecte los intereses confiados
a la persona juridica, como en el caso del cuidado de un nifio o de un objeto
depositado. Ademas, senala que el nticleo de los delitos que debe evitar la

17 Jests Maria Silva Séanchez, «Deberes de vigilancia y compliance empresarial», en Compliance
y teoria del Derecho Penal, eds. Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel e fhigo Ortiz de Urbina
Gimeno (Madrid: Marcial Pons, 2013).

18 Enrique Gimbernat Ordeig, Estudios sobre el delito de omision (Montevideo: B de F, 2013).

19 Juan Antonio Lascurain Sanchez, «La responsabilidad penal individual en los delitos», en
Derecho penal econémico y de la empresa, dirs. Norberto J. de la Mata Barranco, Jacobo Dopico
Gomez-Aller, Juan Antonio Lascurain Sdnchez y Adan Nieto Martin (Madrid: Dykinson,
2018); Ricardo Robles Planas, «El responsable de cumplimiento (compliance officer) ante el
Derecho penal», en Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas,
dir. Silva Sanchez y coord. Raquel Montaner Fernandez (Barcelona: Atelier, 2013); Gimbernat
Ordeig, Estudios sobre el delito de omision. ..

20 Dennis Bock, Criminal compliance (Baden-Baden: Nomos, 2001).

21 Dopico Gémez-Aller, «Posicién de garante del compliance officer...».
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empresa incluye aquellos que puedan generar responsabilidad penal para la
persona juridica.

Resulta acertada la posicién planteada por Dopico Gémez-Aller, ya que el
maximo oérgano de administracién tiene el deber de vigilar los peligros aso-
ciados con la actividad empresarial, asi como aquellos que puedan generar
responsabilidad penal para la empresa. En ese contexto, debe impedir que se
materialicen actos ilicitos dentro de la actividad empresarial que beneficien
directa o indirectamente a la persona juridica.

Por ello, cobra relevancia el modelo de prevencién de delitos, ya que uno
de sus componentes esenciales es la gestion de amenazas. Dentro de este pro-
cedimiento, es necesario identificar los factores vinculados a las actividades
u operaciones de la empresa que podrian acarrear responsabilidad penal por
alguno de los delitos previstos en la Ley 30424. Como parte de este proceso, se
establece la necesidad de disefiar una matriz de riesgos, a través de la cual el
maximo 6rgano de administracién pueda conocer los peligros que enfrenta la
empresa y, a su vez, establecer controles y acciones necesarias para evitar que
se materialicen estos riesgos penales.

En tal sentido, el maximo érgano de administracion, al disponer la apro-
bacién del modelo de prevencion de delitos, reconoce y asume que existen
amenazas asociadas a las actividades y operaciones que realiza la empresa.
Ademas, se compromete a gestionarlas de manera adecuada para evitar que
se materialicen en delitos cometidos en su beneficio, lo cual podria traer con-
sigo consecuencias penales para la entidad.

¢) Delegacion de competencias al encargado de prevencion

Una de las formas en las que el maximo 6rgano de administracién tiene la op-
cién de transferir competencias propias de su cargo a otros érganos de la em-
presa es mediante la delegacion de funciones, también conocida como cesién
de competencias. Esta técnica permite que quien la realiza —el delegante— se
desprenda de sus responsabilidades y las transfiriera a otra persona —el dele-
gado—, lo que implica una transformacién de las esferas de responsabilidad
individual tanto del delegante como del delegado®.

22 Eduardo Demetrio Crespo, Responsabilidad penal por omision del empresario (Madrid: Iustel,
2009); Ramén Ragués i Valles y Ricardo Robles Planas (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la
teoria del delito aplicada el Derecho penal econdmico-empresarial (Barcelona: Atelier, 2018).
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A través de la delegacion de competencias, el titular de la responsabilidad
transfiere al delegado su ambito de competencia o parte de é1. Asi, mediante
esta técnica, el primero puede trasladar su posicién de garante al segundo, lo
que da lugar a una cesién efectiva del riesgo tipico del delegante al delegado®.
En este proceso, ocurre un traspaso de responsabilidad que no implica una
exoneracion de la responsabilidad del titular respecto a lo que ha sido delega-
do; mas bien, se produce una cierta relajacion de sus competencias®.

La interaccién entre el titular de la obligacion y el delegado es lo que la
doctrina denomina transformacién de responsabilidades®. Esto implica que el
responsable designado pasa a ser el principal encargado de realizar la funcién
que antes le competia al delegante; sin embargo, este tiltimo no se libera de
toda la carga sobre la funcién delegada, ya que mantiene deberes de control
y vigilancia sobre las tareas ejecutadas por su delegado. Por ello, Lascurain
Sanchez? sefiala que el titular tiene la responsabilidad de supervision sobre
su encargado y la obligacién de intervenir si no cumple adecuadamente con
sus funciones. En virtud de ello, el delegante pasa a tener una posiciéon de ga-
rante secundaria, mientras que quien asume la responsabilidad se convierte
en el garante primario®.

Para que la delegacién de competencias sea vélida, se requiere que el de-
legante sea una persona competente, tanto en sentido formal como material,
respecto de aquello que constituya el objeto de la asignacion®. En virtud de
ello, Lascurain Sanchez® sostiene que una delegacion sera legitima y eficaz si
cumple con los siguientes requisitos: i) debe ser efectuada libremente por el
delegante, ii) el delegado tiene que ser una persona competente, y iii) el dele-
gante debe proporcionar al delegado los recursos necesarios para cumplir con
las funciones asignadas.

23 Victor Gémez Martin, «Delegacién de competencias y compliance penal: Un estudio sobre la
transferencia y transformacion de los deberes (de vigilancia) en el derecho penal econémico».
Derecho PUCP, n.° 85 (2020): 115-138. https:/ /doi.org/10.18800/ derechopucp.202001.004

24 Robles Planas, «El responsable de cumplimiento (compliance officer)...»; Raquel Montaner
Ferndndez, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. A propdsito de la gestion
medioambiental (Barcelona: Atelier, 2008).

25 Raquel Montaner Fernandez, «El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacion de
funciones». Estudios Penales y Criminoldgicos, n.® 35 (2015).

26 Montaner Fernandez, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal...

27 Lascurain Sdnchez, «Salvar al oficial Ryan...».

28 Goémez Martin, «Delegacién de competencias y compliance penal...».

29 Montaner Fernandez, El criminal compliance...».

30 Lascurain Sdnchez, «Salvar al oficial Ryan...».

14 Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 5, n.° 10, julio-diciembre de 2024, 3-21.
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2024.v5n10.02



¢Un encargado de prevencién puede tener responsabilidad penal?

Sobre el particular, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Reptublica del Perd, en el fundamento de derecho séptimo de la
Casacion n.° 503-2018 /Madre de Dios, ha sefialado que el delegante tiene que
realizar una delegacién adecuada, supervisar razonablemente a su delegado
y, de ser necesario, corregirle o incluso sustituirle para garantizar el cumpli-
miento de la funciéon encomendada. Asimismo, sehala que, cuanto mayor sea
el riesgo que se busca controlar y més complejo sea su manejo, mayor seré la
supervision requerida por parte del delegante.

Ademas, considerando que en la asignacioén de funciones los deberes se
transforman, es importante precisar que el maximo 6rgano de administra-
cién, como delegante, no se exime completamente del compromiso de vigilar.
Después de efectuar la delegacion al responsable de prevencién, mantiene
un deber residual de supervisién e informacién sobre las labores que este
desempena®.

En virtud de ello, el maximo érgano de administracion podra delegar
competencias al encargado para supervisar y gestionar los riesgos que pue-
den generar responsabilidad penal a la persona juridica. Esto implicard que
dicho érgano, dentro de sus funciones de supervisién, deba requerirle la en-
trega de reportes periédicos sobre sus actividades, con el propésito de evaluar
el correcto cumplimiento de sus funciones. En caso detecte que no estd cum-
pliendo correctamente su trabajo, debera removerlo del cargo. En tal sentido,
el maximo 6rgano de administracién asume la posicién de garante secundario
de vigilancia, ya que prescinde del control inmediato de la fuente de peligro.

5. ¢El encargado de prevencion puede tener responsabilidad penal por las
funciones delegadas?

Un sector de la doctrina® sostiene que la tinica forma en que el responsable
puede asumir un rol de garante en la empresa es mediante la delegacién. Para

31 Enigual sentido, enla pagina 15 de la Resolucién SMV n.° 006-2021 se sefiala que «la delegacién
de responsabilidades para la toma de decisiones al encargado de prevencion no exime al
maximo 6rgano de gobierno, de administracion, alta direccion de la persona juridica, o quien
haga sus veces, segtin corresponda, de sus deberes de dotacion de recursos, supervision y
capacitacion, ni transfiere las posibles consecuencias legales».

32 Lascurain Sanchez, «Salvar al oficial Ryan...»; Robles Planas, «El responsable de cumplimiento
(compliance officer)...».
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ello, el titular debe tener dicha responsabilidad. En este caso, seria viable que
el maximo 6rgano de administracion, al tener una tarea de vigilancia y control
de los focos de peligro de la empresa, pueda asignar parte de esa funcién al
encargado de prevencion.

Asimismo, es importante precisar que el maximo 6rgano de administra-
cién delega al encargado de prevencion la tarea de supervisar los puntos criti-
cos asociados a los delitos contemplados en la Ley 30424, que pueden generar
responsabilidad penal para la empresa. En ese sentido, el delegado no sera
responsable de todos los aspectos de riesgo, ya que no le corresponde impe-
dir los delitos cometidos por empleados en el ejercicio de sus actividades. En
su lugar, deberd garantizar la correcta implementacién y funcionamiento del
modelo preventivo, lo que permitira gestionar eficazmente los riesgos penales
y evitar que empleados o terceros vinculados a la organizacién incurran en
conductas ilegales que favorezcan sus intereses.

Para que la persona responsable evite actos ilicitos en la empresa, seria
necesario delegarle funciones ejecutivas mediante las cuales pueda tomar de-
cisiones que impidan la comisién de un delito. En caso de que no se le confie-
ran dichas funciones, lo tinico que podria hacer es informar al maximo érgano
de administracién sobre los riesgos identificados, sin poder realizar ninguna
accién para evitarlos®.

En Espafia, algunos autores sostienen que la persona designada no tiene
un deber de garante, sino que tinicamente cumple una funcién de auxiliar del
maximo 6rgano de administracién*. Otros afirman que, al no tener un poder
ejecutivo, no podria ser considerado directamente responsable, sino que asu-
miria una funcién en cotitularidad, actuando como apoyo al méximo érgano
de administracion, es decir, un garante primario®. En virtud de ello, Gémez
Martin® sostiene que si el responsable no ostenta un poder ejecutivo, no po-
dria ser delegado como garante, sino que seria un ejecutor cualificado al que
el méximo 6rgano de administracién asigna las funciones de vigilancia del
modelo de prevencién de delitos.

33 Alfredo Lifdn Lafuente, La responsabilidad penal del compliance officer (Navarra: Aranzadi-
Thomson Reuters, 2019).

34 Robles Planas, «El responsable de cumplimiento (compliance officer)...».

35 Lifian Lafuente, La responsabilidad penal del compliance officer...

36 Gémez Martin, «Delegacién de competencias y compliance penal...».
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Al respecto, es necesario sefialar que el reglamento de la Ley 30424% es-
tablece que el responsable del modelo de prevencién ha de cumplir sus fun-
ciones con autonomia y se le otorga la independencia y autoridad necesarias
para tomar decisiones y acciones que aseguren el correcto cumplimiento del
modelo de prevencion de delitos, disefiado para evitar que se cometan infrac-
ciones que generen responsabilidad penal a la persona juridica. En virtud de
ello, las decisiones y acciones que tome no deben estar condicionadas por si-
tuaciones que obstaculicen el desarrollo de sus funciones. Asimismo, tiene la
potestad de establecer sanciones y medidas disciplinarias contra quienes in-
cumplan el modelo de prevencion o se involucren en presuntos actos ilicitos®.

Tomando en cuenta los poderes de autoridad, autonomia e independencia
que el encargado de prevencién necesita para cumplir sus labores, conside-
ramos que estaria facultado para efectuar el cambio de algtin trabajador o la
suspension de alguna actividad si evidencia que ello podria coadyuvar a que
no se cometa un delito que pueda generar responsabilidad penal para la per-
sona juridica. Ello no lo exime de la obligacién de informar al maximo 6rgano
de administracién sobre las acciones y decisiones que haya tomado.

No obstante, la empresa, a fin de garantizar la autonomia, autoridad e
independencia del encargado, ha de establecer en el acta de designacion y en
su contrato todas las tareas que le corresponden, asi como delimitar con preci-
sion el poder ejecutivo y correctivo que ostenta en la organizacién.

En ese sentido, normativamente, el delegado dispone de poderes ejecuti-
vos y es un garante del control y vigilancia en la empresa, con facultades para
impedir de manera auténoma e independiente que se materialicen los riesgos
penales vinculados a la actividad empresarial que puedan generar responsa-
bilidad penal para esta; sin embargo, si el mdximo érgano de administracion
no le otorga dichos poderes, no podria asumir una posicién de garante y solo
seria un delegado para ejecutar funciones de vigilancia.

El responsable del modelo de prevencion, al contar normativamente con
una posiciéon de garante derivada del deber de vigilancia delegado por el
maximo 6rgano de administracion, sera pasible de incurrir en responsabili-
dad penal por omisién impropia si no impide que se cometa un delito en be-
neficio de la empresa.

37 Articulos 4.8 y 35 del reglamento de la Ley 30424.
38 Articulo 38 del reglamento de la Ley 30424.
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Al respecto, consideramos que, para evaluar la imputacién penal contra
el encargado, se debe analizar los casos en los que, debido a su inaccién, se
materialice un delito perpetrado directamente por él, asi como aquellos en
los que, por no cumplir con sus responsabilidades, se permita que un tercero
realice una infraccién que podria haber sido evitada.

Si el encargado de prevencién comete un hecho delictivo por omision,
tendrd que responder en calidad de autor. Un ejemplo seria el caso del su-
pervisor de una empresa —que es sujeto obligado— que deja de calificar una
operacion como sospechosa y reportarla ante la UIE.

En caso de que el responsable descuide sus funciones y, como resultado,
se materialice un acto cometido por un tercero que pudo haberse evitado,
puede responder como autor o participe (cémplice). Es crucial que la omisién
del encargado de prevencion sea esencial en la realizacion del hecho punible
por parte del tercero responsable. En ese sentido, se requerira que la inaccién
haya sido determinante en la realizacién tipica, ya que, de no ser asi, estaria-
mos ante un supuesto de complicidad y, dependiendo del grado de aporte
que realice, se le imputara complicidad primaria o secundaria.

Un ejemplo de autoria seria el caso en que el encargado, quien debia reci-
bir dinero de un colaborador de la persona juridica para entregarlo como so-
borno a un funcionario publico, decide no anular el desembolso. En este caso,
incurriria en responsabilidad como autor, ya que su omision fue determinante
para la consumacién del delito por parte del tercero. Un ejemplo de participa-
cién seria que el vigilante no realice una investigacion de una queja recibida
por el canal de denuncias, lo que podria llevar a que, pocos meses después, se
materialice un acto ilicito por parte de un colaborador de la empresa.

Asimismo, se debera tener en cuenta si su omision fue intencional o im-
prudente, ya que, si es imprudente, no podria imputarsele el delito en ca-
lidad de participe (complice), porque en el Perii el complice solo responde
penalmente si actiia de manera intencional. Finalmente, un punto adicional a
considerar es que, si actia de manera imprudente, se debe verificar si el delito
cometido tiene una modalidad negligente; de lo contrario, no se le podria atri-
buir la comisién de un delito doloso por un actuar imprudente.
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