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Resumen: En el presente articulo se analizan los posibles beneficios politico-
criminales asociados a la admision de una «estrategia restaurativa» en el &mbito
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Para eso se abordan
ciertas falencias, detectadas por la literatura especializada, que estarfan
asociadas a una estrategia de reaccién frente a la criminalidad empresarial
centrada exclusivamente en la imposicién de sanciones incapacitadoras para
las personas juridicas. Al respecto, se ahondard tanto en el problema del
desconocimiento de intereses fundamentales para la resolucién del conflicto,
especialmente el de los afectados, como en el problema de la ineficacia
de tal estrategia de cara a la disminucién de esta forma de criminalidad.
A continuacién, se estudian posibles vias de solucién para enfrentar los
problemas detectados, distinguiendo entre una estrategia «reparadora» y otra
«restaurativa» con el objeto de determinar por qué esta dltima podria resultar
especialmente beneficiosa para la consecucién de los objetivos comtinmente
asociados a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Palabras clave: Responsabilidad penal de las personas juridicas, criminalidad
empresarial, reparacién del dafo, justicia restaurativa, autorregulacién
empresarial

Abstract: This article analyzes the possible political-criminal benefits
associated with the admission of a restorative strategy in the area of corporate
criminal liability. To this end, certain shortcomings detected by the specialized
literature are addressed, which would be associated with a strategy of
reaction to corporate criminality that focuses exclusively on the imposition
of disabling sanctions for corporations. In this respect, we will delve into the
problem of the lack of knowledge of fundamental interests for the resolution
of the conflict, especially that of the stakeholders, and the problem of the
possible ineffectiveness of such a strategy in terms of reducing this form of
criminality. Then, possible solutions to face the detected problems will be
studied, distinguishing between a “reparative” and a “restorative” strategy to
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determine why the latter could be particularly beneficial for the achievement
of the objectives commonly associated with criminal liability of corporations.

Key words: Corporate criminal liability, corporate crime, harm remediation,
restorative justice, corporate self-regulation
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. INTRODUCCION: UNA REVISION CRITICA DE LOS
SISTEMAS ACTUALES DE RESPONSABILIDAD PE-
NAL DE PERSONAS JURIDICAS

Sin lugar a duda, uno de los principales avances que ha experimentado

la lucha contra la criminalidad empresarial en Latinoamérica ha sido la

incorporacién paulatina de la responsabilidad penal —o, en su defecto,
administrativa— de las personas juridicas por ciertos delitos corporativos
cometidos por sus integrantes. Sin perjuicio de las evidentes diferencias
que se pueden detectar en la forma como se ha regulado tal institucion,
se debe reconocer que este paso resulta sumamente relevante.
Con la sancién a la persona juridica se comunica que, en aquellos delitos
cometidos por sus integrantes en interés de esta, no solo deben ser
sancionados quienes los cometen directamente, sino también la propia
persona juridica debido a la cuota de responsabilidad que le cabe en
estos. Por lo general, se ha reconocido que esta responsabilidad radicarfa
en no haberse organizado correctamente con el objeto de evitar que, en
el marco del desarrollo de sus propios procesos, se termine cometiendo
un ilicito para satisfacer en forma delictiva los objetivos corporativos

(Cigtiela & Orrtiz de Urbina, 2020, p. 80; Garcia, 2019, pp. 906-907).

Por lo mismo, se admite —con ciertas diferencias— un efecto exculpante

al haberse organizado adecuadamente con anterioridad a la comisién del

delito respectivo!. Con esto se representaria adecuadamente la naturaleza

1 Asi, solo a modo de ejemplo, es claro que en Chile opera dicho efecto exculpante, ya que se exige
para la sancion a la persona juridica que el delito sea consecuencia de la infraccién de los deberes de
direccion y supervision de esta, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley N° 20.393, que
«Establece la responsabilidad penal de las personas juridicas que indica». En Per, tal vinculo con los
deberes de direccion y supervisién se regula expresamente como «eximente de responsabilidad», de
acuerdo con el articulo 17 de Ley N° 30.424, «Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional». Por su parte, para Argentina, ver la
Ley N° 27401 (art. 9, letra b), Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. No es objeto
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estructural u organizacional de esta clase de delitos, lo que propenderia
a potenciar una reaccién més eficiente a la hora de enfrentarse a tal

fenémeno (Van Erp, 2018, p. 2; Fisse, 1978, pp. 391 y ss.).

De lo anterior se desprende, por otra parte, que uno de los principales
objetivos asociados a la responsabilidad penal de las personas juridicas
es incentivar una correcta autorregulacién del sector empresarial en
lo que respecta a la gestién de sus propios riesgos —de comision de
ilicitos—, ya sea a través de la conminacién penal abstracta contenida
en la ley o, incluso, a través de reglas de determinacion de la pena que
reconocen como circunstancia atenuante tales esfuerzos desplegados
con posterioridad a la comisién del delito respectivo (Nieto, 2008, p. 49;
Coca, 2013, pp. 43 y ss., Gémez-]Jara, 2014, pp. 6y ss.)%. En términos muy
sencillos, tal expectativa dirigida al sector empresarial se concretiza en
el disefio e implementacién de modelos o sistemas de gestion de riesgos
penales conocidos indistintamente como «programas de cumplimiento»,
«modelos de prevencién» o «programas de integridad».

Es importante considerar, a su vez, que la literatura especializada
ha reconocido que la responsabilidad de las personas juridicas,
especialmente la penal, incluye dentro de sus propdsitos el de comunicar
adecuadamente que la persona juridica también debe ser declarada
responsable por el delito respectivo (Fisse, 1978, p. 394; Bussman, 2010,
p. 66). Tal proceso de atribucién de responsabilidad estaria asociado a
importantes beneficios sociales como, por ejemplo, el de evitar que la
ciudadanfa termine creyendo que la delincuencia empresarial es un mero
asunto de individuos corruptos y, por tanto, que no compete a la propia
organizacién. Tal aproximaciéon impedirfa enfrentar eficientemente
aquellos factores de la propia organizacién —por ejemplo, su cultura
organizacional crimindgena o sus defectos en el control interno o en la
planificacién de su actividad econémica— que podrian haber incidido
directamente en la comisién del delito en cuestion (Van Erp, 2018, p. 1;
Bussman, 2010, pp. 66 y ss.). En términos sencillos, una atribucién de
responsabilidad que comprenda adecuadamente el fenémeno supone
cargar también a la persona juridica con las consecuencias del hecho
ilicito (Fisse, 1978, p. 394).

Con todo, vale la pena cuestionar abiertamente si la estrategia seguida
por los diversos ordenamientos juridicos de nuestra regién resulta
enteramente satisfactoria o si pareciera deseable tener en cuenta otras
alternativas o posibilidades que permitan complementar y, por qué no

de este estudio abordar las cuestiones propias de la discusién de cada uno de estos ordenamientos
juridicos respecto a sus regimenes de atribucion de responsabilidad, penal o administrativa, de
personas juridicas; para tales efectos de la discusiéon en Pert puede consultarse en Garcia (2019,
pp. 902-921), Balmaceda (2017, pp. 15-36), Artaza (2019, pp. 35 y ss.); y, para Argentina, ver Merola
(2020, pp. 25y ss.).

2 Asi, por ejemplo, en Chile la Ley N° 20.393 (art. 6, N° 3).
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decirlo, mejorar la forma cémo se enfrenta el fenémeno de la criminalidad
empresarial. Lo primero que se debe clarificar es la clase de defectos o
falencias que se pueden detectar, a propdsito del andlisis de los diversos
regimenes de atribucién de responsabilidad penal corporativa, con el
solo propdsito de delimitar adecuadamente el objeto de este estudio.
Asi, en forma evidente, se podria valorar de forma critica el hecho de
que hasta el momento se haya optado, salvo ciertas excepciones’, por
sistemas de responsabilidad corporativa sumamente limitados desde el
punto de vista de la clase de delitos por los cuales puede responder la
persona juridica, en la medida que abarcan solo un espectro menor de

aquello que podemos denominar como «delito corporativo»*.

Por otra parte, se podria poner en duda que las sanciones contempladas
para resolver el conflicto suscitado a propésito de la responsabilidad
penal de la persona juridica por el delito corporativo respectivo sean
las mas apropiadas. Como se puede apreciar con una mirada superficial
de diversos cuerpos normativos que regulan esta institucion, las
sanciones que componen los catilogos de pena respectivos pueden ser
catalogadas —con ciertas excepciones— como penas derechamente
inhabilitadoras o incapacitadoras para las personas juridicas’. Asi, por
ejemplo, destacan los supuestos de disolucién de las personas juridicas®,
pérdidas de beneficios fiscales, prohibicién de celebrar actos y contratos
con el Estado, y multas en beneficio fiscal, entre otras. Resulta valido
plantearse la siguiente pregunta: (parece correcta esta estrategia
centrada principalmente en esta clase de sanciones o, méas bien, podrian
incorporarse modificaciones a nuestros ordenamientos juridicos con
el objeto de propender a una mayor eficiencia en la forma como se
reacciona frente al conflicto respectivo!?

Una aproximaciéon adecuada al problema supone, necesariamente,
clarificar las razones por las cuales tal enfoque incapacitador podria
resultar poco satisfactorio. Tal aproximacién no considera varias
cuestiones fundamentales, entre las que destacan las consecuencias
sociales adversas que podrfan venir aparejadas a la incapacitacion de

3 Distinta es la situacion, por ejemplo, de Guatemala, ya que el articulo 38 del Cédigo Penal (Decreto
N° 17-73) establece que las «personas juridicas seran responsables en todos los casos en donde,
con su autorizacion o anuencia, participen sus directores, gerentes, ejecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados de ellas; ademas, cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Cuando se comete el hecho delictivo por la omision de control o supervision y las resultas le son
favorables.
b) Cuando se comete el hecho delictivo por decisién del érgano decisor-.

4 Con independencia de los esfuerzos efectuados por los respectivos Estados, esa sigue siendo la
realidad, por ejemplo, de Chile (Ley N° 20393, art. 1), Peru (Ley N° 30424, art. 1) y Argentina (Ley
N° 27401, art. 1).

5 Me refiero como «incapacitadoras» a todas aquellas sanciones que, en suma, anulen o resten
capacidad operativa —desde el punto de vista del desarrollo de su actividad econémica— a la
organizacién empresarial. Nieto (2021, p. 6), por su parte, habla de «penas interdictivas».

6 Pena que se encuentra, en forma diversa, limitada a los casos mas graves. Asi, en Chile, de acuerdo
a lo dispuesto por el articulo 8, N° 1 de la Ley N° 20.393; en Peru, de acuerdo al articulo 10 de la Ley
N° 30424; y, en Argentina, en el articulo 7, N° 4.
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organizaciones empresariales que, en general, siguen desarrollando
una actividad econémica licita (Lord et al., 2018, p. 3). Por tales
motivos, pareceria razonable propender a evitar ciertas externalidades
negativas de la pena que podrian afectar a la comunidad —piénsese,
por ejemplo, en trabajadoras, proveedores, consumidores, etc.—.
Si se toma en cuenta la utilidad social asociada al particular sujeto
de imputacién de responsabilidad (Nieto, 2021, p. 6; Pujiyono, 2016,
p. 132), debiera optarse por sistemas sancionatorios que reserven tal
enfoque —incapacitador— a ciertos supuestos especialmente graves y
excepcionales’. Junto a lo anterior, se debe considerar que tal enfoque
podria resultar incluso contraproducente para la satisfaccién de los
propios fines de la institucién, vinculados principalmente al fomento de
la autorregulacién por parte del sector empresarial. Como explica Nieto
(2021), tales sanciones parecen dificultar que las personas juridicas
que se han visto comprometidas en una conducta delictiva puedan
invertir recursos en adoptar las medidas conducentes para evitar que
sus integrantes vuelvan a cometer un delito con el fin de alcanzar los
objetivos de la organizacién (p. 6).

Por dltimo, como se podra apreciar a continuacién, en la actualidad
se han alzado voces criticas a esta estrategia en atencién a que no
considerarfa 0 no tomarfa en cuenta la complejidad del conflicto al que
reacciona, ya que principalmente olvidarfa hacerse cargo de reparar el
dafio a los afectados por el conflicto respectivo.

Asi las cosas, una via de solucién a las dificultades detectadas serfa la
modificacién de los sistemas de sancién respectivos, incentivando asf
sanciones que cubran tales falencias. En este sentido, destacan, por
ejemplo, las reglas de determinacién de la pena que estén dirigidas a
incentivar una correcta regulacién por parte de la empresa respectiva,
sanciones de intervencion legal o todas aquellas medidas —punitivas o
no— cuyo propdsito sea la reparacion del dafio®. Como se puede ver, de
esta forma, se tenderfa no solo a reforzar la consecucién de los objetivos
propios de la responsabilidad penal corporativa a través de la sancién
impuesta o las reglas de determinacién de la pena, sino que también
se reconocerfan otros intereses diversos que debieran considerarse
—principalmente asociados a la reparacion del dafio causado—,

7 Eneste sentido, de acuerdo con Nieto (2021), «Las sanciones interdictivas pueden ser especialmente
perjudiciales para colectivos relacionados con la actividad de las empresas» (p. 6).

8 Al respecto, destaca el articulo 18 de la Ley N° 27401 de Argentina, que en el marco de los acuerdos
con la persecucion considera expresamente el «realizar acciones necesarias para reparar el dafio
causado»; o los ordenamientos de Chile y del Pert, que reconocen la reparacién del dafio como
una circunstancia «atenuante». Incluso, en este Ultimo, la reparacién del dafio ocupa un lugar
especialmente relevante a propdsito de la «suspensiéon de la ejecucion de medidas», de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley N° 30.424 y a diferencia del sistema chileno, que, a
propodsito de la suspension de la condena (Ley N° 20.393, art. 29), considera solo factores como «el
numero de trabajadores o las ventas anuales netas o los montos de exportacion de la empresa», sin
consideracion alguna a la reparacién del dafio causado.
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evitando asf los defectos asociados al enfoque incapacitador criticado.
Tal alternativa de correccioén a la aproximacion tradicional se fundarfa
en la premisa de que tales objetivos debieran conseguirse —en forma
coherente al hecho de fundarse en la pena— a través de una decisién
de autoridad vy, por tanto, mediante la imposicién de una sancién a la
persona juridica en forma heterénoma.

Sin embargo, también se ha abogado por otra alternativa, derechamente
«inspirada» en los principios de la justicia restaurativa, que propondria
que tales objetivos —esto es, la reparacion del dafio y la modificacion
o correccién de las condiciones organizativas que habrian incidido en
la comisién del delito— se consigan a través de «acuerdos» con las
victimas y la comunidad afectada a partir de la propia asuncién de
responsabilidad de la persona juridica respectiva’.

Se analizar4 especialmente esta dltima opcién con el objeto de explorar
los eventuales beneficios que podrian venir asociados a la incorporacién
de criterios o principios de la justicia restaurativa, en el marco de la
resolucién de conflictos relativos a la responsabilidad penal —o
administrativa— de personas juridicas por delitos corporativos. Como
se podra apreciar a lo largo del articulo, la principal preocupaciéon que
subyace a tal esfuerzo viene dada por la deteccion de mecanismos
que, sin descuidar un aspecto retrospectivo —a través del cual se
evidencie la responsabilidad de la propia organizacién por el delito—,
se concentre en una dimensién prospectiva, cuyo principal propdsito
sea el de la reintegracion merecida de la organizacién empresarial en
aquella comunidad en la que opera y que se vio afectada por la conducta
delictiva.

Es importante clarificar que no se defenderd en modo alguno el
reemplazo del enfoque punitivo tradicional, que ha servido de base
para los diversos regimenes de responsabilidad penal corporativa por
sus delitos. M4s bien, lo que se propone es indagar si este sistema podria
ser complementado —y en qué medida— para potenciar una respuesta
mas eficiente al fenémeno analizado. Esta respuesta debe estar dirigida
a promover la consecucion de mayores beneficios para la comunidad,
en comparacién con una respuesta incapacitadora, sin que lo anterior
implique descuidar la satisfaccién de los objetivos que tradicionalmente
han estado asociados a la responsabilidad penal o administrativa de
las personas juridicas. En suma, una «aproximacion restaurativa»
que coloque el acento en la asuncién de responsabilidad —por sobre
un enfoque punitivo incapacitador— y, como consecuencia, en la
reparaciéon del dafio causado y la adopcién de compromisos con la
comunidad dirigidos a la prevencion de futuros delitos.

9 Para un andlisis general de esta instituciéon en Latinoamérica, ver Carnevali (2019, pp. 415-420).
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Para tales efectos, se analizardan —brevemente— las principales criticas
que, desde la literatura especializada, se han efectuado al enfoque
incapacitador tradicional. Lo anterior se hara con el solo propésito de
constatar que sus defectos estarian asociados a un doble nivel: por una
parte, el de resultar sumamente estrecho y no responder a la complejidad
del conflicto al ignorar la dimensién del dafio a los afectados; y, por la
otra, el de no ser necesariamente el enfoque més adecuado de cara a
la consecucién de los objetivos asociados a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, especialmente respecto al incentivo de una
adecuada autorregulacion. El primer nivel serd denominado acd como
el de la «suficiencia» —respecto a la clase de objetivos que se pretenden
alcanzar con la estrategia punitiva tradicional— y el segundo como el
de la «eficiencia» —en atencion a la posibilidad de detectar medios mas
eficaces para alcanzar tales objetivos—.

Una vez que se describan tales falencias, se abordaran ciertas propuestas
correctivas, distinguiendo entre aquellas que se centran exclusivamente en
la reparacion de los afectados y las que han abogado por la incorporacién
de ciertos mecanismos de justicia restaurativa en este ambito. Se
pondré especial atencién a tales propuestas con el fin de identificar qué
resguardos deben tomarse a la hora de discutir o analizar una eventual
aplicacién de estos, a propésito de la resoluciéon de conflictos en el
ambito de la criminalidad empresarial, asi como cuéles podrfan ser las
principales ventajas si se analizan a partir de los propios fundamentos de la
responsabilidad penal de las personas juridicas'®.

Il. DEFICITS DE LA APROXIMACION «INCAPACI-
TADORA»: LOS NIVELES DE LA «SUFICIENCIA» Y
DE LA «EFICACIA»
Una serie de propuestas efectuadas desde la literatura especializada
tienen en comin el partir de la premisa de que la aproximacién punitiva
tradicional, con la que se atribuye responsabilidad a las personas juridicas
porlosdelitos corporativoscometidos porsusintegrantes, serfainsuficiente
o insatisfactoria. Sostienen esto toda vez que dicho enfoque descuidaria
una serie de objetivos que debiesen considerarse valiosos u optarfa
por una via que no resultarfa la més adecuada para la consecucion de
los fines que, tradicionalmente, se asocian a la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Tal distincién resulta sumamente importante
en tanto refleja que la critica a este enfoque tradicional se ha efectuado,
al menos, desde dos niveles.

10 Por ende, este primer estudio se centrara exclusivamente en el andlisis de ciertos aspectos tedricos
que debieran ser tenidos en cuenta para abogar por tal incorporacién, dejando para un segundo
estudio los aspectos operacionales; es decir, el «como» podrian ser incorporados en nuestros
ordenamientos juridicos.

Derecho PUCP, N° 88, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

UNA «ESTRATEGIA
RESTAURATIVA» EN
EL AMBITO DE LA
RESPONSABILIDAD
PENAL DE
PERSONAS
JURIDICAS: UNA
APROXIMACION
TEORICA

A“RESTORATIVE
STRATEGY”IN THE
AREA OF CRIMINAL
LIABILITY OF
CORPORATIONS:
ATHEORETICAL
APPROACH

OSVALDO ARTAZA



OSVALDO ARTAZA

Asi, en primer lugar, en lo que respecta al nivel de la «suficiencia»,
se evidencia una serie de intereses que no son considerados por este
enfoque tradicional —especialmente, el de las victimas o la comunidad
afectada— (Guardiola, 2021, p. 43), por lo cual resultaria necesario
introducir una serie de correcciones al sistema de reaccién frente a la
criminalidad empresarial con el propésito de dirigirlo a la satisfaccion de
los mismos. En ese sentido, Nieto (2021) ha sefialado recientemente que
la discusion respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas
se ha centrado principalmente en el «<modelo de la imputacién», dejando
para un segundo plano importantes aspectos asociados al «sistema de
sanciones». Tal discusion deberfa estar, en todo caso, apoyada por ciertos
estudios sobre victimologfa corporativa, los que deben permitir «dar
una respuesta a la criminalidad empresarial basada en planteamientos
realizados por la justicia restaurativa, como camino para dar entrada
a los intereses de la victima» (p. 2). De acuerdo con lo sefialado por
este autor, no serfa irrelevante la consideracién de tales intereses en el
ambito de la criminalidad empresarial, sobre todo en el entendido de
que uno de los fendmenos que caracterizan esta forma de delincuencia
es la creencia errénea de que se trata de delitos sin victimas (Rodriguez,
2021, p. 90). Como explica Nieto (2021), delitos como el cohecho
para la obtencién o mantencién de negocios con el Estado o los delitos
medioambientales han sido construidos sobre la base de la conviccién
de que protegen bienes juridicos colectivos o supraindividuales, lo que
traeria como consecuencia una «reduccién normativa» de la dafiosidad
social de este fendmeno que serfa sumamente estrecha e insatisfactoria

(p- 2)".

Al respecto, cabe sefialar que del hecho de que tales tipos penales
o delitos protejan bienes juridicos colectivos o supraindividuales
—como problema relativo a la legitimidad para la criminalizacién de
tales conductas— y que, ademss, se tipifiquen como delitos de peligro
—que, por definicién, no requieren de la comprobacién de «dafio» para
su consumacién—, no se sigue que, a propdsito del conflicto generado por
la comision de tales delitos, resulte imposible identificar afectados. Por lo
general, detras del diagnéstico de la insuficiencia del enfoque tradicional
con el que se reacciona frente a la criminalidad empresarial, subyace
la preocupacion de que resulta inadecuado desconocer esta realidad
—Ila presencia de verdaderas victimas o afectados— en la medida
que podria terminar potenciando o reforzando una visién sumamente
limitada y nociva de la delincuencia empresarial.

Para comprender lo anterior, podria considerarse el siguiente ejemplo:
piénsese en una organizacién empresarial que logré colocarse en una
situacion de permanente ventaja frente al resto de los competidores de

11 Respecto a la lesividad de tal forma de criminalidad, ver Umbreit et al. (2015, p. 45).
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una localidad determinada a través de uno o varios delitos de cohecho
con los cuales obtenfa sus permisos de funcionamiento o, incluso, se iba
adjudicando nuevos negocios con el sector ptblico. Presentar frente a
la comunidad tal conflicto como un supuesto donde solo vio afectado el
interés de la probidad administrativa o el principio de imparcialidad en
abstracto resultarfa insatisfactorio, ya que no se reconoce que frente a tal
sucesoresultaron evidentemente afectados aquellos que fueron colocados
en una situacién —ilegitima— de desventaja frente a la empresa que
soborna y, también, aquel sector de la comunidad —por ejemplo, la més
cercana al lugar donde se cometié el delito— que podria haberse visto
perjudicado por los efectos —ya de sobra conocidos— asociados a la
corrupcion'?.

Ensegundo lugar, se le ha criticado en atencion a su eventual ineficacia en
tanto se asume que la amenaza de penas incapacitadoras tendrd un efecto
especialmente disuasivo; sin embargo, no lograrfa conseguir de la mejor
forma su propésito, que es la reduccion de la criminalidad empresarial
(Werle, 2019, p. 1369). Esta discusion, que excede con creces el objeto
de este estudio, debe entenderse como una manifestacion de aquel
sector de la literatura, especialmente angloamericana, que ha puesto en
duda que la mejor estrategia para disminuir los indices de delincuencia
empresarial es una centrada en la «disuasién»; y, en cambio, propone
una alternativa enfocada en el compliance o en la «cooperacién»
con el sector privado como mecanismo de control social (Piquero
etal., 2008, p. 211; Bennet et al., 2013, p. 431). Por otra parte, un sector
de la doctrina ha sefialado que resultarfa errénea la creencia de que
—desde un punto de vista estrictamente consecuencialista— los efectos
disuasivos solo podrian alcanzarse a través de la amenaza de «castigos

duros» (Gabbay, 2007, p. 448)".

Resulta especialmente relevante el hecho de que se sefale que si lo
que se pretende es mejorar la autorregulacion del sector empresarial,
una estrategia centrada exclusivamente en el castigo podria ser
contraproducente con sus propios objetivos; y que, por lo mismo,
pareciera aconsejable dar paso a mecanismos cooperativos centrados,
principalmente, en la generacién de alianzas entre los entes reguladores
y los regulados con el objeto de potenciar la capacidad de estos
Gltimos de cumplir con el ordenamiento juridico (Laufer & Strudler,
2007 p. 1311). Como sefalan Piquero et al. (2008), pese a que ambas
estrategias podrian entenderse como incompatibles o contradictorias,

12 Sirva como ejemplo la siguiente pregunta planteada por Nieto (2021): «;,Qué beneficio obtienen por
ejemplo las victimas que se han quedado sin infraestructuras basicas en un pais del tercer mundo
como consecuencia de la corrupcion por el hecho de que la multinacional sea sancionada penalmente
a través de una cuantiosa multa en el pais donde tiene su centro de negocios?» (p. 4).

13 Al respecto, desde el desarrollo tedrico de la justicia restaurativa, ver Braithwaite y Roche (2001, pp. 65
y SS.), quienes reconocen que, pese a que la disuasion no es un objetivo de la justicia restaurativa, no
puede desconocerse su eventual potencial en este &mbito.
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también podrian perfectamente no serlo, como lo habrfa demostrado
cierta practica en Estados Unidos a proposito de la aplicacion de las
sentencing guidelines (p. 211).

En relacién con esta falencia, debe considerarse también el aporte
efectuado por Spalding (2015) a proposito de las criticas a la
estrategia disuasiva en el dambito de la lucha contra la corrupcion en
las transacciones econdmicas internacionales, ya que, de acuerdo
al estudio efectuado por este autor, si bien es cierto que la condena
a organizaciones por tales delitos puede tener un efecto disuasivo
en la organizacién condenada, no tendria el impacto esperado en
el «ambiente» —por ejemplo, la localidad o el pais— donde se
cometi6 el delito respectivo (p. 383). En este sentido, esta estrategia,
al centrarse exclusivamente en una de las dimensiones que explica
el delito —esto es, el sujeto infractor—, descuidarfa otras, que son
imprescindibles para abordar adecuadamente las causas de esta clase
de comportamiento delictivo, como las de la comunidad de negocios
afectada y el entorno social que «permitié» la comisién de tal delito
(Umbreit et al., 2015, p. 46).

Para el objeto de estudio, resulta especialmente relevante que la critica
a la estrategia que se centra exclusivamente en los efectos esperados del
«castigo» distinga, por una parte, cierto déficit asociado a que no serfa
la més efectiva para alcanzar los fines que pretende —esto es, mejorar
los niveles de autorregulacién de las organizaciones empresariales—; y
que, por otra, tampoco resulte la mas adecuada si se analiza de cara a sus
efectos esperados en la reduccién de esta forma de delincuencia. Por tal
motivo, se revisardn a continuacion una serie de propuestas que centran
su atencién en la correccién de, al menos, una de las dos categorfas de
deficiencias descritas.

Como se podra apreciar, una primera alternativa estd enfocada en
la modificacién del sistema —principalmente, de sanciones— con
el proposito de adecuarse a las necesidades que no habrian estado
cubiertas por este enfoque tradicional —esto es, el de las victimas—,
por lo que podria ser entendido como un enfoque «reparador». Esta
tendencia tendrfa por objeto, principalmente, corregir la eventual
«insuficiencia» descrita. Por otra parte, un segundo grupo de propuestas
pretende ir méas alld y ofrecer una visién «restaurativa» del conflicto
suscitado por la criminalidad empresarial. Esta dltima tendencia no
solo se harfa cargo de la «insuficiencia», sino que presentaria la ventaja
de no descuidar la dimensién de la «eficacia» en la medida que puede
otorgar importantes argumentos para potenciar esta estrategia de
resolucion de conflictos como medio idéneo para la reduccién de esta
forma de delincuencia.
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[Il. PROPUESTAS CORRECTIVAS AL ENFOQUE TRADI-
CIONAL: EL ENFOQUE REPARADOR VERSUS EL
RESTAURADOR

Como se sefial6 anteriormente, una de las posibles vias de correccién a
esta estrategia punitiva tradicional, que reacciona a través de sanciones
«incapacitadoras», es la de la modificacién del sistema de sanciones con
el objeto de que sus énfasis no estén colocados sin més en el castigo a
las organizaciones empresariales, sino que al menos este vaya dirigido,
preferentemente, a la reparacion del dafio causado con el delito. Una de
las ventajas de un sistema orientado en este sentido es que se podria evitar
«que las sanciones contra las empresas tengan efectos indirectos o dafios
colaterales, que impidan por ejemplo la reparaciéon del dafio» (Nieto,
2021, p. 6). De esta forma, desde un punto de vista preventivo general
positivo, se reforzaria la conviccién de que la reaccién frente a tal forma
de criminalidad resulta realmente proporcional al dafio causado; esto es,
a la magnitud de las consecuencias que, por lo general, se asocian a tales
delitos. Incluso, como sefiala White (2017), tal forma de reaccién podria
resultar mas eficiente que la estrategia tradicional en la medida que, para
las organizaciones empresariales, podria resultar menos conveniente la
«exposicion publica», o dada la clase de obligaciones que resultarfan de
tales sanciones y el correlativo compromiso de tiempo y recursos que
significarfan para la empresa, lo que serfa especialmente relevante,

por ejemplo, a propdsito de la reparacién del dafio medioambiental
(p. 130).

Una de las ventajas evidentes que presenta esta primera alternativa es
la de su factibilidad. Si se observa, por ejemplo, la practica de Estados
Unidosrelativa ala persecucion penal de corporaciones, se puede apreciar
c6mo —con diferencias muy importantes a lo largo del tiempo— se han
privilegiado sanciones que contemplan la reparacion directa del dafio
causado® o que, incluso, «empoderan» a la comunidad afectada a través
de sanciones como el servicio o trabajo en beneficio de la comunidad
(Nieto, 2021, p. 10; Spalding, 2015, p. 388; Harrell, 1995, pp. 248 y
ss.) 6. Por tltimo, se ha considerado como ventaja el hecho de que, al

14 Al menos en el ambito Latinoamericano, el sistema de responsabilidad administrativa peruano
reconoce expresamente esta posibilidad en la medida que admite la «suspensién» de las medidas
—punitivas— en supuestos donde no solo se han adoptado mecanismos para evitar que el delito se
repita —esto es, se adoptan programas de cumplimiento— sino que, ademas, se ha reparado el dafio
causado por el delito.

15 De acuerdo con Nieto (2021, p. 10), tal reparacién muchas veces seria una condicién para la
probation.

16 Segun Spalding (2015, p. 388), por més de veinticinco afios el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos ha aplicado un sistema de penas alternativo para el ambito de la delincuencia de
cuello blanco en conjunto con la Agencia de Protecciéon del Medioambiente de este pais, a través
de una préctica «robusta o bien definida» denominada como supplemental sentence.
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recurrir al sistema de sanciones, la reparacién puede ser obtenida sin
contar necesariamente con el consentimiento del condenado (White,

2017, p. 130).

Por otra parte, no se puede desconocer que se ha pretendido alcanzar
tales objetivos a través de la «negociada» o de «acuerdos» con la
persecucion —paradigméticos resultan los deferred prosecution agreements
y los non-prosecution agreements en Estados Unidos—, que también
han promovido la satisfaccion de objetivos asociados a la reparacion
de los dafios causados por la delincuencia corporativa (Bennett et dl.,
2013, p. 414). Incluso han sido considerados como una herramienta
fundamental —y prevalente— para la lucha contra la criminalidad
empresarial, que podrfa ser aplicada en forma coordinada por las
diversas agencias estatales con el objeto de responder a la dimensién
transnacional que muchas veces caracteriza esta forma de delincuencia
(Pérez, 2020, pp. 5-15). En Latinoamérica, paises como Argentina —a
través del llamado «acuerdo de colaboracién eficaz»— y Chile —con la
«suspension condicional del procedimiento»— admiten expresamente
la justicia negociada como alternativa a la condena en el marco de
sus sistemas de responsabilidad penal de personas juridicas. Al menos
en el caso argentino, la Ley N° 27.401 considera la reparacion del
dafio causado como una condicién necesaria para poder arribar a un
acuerdo (Ley N° 20401, art. 18, letra d). En Chile, tal condicién se
podria considerar en forma indirecta a través de la medida de «prestar
un determinado servicio en favor de la comunidad» o de la posibilidad
de que se acuerde «cualquier otra condicion que resulte adecuada en
consideracion a las circunstancias del caso concreto» (Ley N° 20.393,

art. 25,N°2y5).

Con todo, esta no es la unica alternativa, ya que la literatura
especializada también ha propuesto la incorporacién de mecanismos de
justicia restaurativa como forma alternativa de resolucién de conflictos
derivados de la criminalidad empresarial. Como se podra apreciar a
continuacion, tal posibilidad ha sido abordada con sumo cuidado en la
medida que la mera modificacién del sistema tradicional de sanciones
a personas juridicas o el potenciar las alternativas ya existentes de
justicia negociada no bastarfan para su implementacién —como en la
«reparadora»—, por lo que sus defensores han tratado de determinar
si —y en qué medida— desde los propios pardmetros y fundamentos
de esta institucién resulta legitima su aplicacion en el dmbito de la
criminalidad empresarial.

Por lo mismo, conviene precisar las razones por las cuales se analizaran
estas propuestas. Lo primero que se debe considerar es que no se
pretende abordar en detalle qué es o como debiera ser la «justicia
restaurativa» como institucion, sino solo explorar cémo la comprenden
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aquellos que abogan por su utilizacién en el &mbito de la criminalidad
empresarial. En suma, lo que interesa aca es tratar de dilucidar cudles
son las preocupaciones comunes y los desacuerdos que subyacen a las
propuestas de incorporacién de principios de justicia restaurativa como
mecanismo de reaccién frente a esta forma de delincuencia. Por otra
parte, debe tenerse en cuenta que, al menos en la doctrina especializada,
se ha abordado esta cuestién tanto en lo que respecta al problema
genérico de si resulta posible aplicar estos mecanismos en el marco de
la resolucién de conflictos suscitados entre el delincuente de «cuello
blanco» y los afectados por tales conductas (Guardiola, 2020, pp. 530y
ss.; Gabbay, 2007, pp. 422), como para el conflicto que pudiera generarse
entre la empresa u organizacién dentro de la que se comete el delito y los

afectados por este (Nieto, 2021, p. 13; Spalding, 2015, pp. 383 y ss.)".

Como quedari en evidencia, se ha detectado una serie de problemas para
que en este ambito se pueda aplicar una «verdadera» justicia restaurativa.
Por de pronto, resulta complejo reconocer un punto de partida comin
en lo que respecta a qué se entiende por justicia restaurativa en este
grupo de propuestas, lo que es consecuencia de que, en estricto rigor,
no exista un Gnico modelo de justicia restaurativa (Von Hirsch et al.,
2003, p. 22; Preston, 2011, p. 2; Luedtke, 2014, pp. 317-318)'. Aun as,
se pueden constatar al menos ciertos «espacios comunes» asociados,
principalmente, al enfoque que serfa propio de esta aproximacién y sus
diferencias con la «tradicional». Asi, de acuerdo con Spalding (2015),
esta estrategia restaurativa, mas que enfocarse en una dimensién tinica
—esto es, la del infractor—, se centrarfa en una triple dimensién: no
solo la del ofensor, sino también en la victima, asi como en la comunidad
o entorno social donde ocurre el delito (p. 385).

A continuacién, se ahondarid en el analisis de estas dimensiones,
colocando el énfasis, principalmente, en las particularidades que
debiesen ser consideradas a la hora de evaluar la conveniencia y
factibilidad de aplicar mecanismos de justicia restaurativa en el
ambito de la delincuencia empresarial. No se pretende acd defender
ni analizar si es posible aplicar una «verdadera justicia restaurativa»
en el 4ambito de la resolucion de los conflictos derivados de esta clase
delincuencia, sino plantear una serie de preguntas que podrfan hacerse
a propdsito de la discusion actual relativa a las mejores practicas
en el 4ambito de la reaccién contra la criminalidad empresarial; por
ejemplo: {qué aspectos o principios de la justicia restaurativa podrian
resultar ttiles o beneficiosos de incorporar al 4mbito de la reaccién

17 Respecto a la criminalidad empresarial como una categoria de los delitos de cuello blanco, ver Theile
(2008, p. 407) y Van Erp (2018, p. 1).

18 De acuerdo con lo sefialado por von Hirsch et al. (2003, pp. 22-23), una de las «criticas internas» que
se puede efectuar al estudio de la «justicia restaurativa» es que se verificarian «objetivos multiples y
poco claros», asi como medios y modalidades poco determinados para poder alcanzarlos.
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frente a la criminalidad empresarial para evitar los defectos de una
aproximacion preferentemente incapacitadora de las empresas?, y (en
qué medida tal adopcién de criterios —aunque sea en forma parcial—
podria propender a la consecucién de aquellos objetivos asociados a
la responsabilidad penal de las personas juridicas? Por lo mismo, no se
abordarin cuestiones que desde el desarrollo de la justicia restaurativa
podrian resultar fundamentales como, a saber, si llamar 0 no «justicia
restaurativa» a aquellos procesos en los que se busca reparar el dafio
causado a victimas indirectas o secundarias —incluyendo a la comunidad
afectada—, o si la utilizacién de técnicas de representacion a victimas
a través de agrupaciones o asociaciones responde 0 no a sus propios
pardmetros. Més bien, se analizardn exclusivamente aquellas cuestiones
basicas de la discusién tedrica que se debiesen tener en cuenta si se
pretenden incorporar mecanismos —al menos inspirados en la justicia
restaurativa— en el &mbito de la criminalidad empresarial.

Una de las primeras cuestiones que asume la literatura especializada al
abordar este problema es el de reconocer que se trata de una alternativa
a la aproximacién punitiva tradicional con la que se reacciona frente a la
criminalidad empresarial, mas que de un enfoque meramente punitivo;
esto es, uno dedicado a causar un dafo debido a que se ha perjudicado a
otros, buscando que a través del mismo dafio se logre su reparacién para
evitar que «el dafio engendre mas dafio» (Piquero et al., 2008, p. 211),
como serfa la ténica del modelo punitivo tradicional (Guardiola, 2020,
p. 559). Asi, uno de los principales aspectos que deben entenderse como
comunes al tratamiento de esta alternativa por parte de la literatura
es el hecho de que el enfoque esté colocado primordialmente en el
problema del «dafio causado», con independencia de las diferencias
que puedan detectarse —al menos en el desarrollo tedrico de la justicia
restaurativa— respecto a qué debe ser considerado como dafio y cudl
debe ser objeto de reparacién (Karp, 2001, p. 729)". Por otra parte,
y en esto radica una de las principales diferencias con una estrategia
meramente «reparadora», tal reparacién se debe obtener a través
de cierto método o de procesos que suponen que los «interesados» o
«involucrados» en el delito se coloquen frente a frente con el objeto de
resolver el conflicto, considerando las diversas visiones y dimensiones
que este presenta para los stakeholders (Luedtke, 2014, p. 318), quienes
deberfan compartir sus distintos puntos de vista (Boyd, 2008, p. 507)%.

19 Con todo, se debe reconocer —como bien hace Karp (2001)— que este aspecto no resulta libre
de discusion en la medida que no existe pleno acuerdo respecto a «cudl es el dafio que se debe
reparar» (p. 729) por parte de la justicia restaurativa. Asi, debe considerarse que cuando se habla de
dafo no solo se puede distinguir entre el dafio a la comunidad y a las victimas, sino que deben ser
tenidas en cuenta diversas variables, como si se tratara de dafio material o de dafos «personales» o
«relacionales», o de dafo privado versus el dafo publico.

20 Fundamental, desde parametros propios de la justicia restaurativa, ver Braithwaite (2003, p. 10).
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En relacién con este aspecto, resulta evidente que quienes defienden
su utilizacién en este contexto reconocen, de alguna forma, que el
dafio a reparar debe entenderse en un sentido bastante mas amplio que
en los casos de delincuencia tradicional, donde, por ejemplo, hay un
solo agresor y una victima plenamente identificable (Guardiola, 2020,
p. 558); y que incluso aceptan que se recurra a una especie de vision
amplia 0 «maximalista» de la justicia restaurativa para justificar su
aplicacion (Cardona, 2020, pp. 5-9). Por lo mismo, se asume que esta
diferencia plantearfa importantes desafios para sus defensores en la
medida que implica reconocer que existe mayor experiencia a propdsito
de su aplicacién para la delincuencia tradicional (Spalding, 2015,
p. 387). Con independencia de los problemas procedimentales derivados
de la necesidad de poner «frente a frente» a victimas y ofensores, lo que
interesa ahora es constatar de qué se estd hablando cuando se habla de
«reparacion del dafio» en el 4mbito de la criminalidad empresarial.

Al respecto, se suele asignar suma relevancia a las diferencias que
presentan las diversas formas de delincuencia empresarial. Asi, resulta
sumamente distinto un delito medioambiental, donde no solo se puede
identificar una «comunidad afectada», sino que muchas veces se podran
considerar los intereses de determinados individuos perjudicados (Ufran
& Amaral, 2019, p. 677; Preston, 2011, pp. 8 y ss.), a los delitos de
corrupcion entre particulares, donde por lo general se podran identificar
sujetos indirectamente afectados, por ejemplo, por las desventajas
derivadas de relacionarse con eventuales clientes sin estar dispuestos a
pagar sobornos para poder conseguir negocios.

En este sentido, parece especialmente importante la consideracion de
la «comunidad afectada» como sujeto de reparacién y su adecuada
delimitacién para evitar que los eventuales procesos de justicia
restaurativa terminen desnaturalizindose. Resulta clarificador el aporte
efectuado en Espafa por Guardiola (2020), relativo a los resguardos que
deben tomarse en este 4mbito y, sobre todo, cuando se trata de «victimas
difusas»?!, en la medida que existirfan delitos «donde el atentado al bien
juridico supraindividual genera un perjuicio directo —que no delictivo,
pero susceptible de indemnizacién civil— a determinadas personas»
—donde incluye justamente a los delitos medioambientales— y delitos
en los que no serfa posible constatar tal perjuicio directo, sino uno
«indirecto y colectivo» donde se incluyen, entre otros, los supuestos de
cohecho y otros delitos contra intereses ptblicos (p. 578). Como sefala
esta autora, se debe reconocer —sin perder, por esto, su naturaleza
«restauradora»— que en muchas ocasiones la victima difusa se
confundira con la «comunidad afectada» (p. 579); vy, en definitiva, solo

21 De acuerdo con Guardiola (2020, p. 577), esta seria la realidad asociada a la mayoria de los delitos
econémicos que protegen bienes juridicos colectivos.

Derecho PUCP, N° 88, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

UNA «ESTRATEGIA
RESTAURATIVA» EN
EL AMBITO DE LA
RESPONSABILIDAD
PENAL DE
PERSONAS
JURIDICAS: UNA
APROXIMACION
TEORICA

A“RESTORATIVE
STRATEGY”IN THE
AREA OF CRIMINAL
LIABILITY OF
CORPORATIONS:
ATHEORETICAL
APPROACH

OSVALDO ARTAZA



OSVALDO ARTAZA

se podria hablar de procesos «parcialmente restaurativos», de acuerdo
con la distincién propuesta por McCold y Wachtel (2002), en atencién
asi intervienen o no todos los directamente involucrados (pp. 115-116).

De acd se desprende que cualquier intento de incorporacién de
principios restaurativos en el dmbito de la responsabilidad penal
de las personas juridicas supone asumir que, en la medida que
resulten identificables individuos perjudicados, sus intereses deben ser
especialmente considerados y, desde un punto de vista procedimental,
debieran ser los primeros convocados a los procesos respectivos.
Piénsese, por ejemplo, en supuestos de afectacion de intereses de
consumidores «individualizables», ya sea por casos de fraudes masivos
o de publicidad engafiosa. Cuando lo anterior no resulte posible, a lo
mas se podria efectuar un proceso de restauracion parcial frente a la
comunidad afectada, para lo cual igualmente deben tomarse algunos
resguardos. Por lo pronto, el mas evidente es que solo tendria sentido
un proceso restaurativo frente a quienes puedan considerarse al menos
indirectamente involucrados en el delito respectivo (Gabbay, 2007,
p. 426)*. Aparte de los casos usualmente utilizados como ejemplo por la
doctrina especializada, relativos a los intereses afectados por los delitos
medioambientales y el cohecho, pueden incluirse ademés los intereses de
los competidores de determinado mercado que no han sido considerados
en decisiones comerciales debido a que se obtuvo un negocio a través
de corrupcién entre particulares, o los intereses de los consumidores
frente a casos de colusion de precios, o los de determinados grupos que
podrian verse afectados por supuestos de manipulacién bursatil o uso de
informacion privilegiada, entre otros®.

Pero, adicionalmente, y teniendo en cuenta las advertencias efectuadas
por Laufer y Strudler (2007), hay que considerar que uno de los
eventuales riesgos asociados a los acuerdos en este dmbito es que se
termine excluyendo a afectados que debieron haber sido considerados,
problema que ademds podria estar asociado —dependiendo del
modelo que se adopte— a un evidente traspaso de poder decisorio
y discrecionalidad desde los tribunales hacia el 6rgano persecutor
(p. 1318). Obviamente, este aspecto no resulta irrelevante, ya que la
legitimidad de tal método alternativo de resolucién de conflictos, sobre
todo si llega a reemplazar la eventual condena, estarfa inevitablemente
asociado a que se logre arribar a un acuerdo con los afectados, por lo

22 Von Hirsch et al. (2003, p. 28) colocan a supuestos como los delitos tributarios como ejemplo de
dénde no tendria sentido su aplicacién.

23 Es importante considerar, eso si, que para un sector de la literatura especializada estos podrian
ser tomados —al menos desde parametros propios de la justicia restaurativa— como directamente
involucrados. Al respecto, véase McCold y Wachtel (2002, p. 115). Con todo, lo que resulta relevante es
que, con independencia de quién sea considerado «victima» desde un punto de vista estrictamente
juridico-penal, el concepto de afectado o involucrado de la justicia restaurativa es mas amplio, sin
perjuicio de las diferencias que puedan efectuarse al respecto.
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que una decisién excluyente que sea percibida como arbitraria resultarfa
en un grave retroceso desde el punto de vista de los fines propios de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Una buena forma
de evitar tal falencia es incorporar mecanismos supervisados por los
tribunales que garanticen la satisfaccién de condiciones minimas como
la recientemente sefialada.

Sin perjuicio de lo que respecta a la identificacion de los «interesados»
o «afectados», otro de los problemas que se debe resolver —y que no
serd abordado ahora por exceder el alcance de este estudio— es el del
mecanismo que se debe utilizar para satisfacer las importantes exigencias
relativas a la confrontacion de intereses entre infractores y afectados. Asf,
por ejemplo, se ha sefialado que determinados mecanismos propios de
la justicia restaurativa, como la mediacién, no serfan los mas indicados,
pero que esto no significa que no se puedan reemplazar por otros, como
los conferencing (Guardiola, 2020, p. 566), entre otros. Esto es, del an4lisis
del tratamiento que se le ha otorgado a este problema subyace que esta
dificultad estarfa asociada, principalmente, a la eventual imposibilidad de
aplicar aquellos mecanismos que tradicionalmente se utilizarfan para
la justicia restaurativa. Con todo, la literatura especializada ha dado
cuenta de una serie de experiencias de tales procesos que podrian ser
aprovechables, ya sea a propésito de la justicia transicional (Gabbay,
2007, p. 423)* 0 en supuestos de criminalidad medioambiental (Preston,
2011, pp. 12 y ss.; Ufran & Amaral, 2019, pp. 671-687). A su vez, se han
considerado como ejemplos de tal posibilidad ciertas practicas de justicia
negociada que podrian entenderse como «inspiradas» por este método
alternativo de resolucién de conflictos (Spalding, 2015, p. 388; Boyd,
2008, pp. 507 y ss.) .

Cémo se ha venido sosteniendo, una de las principales diferencias
que presenta una aproximacién restauradora frente a una centrada
exclusivamente en la «reparacién» estd asociada, indudablemente, a la
«dimensién del infractor». En la primera, a diferencia de la segunda,

24 Al respecto, se ha colocado como ejemplo el proceso sudafricano liderado por la Comisién de Verdad
y Reconciliacion en la medida que refleja justamente mecanismos en los que se han considerado
intereses de un gran numero de afectados. Sobre el tema, revisar Gabbay (2007, pp. 476 y ss.),
Spalding (2015, p. 388) y Umbreit et al. (2015, p. 45).

25 Es importante utilizar con cierto resguardo el término «restaurativo» a propésito de la experiencia
angloamericana relativa a los acuerdos con la persecucion. En estricto rigor, la experiencia descrita
por Spalding (2015), refleja cierta tendencia —que no ha sido permanente en este pais— de arribar
a acuerdos con la persecucion que consideren la reparacion a los afectados por la criminalidad
medioambiental y el servicio comunitario, lo que no permite por si solo predicar su naturaleza
«restaurativa».
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la reparacién de los afectados no se consigue a través de una decisién
heterénoma —por ejemplo, una condena—, sino por medio de un
acuerdo entre los involucrados. Con todo, tal acuerdo supone, en primer
lugar, un acto de asuncién de responsabilidad por parte del ofensor —el
que podria presentarse en forma explicita o implicita— y una «actitud
de arrepentimiento por parte de este» (Von Hirsch et al., 2003, p. 25).

Es a partir de esta «actitud» frente al pasado, de disculpas y de asuncién
de responsabilidad, que surge la necesidad de arribar a acuerdos dirigidos
a reparar el dafio y la adopcién de compromisos para que el hecho no
se repita. En esto consistira la principal ventaja de esta estrategia en
comparacién con la «reparadora», ya que no busca la mera reparacion,
sino generar condiciones para una reintegracion efectiva del infractor
en la comunidad, principalmente, a través del aprendizaje respecto a
las consecuencias de sus actos y la modificacién de su comportamiento
a futuro.

Como se puede observa, una aproximacién restauradora
supone tanto un nivel prospectivo —reparacién y adopcién de
cOmpromisos— como uno eminentemente retrospectivo —dado
por la asuncién de responsabilidad—. Por eso, y como ha sefialado
acertadamente Duff (2003), la «restauracién» no solo es compatible
con la idea de «retribucién»; sino que, en estricto rigor, «requiere de
esta» (p. 43). En términos sencillos, si bien es cierto tal «retribucién»
no se consigue u obtiene a través de un acto heterénomo de atribucién
—efectuado por el tribunal en representacién del Estado—, se puede
alcanzar a través de un acto auténomo de asuncién de responsabilidad o
«responsabilidad activa» (Braitwhaite & Roche, 2001, p. 64). Por ende,
la justicia restaurativa requiere de este enfoque retributivo y, por tanto,
de determinada actitud del infractor frente al pasado. Un proceso de
restauracién supone un rol muy distinto por parte del infractor al que
pudiese bastar en un enfoque meramente reparador. En este tdltimo, el
infractor a lo sumo acepta reparar —e, incluso, su responsabilidad, si es
necesario— para disminuir su condena o para arribar a un acuerdo con
la persecucién que impida la condena (Nieto, 2021, p. 17).

En el ambito que ahora interesa, el de la criminalidad empresarial,
conviene distinguir inmediatamente entre las posibilidades de aplicar
mecanismos de justicia restaurativa entre victimas y delincuentes
de cuello blanco, por un lado, y entre victimas y la persona juridica u
organizacién empresarial en cuyo seno se cometié el delito, por el otro.

[11.3.1. Dificultades para la aplicacion de mecanismos de justicia
restaurativa con delincuentes de cuello blanco

No es poco habitual que la literatura especializada asuma que la

aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa no es siempre posible

0, incluso, recomendable. En este sentido, se ha sostenido que «no es
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para todos», ya que no resulta deseable para «ciertas victimas o para
ciertos ofensores» (Chiste, 2008, p. 120). Esta advertencia suele hacerse,
por lo demés, cuando se evalia la posibilidad de aplicar mecanismos de
justicia restaurativa entre las victimas de delincuencia empresarial y los
delincuentes de «cuello blanco» que cometen tales delitos.

En forma muy sugerente, Gabbay (2007) ha sefialado que podrian no
darse ciertas condiciones bésicas o fundamentales para el éxito de tales
mecanismos, como son la satisfaccién del principio de «no dominacién»
y el que el ofensor asuma —activamente— su responsabilidad por el
hecho y el dafio causado (pp. 453-454). En este sentido, y como explica
el autor, se podria pensar que debido al poder e influencia que ostentan
esta clase de delincuentes, podrfan terminar manipulando para su propio
beneficio el proceso respectivo, lo que impedirfa arribar a una verdadera
restauracion en la medida que esta supone que las partes intervengan en
igualdad de estatus y no presenten un desequilibrio de poder (p. 454).

Pero, ademas, se ha sefialado que los autores de estos delitos, por regla
general, no estarfan dispuestos a asumir su responsabilidad e, incluso, la
negarfan o la transferirfan a otros (Guardiola, 2020, pp. 537 y ss.; Chiste,
2008, pp. 92-93). Tal caracteristica podrfa impedir que se cumpliera una
condicién basica para satisfacer los objetivos de la justicia restaurativa.

Resulta sumamente relevante tener en cuenta que la criminologia
especializada en corporate crime ha expresado que una de las principales
caracteristicas de quienes cometen estos delitos es que terminarfan
racionalizando o justificando su comportamiento en atencion a razones
de diverso orden como, por ejemplo, que serfa habitual en el marco del
negocio respectivo, o que no tuvieron otra alternativa debido a que era
la Gnica forma de operar en determinada localidad, o que no le harfa
mal a nadie o, incluso, que era necesario para responder a lealtades
mayores. En suma, a través de una serie de «técnicas de neutralizacién»,
se asumiria que el comportamiento ilicito es correcto o inevitable,
eludiendo asi asumir el rol de infractor (Schoultz & Flyghed, 2019,
pp. 1-19; Trahan, 2011, p. 95; Artaza & Galleguillos, 2018, pp. 252
y ss.). Incluso se ha sefialado que, por lo general, cuando se asume
responsabilidad en esta clase de delitos, se hace para efectos de atenuar
la responsabilidad o propiciar un acuerdo con la persecucion, lo que no
serfa suficiente para asegurar la predisposicién necesaria del ofensor en
el marco de un proceso restaurativo (Chiste, 2008, p. 93).

Otra de las razones que hacen desconfiar de la posibilidad de arribar
a procesos restaurativos cuando intervienen directamente delincuentes
de «cuello blanco» es que resultarfa sumamente dificil cumplir uno de
los objetivos de estos procesos, a saber, que las partes se encuentren
frente a frente y se pongan en el lugar del otro. Lo anterior se deberfa,
en gran parte, al hecho de que parece muy distinto que una victima se

Derecho PUCP, N° 88, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

UNA «ESTRATEGIA
RESTAURATIVA» EN
EL AMBITO DE LA
RESPONSABILIDAD
PENAL DE
PERSONAS
JURIDICAS: UNA
APROXIMACION
TEORICA

A“RESTORATIVE
STRATEGY”IN THE
AREA OF CRIMINAL
LIABILITY OF
CORPORATIONS:
ATHEORETICAL
APPROACH

OSVALDO ARTAZA



OSVALDO ARTAZA

ponga en el lugar de un infractor que delinquié por necesidad o debido a
ciertas carencias que expliquen su conducta a que se coloque en el lugar
de quien obr¢, principalmente, por codicia o ambicién (Gabbay, 2007,

pp- 452-453).

Pese a tales dificultades, se ha sefialado que de lo anterior solo se sigue
que tales procesos deben ser aplicados con ciertos resguardos, perono que
resulten imposibles o indeseables. Por de pronto, las caracteristicas
personales anteriormente descritas, como sefiala Guardiola (2020),
no siempre «estdn presentes, por lo que no resulta un argumento
suficiente para rechazar, en cualquier caso, la intervencion de la justicia
restaurativa» (p. 568). Ademas, y en caso de que resulte factible debido
a que los involucrados desean someterse a tales mecanismos, se podrian
adoptar medidas especificas para evitar desequilibrios de poder entre
estos. Asi, por ejemplo, una preparacion especial para quienes faciliten
tales procesos (Gabbay, 2007, p. 457) o que estos se lleven a cabo en
forma complementaria al sistema de justicia penal, sobre todo, como
sugiere Guardiola (2020), para incorporar ciertos principios restaurativos
en la «aplicacién de sentencias de conformidad y a las circunstancias
atenuantes» (p. 548). En definitiva, de acuerdo con sus defensores,
tales mecanismos podrian resultar dtiles para la reinsercién del infractor
en la medida que potenciarian la comprensién por parte de este de las

consecuencias lesivas de sus actos (Gabbay, 2007, p. 457; Guardiola,
2020, pp. 551-552).

[11.3.2. La persona juridica como «infractor» en el marco de procesos de
justicia restaurativa

Por los motivos anteriormente expuestos, no sorprende que quienes
abogan por la utilizacién de la justicia restaurativa en el 4mbito de
la criminalidad empresarial muchas veces sostengan que la via mas
efectiva serfa la de incorporarla tnica o preferentemente en una de sus
categorias, esto es, la de responsabilidad penal corporativa?. Para evaluar
tal posibilidad resulta necesario resolver si los problemas recientemente
descritos, a propésito de la delincuencia de cuello blanco, son o no un
obsticulo para la aplicacién de estos mecanismos en el dmbito de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para tales efectos, se deben clarificar algunas cuestiones esenciales
que permitirdn guiar tal discusién. Asi, se debe considerar que uno de
los principales argumentos para fomentar estos mecanismos vendria
dado por fundamentos propios del compliance penal mediante los
cuales se pretende, justamente, evitar que la organizacion «neutralice»

26 Incluso Nieto (2021) sugiere «establecer una estrategia conjunta para alcanzar los distintos fines
de la pena, centrando los aspectos de prevencién general o incluso retributivos en la persona fisica
y dando prioridad en la respuesta a la persona juridica a otros aspectos que también resultan
imprescindibles para la superacion del conflicto generado por el delito» (p. 19). Al respecto, ver
también Chiste (2008, p. 118).
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el hecho de que se estén cometiendo ilicitos para la consecucion de
sus objetivos corporativos. No se puede olvidar que la responsabilidad
penal de las personas juridicas se inserta dentro de una nueva férmula o
estrategia de control de la actividad empresarial, conocida usualmente
como «autorregulacién regulada» (Coca, 2013, p. 45), que tiene por
propdsito que sea el propio sector privado el que asuma la responsabilidad
de gestionar los riesgos que genera con el desarrollo de su actividad.

Pues bien, dentro de las expectativas que se le dirigen al sector privado
en la actualidad, relativas a la gestién de sus propios riesgos, no solo
destaca el hecho de que se les exija que sean capaces de detectar sus
procesos riesgosos y que se organicen, adoptando medidas de control
para estos, sino que también se espera que incorporen mecanismos de
adecuacion y actualizacion permanente de sus sistemas de prevencion
de delitos (Portales, 2019, pp. 205 y ss.). A prop6sito de tales exigencias,
destacan, por una parte, los mecanismos asociados a propiciar una
cultura organizacional de cumplimiento del ordenamiento juridico; vy,
por otra, el principio de constante evaluacion de las medidas de control
adoptadas ya que, de acuerdo con pardmetros propios del compliance
penal, si la organizacién detecta que sus mecanismos han fallado o
no resultan suficientes, surge el inmediato deber de adoptar medidas
correctivas. Esto es, frente a la verificacién de que un integrante ha
cometido un delito, la organizaciéon debe dejar en claro al resto de sus
integrantes que tal via no serd tolerada, lo que se verifica a través de
la imposicién de medidas disciplinarias, pero también de mecanismos
correctivos que busquen evitar que esa clase de ilicito se repita.

Lo que se quiere decir con esto es que son los propios fundamentos
del compliance penal los que potenciarfan que la organizacion sea mas
propensa a reconocer los defectos de gestién u organizacién que presenta,
tenga o no incorporado un programa de cumplimiento. De ac4 se extrae
que las empresas que participen en procesos restaurativos debieran
hacerlo con un compromiso genuino de reconocer sus deficiencias
—aquellas que explicarfan el surgimiento del delito o que este no pudiera
ser detectado a tiempo— y evidenciar la actitud necesaria para satisfacer
las exigencias de los mecanismos de justicia restaurativa previamente
descritos. Con todo, es evidente que lo anteriormente sefialado tiene
que asumirse con ciertos resguardos que deben ser considerados a la
hora de evaluar la forma de incorporar tales mecanismos. Asi, por
ejemplo, dichas exigencias aconsejarfan evitar su uso en caso de
que la organizacion en la que se cometié el delito refleje una actitud
disruptiva reiterada, como sucede con aquellas empresas que ya tienen
condenas o suspensiones de medidas —o del procedimiento, de ser el
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caso— por la comisién de delitos corporativos?’, con el objeto de que tal
alternativa no termine siendo considerada como una suerte de privilegio
inmerecido para organizaciones que reiteradamente recurren al delito
para el desarrollo de su actividad econémica.

Por tltimo, a través del andlisis de las diversas propuestas de aplicaciéon
de la justicia restaurativa para el 4mbito de la criminalidad empresarial,
se ha podido identificar una dificultad para la implementaciéon en
este ambito de procesos restaurativos, la cual ya fue anunciada en el
apartado anterior, pero merece especial consideracién. De acuerdo con
lo advertido por Gabbay (2007), uno de los argumentos contrarios a
tal incorporacién guarda relacién con la evidente diferencia que existe
entre quienes cometen delitos comunes, especialmente contra la
propiedad, y quienes cometen delitos corporativos. Lo relevante es que
tal diferencia podria incidir en que esa forma de intervencién —esto
es, la restaurativa— resulte inapropiada (p. 452), ya que quienes han
propiciado la utilizacién de estos métodos de resolucién de conflictos
no han dado cuenta en forma satisfactoria de cémo se satisfaria el
componente de «encuentro caraa cara» entre ofensores y partes afectadas
con el objeto de que «compartan sus diversos puntos de vista respecto
al conflicto» (Boyd, 2008, p. 507). Si se analiza la forma como se suele
abordar este aspecto en el 4mbito de la criminalidad empresarial, llama
la atencién de inmediato que este componente de encuentro, donde
se comparten visiones sobre el conflicto, sea asociado por lo general
exclusivamente a la perspectiva de la victima y la comunidad afectada.

Como explica Gabbay (2007), es comprensible una actitud escéptica a
las practicas de justicia restaurativa en este &mbito si se toma en cuenta
que un sector importante de la literatura comprende estos procesos como
un espacio donde, necesariamente, tanto victimas como infractores
se deben colocar en el lugar del otro como parte de una practica que
mira hacia cierta forma de reconciliacién. Tal objetivo es plenamente
comprensible si se entiende que estos procesos se han desarrollado
preferentemente en el d&mbito de cierta delincuencia, cuyo origen esta
dado por la «necesidad» —como en los delitos contra la propiedad— y
no en satisfacer para «codicia» —como serfa el caso de la delincuencia
de «cuello blanco»— (p. 452). Este aspecto es del todo relevante porque
incluso si, como ac4, se pretende sugerir espacios de justicia restaurativa
para el 4mbito de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se
debe reconocer que resulta un tanto ingenuo pretender que en estos
procesos los afectados —incluso en un sentido amplio— se deban

27 En este sentido, puede resultar util considerar la distincion propuesta por Silva Sanchez y Ortiz
de Urbina (2020) entre organizaciones cuasi criminales, caracterizadas por operar en «un estado
permanente de absoluto noncompliance —es decir, de rechazo absoluto a la adopcién de
cualesquiera medidas de prevencién de delitos—» (pp. 30-31), y organizaciones donde se han
adoptado mecanismos de compliance que han resultado insuficientes.
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poner en el lugar de la organizacién empresarial para comprender las
«necesidades» que subyacen al hecho delictivo respectivo.

Lo anteriormente expuesto no es, en todo caso, un argumento suficiente
para rechazar de plano una estrategia inspirada en la justicia restaurativa
en el marco de la responsabilidad penal de las personas juridicas vy, a
lo mas, obliga a considerar adecuadamente cudles debieran ser sus
principales fundamentos y objetivos como mecanismos «parcialmente
restaurativos». En este sentido, por ejemplo, se debe reconocer que su
objeto no es la bisqueda de reconciliacién a través del encuentro entre
los interesados en el conflicto de la forma en que tradicionalmente se
ha entendido por parte de la justicia restaurativa, sino que, a lo més,
debieran estar encaminados a un objetivo equivalente: la reintegracién
merecida de la organizacion empresarial a la comunidad respectiva
para que, de esta forma, pueda recuperar la confianza necesaria como
participe fundamental de esta.

Con esto se quiere decir lo siguiente: al menos en el dmbito de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha advertido que
una de sus funciones es evitar una «buena reputacién inmerecida»
de las empresas que, frente a la comisiéon de un delito corporativo,
traten de «separarse» répidamente del hecho delictivo a través de
diversas estrategias —por ejemplo, comunicacionales— que terminen
incidiendo en que la comunidad crea que el delito es exclusiva
responsabilidad de individuos que las integraban (Fisse, 1978, p. 394).
Si bien es cierto que la condena penal puede ser considerada en forma
innegable como un mecanismo comunicativo para evitar esta buena
reputacion inmerecida y dejar en claro la cuota de responsabilidad
de la propia organizacién, esta no es la Gnica forma de propender a la
consecucién de tal propdsito. Por ejemplo, este perfectamente podria
ser reemplazado —en ocasiones— por la asuncién auténoma de
responsabilidad de la organizacién respectiva. Pero, por otra parte, es
innegable que la mera asuncién —o atribucién— de responsabilidad y
la imposicion de una sancién incapacitadora no es suficiente si se quiere
enfrentar el conflicto asumiendo toda su complejidad. La ventaja de
incorporar procesos restaurativos, aun parcialmente, es que la propia
organizacién podrfa asumir compromisos frente a la comunidad que sean
resultado de la comprensién de las consecuencias adversas generadas,
la reparacién de estas y el reconocimiento de la comunidad afectada
como participe protagénica de las politicas futuras de compliance de la
organizacion.

[V. CONCLUSIONES
Como se ha podido observar a propésito del anilisis de las diversas
propuestas que abogan por mecanismos de —o que estan inspirados
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en la— justicia restaurativa a causa de la criminalidad empresarial, esta
estrategia podria resultar sumamente beneficiosa si se evalda desde los
paridmetros propios de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
En ese sentido:

1. Es necesario sefialar que tal enfoque no tiene por qué
comprenderse como un retroceso, de cara a la satisfaccion
de los objetivos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en la medida que se reconozca que la estrategia para
potenciar el cumplimiento de la ley por parte de este sector no
debe necesariamente basar sus expectativas de disuasién en la
amenaza de sanciones incapacitadoras. Asi, la posibilidad de
verse involucrado en procesos restaurativos y lo que eso significa
también podrian convertirse en una herramienta suficientemente
disuasiva si es que tales practicas se toman en serio y no como un
mero privilegio para un sector en particular.

2. Por otra parte, se debe tener en cuenta que, frente a la
constatacién de que se ha cometido un delito en determinadas
organizaciones, los actuales sistemas de reaccién penal no
permiten diferenciar adecuadamente entre organizaciones licitas
dispuestas a incorporar o reforzar una cultura de compliance y
otras organizaciones que, en forma habitual, han mostrado falta
de compromiso con el cumplimiento del ordenamiento juridico.
Una buena forma de diferenciarlas es permitir que las primeras
puedan evitar la sancion mediante mecanismos de acuerdo
inspirados por la justicia restaurativa. Frente a la constatacién
de la comisién de un delito, podria resultar sumamente efectivo
que la empresa respectiva adopte un sistema de gestién de sus
riesgos luego de asumir la responsabilidad por los dafios causados
frente a la comunidad como parte de un proceso de reparacion
y de adopcién de «compromisos» de cara a esta. Desde los
fundamentos del compliance penal, esta estrategia puede resultar
mucho mas efectiva que la de la implementacién de un programa
de cumplimiento «por obligacién» o como una reaccién frente
a la condena. Por otra parte, tales acuerdos potenciarfan que
la organizacién vuelva a cumplir un rol adecuado dentro de
la misma comunidad, fortaleciendo en parte la restauracion de la
confianza, reconociendo asf la importancia del papel que estas
juegan y evitando las externalidades negativas descritas en la
primera parte.

3. Si bien es cierto que en el dambito de la responsabilidad penal
de las personas juridicas sigue siendo fundamental comunicar
adecuadamente que la propia persona juridica debe ser
considerada responsable del delito respectivo, la pena no serfa
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el Gnico camino para satisfacer este componente retrospectivo
y podria ser perfectamente reemplazada por un proceso de
asuncion de responsabilidad frente a los afectados.

4. Laadopcion de una estrategia restaurativa permite o potencia la
consecucién de un objetivo diverso que no ha sido abordado,
hasta el momento, en forma satisfactoria por los diversos
sistemas de responsabilidad penal de personas juridicas de
nuestra region; esto es, el de reconocer el papel que debiesen
jugar los afectados por el delito respectivo. Como se ha podido
evidenciar a lo largo de este trabajo, resulta elemental evitar
cierta minimizacién de la «dimensién de los afectados», ya que
ello favorecerfa una comprension incorrecta de la lesividad de la
criminalidad empresarial que puede ser sumamente nociva desde
parametros de defensa social frente a esta clase de criminalidad.
En este sentido, ciertos mecanismos de acuerdo inspirados en la
justicia restaurativa podrfan resultar sumamente valiosos como
mecanismos de educacion social relativos a la verdadera lesividad
y gravedad de la criminalidad empresarial. Con todo, resulta
fundamental tomar ciertos resguardos asociados a la supervisién
de tales procesos y resultados con el objeto de evitar los peligros
previamente detectados relativos a la exclusion de afectados o a
la percepcién de que se trata de un privilegio para determinado
sector de la sociedad.

5. En suma, la ventaja que presentarfa una estrategia «restaurativa»
por sobre una «reparadora», con independencia de que ambas
no resulten incompatibles entre si, es que la primera no solo se
hace cargo de la dimension de la reparacion del dafio, sino que,
ademds, podria resultar sumamente ttil para corregir aquellas
condiciones organizacionales que favorecieron o posibilitaron la
comision del delito. Como se ha sefialado, a través de la asuncién
de responsabilidad, la reparacién del dafio y la definicién de
compromisos con la comunidad afectada para que el hecho no se
repita, se podria propender a fortalecer la cultura de compliance
de la organizacién respectiva. En este sentido, una estrategia
restaurativa podrfa tener un impacto positivo mucho mayor y
perdurable en el tiempo, tanto en la persona juridica infractora
como en la comunidad, que una centrada en la mera reparacién

del dafio.
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