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PRESENTACION

Las profundas transformaciones tecnologicas y econdmicas que atraviesan las
sociedades contemporaneas han generado nuevos escenarios de interaccion social,
productiva einstitucional, modificando sustancialmente las dinamicas tradicionales sobre
las cuales el Derecho penal habia construido histéricamente sus categorias dogmaticas
y mecanismos de imputacion. La expansion de las corporaciones transnacionales, el
desarrollo acelerado de sistemas de inteligencia artificial, el uso masivo de datos
y la consolidacion de entornos digitales complejos han configurado una realidad
caracterizada por riesgos ineditos, nuevas formas de criminalidad y desafios regulatorios
que tensionan los limites clasicos del modelo penal antropocéntrico.

Asi, el debate juridico-penal contemporaneo se encuentra frente a la necesidad
impostergable de replantear categorias fundamentales vinculadas con la culpabilidad,
la imputacion objetiva, la responsabilidad penal de las personas juridicas y el alcance de
las herramientas tecnoldgicas en los sistemas de justicia. En este sentido, el boletin IUS
Criminale se consolida como un espacio plural e interdisciplinario destinado a promover
el intercambio de ideas y la construccion de debates juridicos de alto nivel, orientados
a comprender las complejidades que presentan las nuevas realidades tecnolégicas y
corporativas para el Derecho penal actual.

La presente edicion del boletin IUS Criminale reune contribuciones académicas de
destacada rigurosidad cientifica que abordan, desde distintas perspectivas dogmaticas,
criminologicasy filosoficas, los principales desafios que emergen frente ala consolidacion
de estos nuevos actores y fendmenos. Los articulos desarrollan reflexiones sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas y sus fundamentos estructurales; la
reinterpretacion contemporanea de las teorias criminologicas del riesgo a partir del
uso de inteligencia artificial; la incidencia de los sistemas algoritmicos en la toma de
decisiones penales; y las tensiones existentes entre innovacion tecnologica, garantias
procesales y proteccion de derechos fundamentales.

De manera particular, esta edicion permite advertir como el Derecho penal
contemporaneo se enfrenta al desafio de construir respuestas normativas capaces de
equilibrar, por un lado, la necesidad de eficacia frente a nuevas formas de criminalidad y,
por otro, la preservacion irrestricta de los principios esenciales del Estado constitucional
de derechos vy justicia. La discusion sobre inteligencia artificial, prediccion algoritmica,
compliance corporativo y responsabilidad estructural obliga a repensar el propio
fundamento ético y politico del poder punitivo en escenarios atravesados por la
automatizacion, la digitalizacion y la expansion de entornos corporativos complejos.

Desde la Direccion de Estudios Penales de la Fiscalia General del Estado, se reafirma
el compromiso institucional con la generacion y difusion de conocimiento acadéemico
especializado, concebido como una herramienta indispensable para fortalecer el analisis
critico, la reflexion juridica y el desarrollo de capacidades en torno a los fendmenos
penales contemporaneos.

Paula Cisneros Espinosa
Directora de Estudios Penales
Fiscalia General del Estado



&
of

POR EL HECHO?

LAS PERSONAS JURIDICAS'

RESP SAmunAli

FILOSOFIA Y RESPONSABILIDAD PENAL DE

Bernardo Feijoo Sanchez?

Resumen

El texto reflexiona, con el fin de complementar
contribuciones previas, sobre el fundamento ultimo
de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
una cuestion que ha pasado de ser marginal a ocupar
un lugar central del debate de la dogmatica juridico-
penal. El debate se enfoca en aspectos filosoficos y
dogmaticos, destacando la propuesta del profesor
Juan Pablo Manalich Raffo sobre la “culpabilidad por
el caracter’, que atribuye responsabilidad penal a
entidades corporativas basandose en su "modo de ser”.
Se exponen losacuerdos, pero tambien los desacuerdos
con esta propuesta innovadora, especialmente por
entender ésta que el énfasis en defectos estructurales
de las organizaciones como fundamento de la
responsabilidad implicaria una desvinculacion de
hechos concretos.

El texto defiende que para atender a la complejidad
de la responsabilidad corporativa se deben combinar
elementos estructurales con hechos especificos como
objeto de imputacion, abogando por un modelo que
vincule el delito con caracteristicas organizativas y no
solo con la cultura corporativa o el caracter. Esta vision
resalta la implantacion de sistemas de gestion del
cumplimiento de la legalidad penal como exclusion
de la responsabilidad corporativa entendida como una
responsabilidad estructural.

1 Este trabajo se incardina en el Proyecto de Investigacion "Proyectos de Generacion de
Conocimiento” del programa Estatal para impulsar la Investigacion Cientifico-Técnicay
su Transferencia, en el marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de
Innovacion 2021-23 (PID2022-1416100B) con el titulo “"Hacia una regulacion racional de
la proteccion penal del orden socioeconomico en el Siglo XXI”

2 Catedratico de Derecho Penal, Universidad Autonoma de Madrid, Espafna. Correo
electronico: bernardo.feijoo@uam.es. N° ORCID: 0000-0002-0885-310X



Palabras clave:

Responsabilidad penal de personas juridicas; Responsabilidad, pena vy
delito corporativos; Culpabilidad por el caracter; Cumplimiento normativo;
Cultura de cumplimiento.

Abstract

The text reflects, with the aim of complementing previous contributions,
on the ultimate basis of the criminal liability of legal persons, an issue that
has gone from being marginal to occupying a central place in the debate
on the dogmatics of criminal law. The debate focuses on philosophical
and dogmatic aspects, highlighting Professor Juan Pablo Manalich Raffo's
proposal of ‘culpability by character’, which attributes criminal liability to
legal persons on the basis of their ‘nature’ It sets out the agreement, but
also the disagreement, with this innovative proposal, in particular because
the emphasis on the structural defects of organisations as a basis for liability
would imply a detachment from concrete facts.

Thetextarguesthatinordertoaddressthe complexity of corporate liability,
structural elements should be combined with specific facts as the object
of imputation, advocating a model that links criminality to organisational
characteristics and not just to corporate culture or character. This view
highlights the implementation of criminal compliance management systems
as an exclusion from corporate liability understood as structural liability.

Keywords:

Corporate criminal liability; Corporate crime and punishment; Character-
Based guilt; Compliance; Compliance culture.
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1. Planteamiento

La responsabilidad penal de las personas juridicas ha pasado de ser una referencia
marginal en los manuales de Derecho Penal a convertirse en un elemento central de la
teoria del Derecho Penalen un debate en elque estan enjuego ciertas basesy elementos
centrales de los sistemas de imputacion juridico-penales. El volumen de publicaciones
en lengua espanola asi lo acreditan. Se echa en falta, sin embargo, una mayor oferta de
estudios sobre los aspectos filosoficos en juego3 Suele ser, curiosamente, el ambito
de la tradicion filosofica (perspectiva de primera persona o conciencia fenomeénica* o
la legitimacion basada en la disuasion o coaccion psicologica desde los tiempos de
Feuerbach?, etc.) donde los criticos de la responsabilidad penal de las personas juridicas
se encuentran comodos.

Por ello, es de celebrar una aportacion como la del Prof. Juan Pablo Manalich Raffo
con el elocuente titulo “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una
defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con el caracter™. Manalich pretende
principalmente otorgar un fundamento a la regulacion chilena sobre la materia (Ley
20.393), pero su propuesta tiene un alcance mas amplio y puede ser de interes para
el debate peruano en virtud de las similitudes existentes’, con independencia de que
en Chile dicha responsabilidad se denomine penal y en Peru administrativa®. En sus
propias palabras: “el regimen de responsabilidad penal actualmente previsto por la
legislacion chilena logra ser satisfactoriamente explicado si se lo entiende como un
régimen que hace descansar la responsabilidad penal de una entidad corporativa en
una culpabilidad por su caracter™. De esta manera, mas que una aportacion dogmatica
que brinde criterios concretos de aplicacion, se ofrece una sugerente manera de (re)
pensar la responsabilidad corporativa, desarrollando su posicion formulada anos antes
y separandose de otros autores que defienden una culpabilidad por el caracter para las
corporaciones como Lampe. Este tipo de investigaciones basicas ayudan a encontrar
una solucion coherente al reto que supone para el Derecho Penal la introduccion de un
conjunto de normas que regulan la imputacion de delitos y penas a organizaciones con
personalidad juridica, con independencia de que dichas reflexiones tambiéen puedan ser
de utilidad para los ordenamientos que definen las sanciones para personas juridicas
vinculadas a delitos como administrativas.

3 Sobre las relaciones entre dogmatica juridico-penal y filosofia que se deben tener en cuenta tambiéen en relacion con la responsabilidad penal
de las personas juridicas y el cumplimiento penal, Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance (Alemania: Duncker & Humblot Gmbh,
2022), 211 ss., con amplias referencias

4 Luis Gracia Martin, "Analogia y naturaleza de la cosa: la imposible e inconcebible responsabilidad penal y sancionatoria de la persona juridica”,
en Persuadir y razonar: Estudios Juridicos en Homenaje a José Manuel Maza Martin, Tomo Il (Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi,
2018); Fernando Molina Fernandez, "Societas peccare non potest.nec delinquere”, en Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor
Miguel Bajo (Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2016)

5 Paul Johann Anselm Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gliltigen peinlichen Rechts, 11.2 ed. (Giessen: Heyer, 1832), 28. Sobre
la influencia de Feuerbach en este punto, vid. Luis Gabriel Menéndez Conca, "Antecedentes historicos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Ratio luris 16, n.” 32 (2021): 107. En tiempos recientes, Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, 27 ss.y passim,
en la linea de Schunemann

6 Bernardo Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. Una vision espanola y latinoamericana”,
Revista Electronica de la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, n.” 5 (2024).

7 Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 68 ss.
8 Amplias referencias al debate doctrinal en Peru sobre la naturaleza administrativa o penal de la ley en Luis Gabriel Menéndez Conca, “La
responsabilidad de las personas juridicas por los delitos cometidos por sus integrantes en Peru y Argentina”, Revista Juridica Austral 5, n." 1

(2024): 446 s.

9 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filoséfica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”. Revista Electronica de la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, n.” 5 (2024).
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La propuesta de Manalich es tan original como clara:

[.] el planteamiento conduce a la identificacion del caracter corporativo que funge
como objeto de referencia del correspondiente reproche de culpabilidad como uno
marcado por una hostilidad hacia el derecho que necesita verse manifestada en la
perpetracion de un hecho que, estando dotado de significacion delictiva, funciona
como sintoma de ese caracter defectuoso.*®

No soy un defensor de este tipo de planteamientos basados en el caracter®, pero
creo que tienen algo de correcto en la descripcion y en su capacidad de rendimiento
que debe ser destacado. Mi objetivo es resaltar que existen diversas posiciones que
comparten elementos que son esenciales para fundamentar una responsabilidad
corporativa diferenciada y complementaria de la individual. Sobre esos elementos
se deberian buscar consensos para racionalizar las decisiones politico-criminales vy
la aplicacion de las reglas relativas a la responsabilidad penal de las organizaciones
con personalidad juridica. No creo que el caracter como referente de la “culpabilidad
corporativa” permita generar dichos consensos, pero contiene elementos que creo que
son decisivos para entender adecuadamente una responsabilidad corporativa propia
diferenciada de la culpabilidad individual.

2. Presupuestos que comparto de la propuesta de Manalich

Uno de los puntos de partida que considero correctos en el articulo mencionado es la
critica de "aquellas concepciones de la responsabilidad penal comprometidas con una
conceptualizacion homogeneizadora del sujeto pasivo de la imputacion” porque “las
entidades corporativas susceptibles de ser penalmente responsabilizadas” han de ser
entendidas "‘como organizaciones que exhiben un conjunto de propiedades distintivas”.
Derivado de este presupuesto coincido en las criticas a “la concepcion de las entidades
corporativas como personas ‘compuestas™ y a “la tesis segun la cual su aptitud para
ser penalmente responsabilizadas dependeria de su consideracion como personas
morales”. Coincido en que tales planteamientos de partida distorsionan una adecuada

comprension de la responsabilidad corporativa (del delito y de la pena corporativos).

Estos presupuestos se basan sobre una idea general que también comparto: la
responsabilidad penal no necesita ser tomada de una manera unitaria, sino que se trata
de una categoria funcional a partir de la funcion expresiva o0 comunicativa que es propia
de la pena. La responsabilidad no depende de o queda determinada por determinados
presupuestos ontologicos, sino que se debe vincular a las funciones que desempena el
Derecho Penal. Senala Manalich con razon, con referencias a Kindhauser y Neumann,
como la responsabilidad no es una categoria natural, sino construida socialmente: “la
culpabilidad que pueda condicionar la imposicion de una pena no es, stricto sensu,
Jjuridicamente regulada, sino juridicamente constituida. La culpabilidad juridico-penal
no es algo que exista con independencia de las reglas (de imputacion) que fijan las
condiciones positivas o negativas de cuya satisfaccion depende su adscripcion™. De
esta manera la responsabilidad penal en todas sus variantes se debe entender como

10 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.

11 Recientemente, Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 88 ss.

12 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”, apartado 3.1.
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una categoria funcional (apartado 3.2). Comparto la idea de que delito y pena tienen
una dimension comunicativa (que Manalich define como “funcion expresiva™s). Por tanto,
se trata de una caracteristica que también se puede predicar del delito y de la pena
corporativos. Tambien comparto la conclusion alaque llega: “la responsabilidad atribuible
a una persona juridica puede quedar fundada en presupuestos enteramente divergentes
de aquellos que sustentan la responsabilidad atribuible a una persona natural, sin que ello
comprometa la clasificacion de la primera como una responsabilidad de indole penal™,
En este sentido, creo que le asiste toda la razén en su defensa, siguiendo a Dan-Coheny
en contra de Molina Fernandez y Neumann, de la inviabilidad de una conceptualizacion
homogeneizadora de la imputacion a partir del paradigma de la perpetracion de un delito
por parte de un agente individual (apartado 2.1). En cambio, en un Derecho Penal para
organizaciones —con un estatus ontologico diferente en palabras de Manalich (apartado
2.2)- la responsabilidad puede depender de criterios de imputacion enteramente
heterogéneos de los que rigen para fundamentar la responsabilidad penal individual.
Como senala este autor, "que sea concebible un régimen de auténtica responsabilidad
penal de personas juridicas, no implica que ese régimen solo pueda asumir la forma de
una adaptacion del (mismo) regimen de responsabilidad penal al que quedan sometidas
las personas naturales (adultas)”.

La concepcion de las entidades corporativas como organizaciones permiten ser critico
tanto con “la seduccion ejercida por la “metafora de la persona natural™ que lleva a la
“personificacion” de las entidades corporativas” como “con un enfoque atomista, que
en la direccion exactamente opuesta se inclina por ver en las corporaciones nada mas
que un ‘racimo” (cluster) de individuos”. También comparto su rechazo a entender las
personas juridicas como “personas morales compuestas” en contra de propuestas como
las realizadas en Alemania por Aichele y Renzikowski (apartado 2.3). Esto va en la linea
de criticas que he realizado yo mismo contra lo que he denominado como una vision
reduccionista que considera que todas las dinamicas o los fenomenos corporativos
complejos se pueden reducir en ultima instancia a dinamicas o fenomenos individuales
(aunque sea como actuacion colectiva)®.

Comparto plenamente su idea de la ‘indole propiamente estructural de la
responsabilidad penal atribuible a una persona juridica”. Disiento, sin embargo, en que
esta responsabilidad de indole estructural sélo pueda ser adecuadamente explicada a
través del modelo de la culpabilidad por el caracter, especialmente en la version que
propone el propio Manalich en la que el hecho como referente de la imputacion se ve
sustituido por el caracter o el ‘modo de ser” de la corporacion.

13 No puedo profundizar aqui en las diferencias que existen entre las teorias expresivistas de corte anglosajon y una teoria comunicativa como la
que defiendo en la que el mal es entendido en una dimension basicamente comunicativa. Sobre ello, Adan Nieto Martin, “La autorregulacion
preventiva de la empresa como objeto de la politica criminal”, en Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig (Argentina:
B de F, 2017), 311 ss. No distinguen suficientemente ambas perspectivas Claus Roxin y Luis Greco, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Tomo |, 5.2 ed.

(Munich: C.H. Beck, 2020), 3/36a ss.

14 En el sentido criticado recientemente Luis Gabriel Menéndez Conca, La responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos cometidos
por sus integrantes: la controvertida naturaleza juridica del sistema de atribucion y de exencion de responsabilidad (Madrid: Editorial Reus, 2024),
91, 127 ss., 286 ss., siguiendo las tesis de Gracia Martin y Boldova Pasamar (“el juicio de culpabilidad expresa un reproche personal de la untad
de realizacion contraria a Derecho que solo puede fundarse en la capacidad de autodeterminacion de una untad individual de la que, como es
evidente, carece la persona juridica”),

15 Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 32 ss.. especialmente en contra de ciertos
modelos propuestos en la doctrina espanola como los de Silva Sanchez y Martinez-Bujan Pérez. No estoy de partida en contra de que los
problemas politico-criminales que plantean las organizaciones con reconocimiento juridico se resuelvan con la solucion clasica de un tipo
que sancione por un lado la infraccion de deberes de diligencia en el cumplimiento de la legalidad por parte de administradores y, por otro, la
imposicion de sanciones orientadas a la prevencion especial como las consecuencias accesorias de los Codigo Penales peruano o espanol.
Esto representa una politica-criminal basada en la responsabilidad individual perfectamente legitima. Pero este no es el modelo espanol ni
de los ordenamientos que lo estan copiando (creo que tampoco de otros como el modelo chileno). Mis criticas se centran en que se quiere
forzar un entendimiento de la introduccion de una responsabilidad penal propia de la persona juridica que se corresponde con cierta tradicion
dogmatica, pero que no casa con las tendencias mas actuales en relacién con la responsabilidad penal de las personas juridicas. Estas no
quedan adecuadamente descritas como un sistema de medidas de seguridad combinado con mandatos de diligencia a administradores y
socios para excluir la responsabilidad
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Por un lado, creo que lo que la propuesta tiene de correcto y debe ser defendido
puede ser objeto de rechazo por parte de la doctrina bajo el envoltorio del caracter. Por
otro lado, no comparto su idea de que la “culpabilidad por el caracter” es contrapuesta
a la “culpabilidad por el hecho”, lo que significaria que la responsabilidad corporativa
no se puede construir sobre un hecho concreto. En palabras del propio Manalich, que
no es mas que un sintoma o indicador que opera como “gatillante” de la punibilidad
corporativa. Creo que esta definicion es correcta en referencia al delito estrictamente
individual (la accion individual), pero no en cuanto presupone que la persona juridica
no responda de un hecho propio de la organizacion. Menos comparto todavia que sea
irrelevante construir un hecho propio de la organizacion del que responde la persona
juridica. Hace tiempo que vengo defendiendo la idea contraria.

Sibien es cierto que laresponsabilidad corporativa es de naturaleza estructural, prefiero
definirla como responsabilidad organizativo-estructural, precisamente para dejar claro
que la persona juridica responde de un hecho de la organizacion u objetivamente
imputable a la organizacion. El caracter puede ofrecer una fundamentacion normativa
de la responsabilidad por el hecho, pero desde mi perspectiva no debe ser el objeto de la
imputacion. Por el contrario, Manalich -y es lo que convierte su propuesta en totalmente
original- ofrece el caracter como objeto de la imputacion, no como base o fundamento
de la misma:

El quid del planteamiento se deja enunciar echando mano a la distincion analitica
entre el objeto y las bases de la correspondiente imputacion. Lo que se imputa a una
persona juridica en cuanto entidad corporativa, alli donde esa imputacion sustenta su
eventual punicion, es un defectuoso “modo de ser”, que admite ser sintéticamente
tematizado como su “caracter”, en circunstancias de que esa imputacién tiene lugar
en virtud de que, en congruencia con su ontologia distintiva, esa entidad corporativa
tiene que soportar las consecuencias de haber sido artefactualmente disehada como
una organizacion en cuyo desenvolvimiento ha llegado a manifestarse ese defectuoso
modo de ser.1®

En lo esencialy sin entrar a matizar ciertos detalles se puede entender como un buen
punto de partida que:

[.] admitir la variabilidad de los presupuestos de la responsabilidad penal, segun esta
sea atribuida a una persona natural 0 a una persona juridica, es admitir la posibilidad
de que, al interior de un mismo sistema juridico, coexistan dos (0 mas) subsistemas
de responsabilidad penal diferenciados, en términos tales que las condiciones que
uno y otro subsistema asocien a la fundamentacion de la respectiva responsabilidad
resulten ser heterogéneas.

Con ello, la pregunta que necesita ser respondida es si respecto de una entidad
corporativa, en cuanto persona artificial, puede ser apropiada la adopcion de actitudes
reactivas cuya expresion tome forma punitiva, de manera tal que la decision legislativa
de implementar un régimen de responsabilidad penal para personas juridicas pueda
ser racionalizada como una decision resultante en la instauracion de un régimen de
genuina responsabilidad penal, aunque distinto del régimen aplicable a personas
naturales.”

16 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”

17 Juan Pablo Manalich Raffo, "La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.
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Por lo tanto, se trata de ofrecer una fundamentacion dogmatica que permita una
aplicacion coherente y racionalmente controlable de un subsistema de penas para
organizaciones con personalidad juridica complementaria pero diferenciada de la
culpabilidad de personas fisicas mayores de edad e imputables.

Como senala Manalich haciendo referencia a alguna contribucion previa que he
realizado sobre la materia, todo depende de que “para decirlo con Feijoo, tenga ‘cabida
dentro de un determinado ordenamiento juridico una responsabilidad de organizaciones
en clave estructural que no se limite a la prevencion especial™?®. Esto demuestra que
partiendo de teorias del delito y de la pena no del todo coincidentes, esta podria ser
la base dogmatica de un modelo de responsabilidad corporativa. Sentado este punto
de partida como el correcto para afrontar una fundamentacion filosofica y dogmatica
de la responsabilidad corporativa, las divergencias puestas de manifiesto, mas alla de
Si una propuesta es mas razonable que otra, ponen al descubierto algunas cuestiones
esenciales que no siempre han sido debidamente tematizadas.

3. {Queda adecuadamente descrita la culpabilidad
corporativa como una culpabilidad por el caracter?

Manalich parte al final del apartado tercero de su trabajo de que

[.] una entidad corporativa que pudiera ameritar ser penada tendria que consistir,
esencialmente, en una organizacion cuyo posicionamiento hacia el derecho sea
funcion de la sensibilidad que su estructura de decision interna muestre hacia
el favorecimiento o desfavorecimiento de trasgresiones de normas juridicas en
las que puedan incurrir los individuos a través de cuya agencia sean adoptadas e
implementadas las decisiones que le sean atribuibles.®

Sobre ello construye su propuesta para entender la culpabilidad corporativa como
una culpabilidad por el caracter en el apartado cuarto de su trabajo.

3.1 ¢Hecho propio?

Las divergencias surgen, como ya he senalado previamente, en la consideracion de
que la culpabilidad por el caracterimplica el “rechazo de los modelos de responsabilidad
por elhecho propio, incluido aqui elmodelo delllamado ‘delito corporativo™. He senalado,
por el contrario, en un trabajo reciente, como cuanto mas diluye la referencia al caracter
la responsabilidad por un hecho concreto mas pierde su legitimidad®. No estamos ante
un tema menor, sino que se trata de una cuestion esencial que impacta fuertemente en
aspectos muy concretos de la practica judicial. Asi, por ejemplo, cuanta menos relevancia
tiene elhecho concreto, menor peso tendra la constatacion de controles y procedimiento
especificos en relacion con el riesgo de incumplimiento que se ha materializado en la
comision de un delito concreto y mas peso tendra consideraciones de un nivel mas alto
0 general.

18 En sentido contrario Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, pp. 874 ss.y passim.

19 Juan Pablo Manalich Raffo, "La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”

20 Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 83 ss.
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Coincidiriamos Manalich y yo en un
punto de partida importante: la solucion
al problema dogmatico que presenta la
responsabilidad corporativa debe atender
a una fundamentacion estructural. Pero
la diferencia esencial estriba en que él
consideraque, sisetrataderesponsabilidad
estructural, “ese modelo no puede estar
centrado en el hecho puntualmente
gatillante de la correspondiente
punibilidad, sino sélo en un déficit que
exhiba, en su concreta organizacion, la
respectiva entidad corporativa”. Es decir,
que existiria una especie de incoherencia
logica o sistematica entre responsabilidad
estructural y responsabilidad por un
hecho concreto. Creo que esta idea no es
correcta. Aligual que en la responsabilidad
colectiva (coautoria y diversas formas
de delincuencia) hace falta una
organizacion colectiva de un hecho®, en la
responsabilidad corporativa hace falta que
elhechoindividualse conviertaenunhecho
de la organizacion o de la corporacion®,

Manalich toma partida por una idea que
ya habia sostenido previamente, pero
que queda plasmada con mucha mayor
claridad, extension y detalle en su nuevo
trabajo. Desde su perspectiva el objeto
de imputacion no es el delito concreto (el
fraude, la manipulacion de mercado, etc)),
sino el caracter como "'modo de ser”.

21 Creo que en el ambito de la coautoria y de la delincuencia en
general es mejor hablar para fundamentar la punicion de la
intervencion o participacion delictiva de un hecho colectivo o de
un “hecho global’, que de un “sujeto colectivo” o de un “sujeto
global”. Lesch y Jakobs han recuperado en tiempos recientes
este argumento utilizado por ciertos autores hegelianos en
la segunda mitad del S. XIX con el objetivo de normativizar la
coautoria. La referencia a la configuracion de un sujeto puede
servir como imagen, pero lo cierto es que la pena no la recibe
el (sujeto) colectivo, sino cada uno de los integrantes del mismo
Sobre este debate, con autores que se han manifestado en uno
u otro sentido, Bernardo Feijoo Sanchez, Derecho penal de la
empresa e imputacion objetiva (Espana: Editorial Reus, 2007), 203

22 A diferencia de lo que parece insinuar Manalich, cuando hago
referencia a que personal(s) fisica(s) y persona juridica son co-
responsables del hecho no estoy haciendo referencia a que la
persona juridica participe en el hecho individual. De hecho he
criticado recientemente como un camino dogmatico erroneo
la idea extendida en las doctrinas italiana, espanola y chilena
de la imagen de la participacion (Feijoo Sanchez, “Reflexiones
criticas sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, 58 s., con ulteriores referencias). La persona juridica
no organiza conjuntamente un hecho delictivo con la persona
fisica (accesoriedad). No aporta algo (instrumento, informacion
etc) que el autor necesite para realizar el hecho. La sancion
a la persona juridica es accesoria en el sentido de que los
ordenamientos hacen depender la misma de la existencia de un
delito individual, pero no en el sentido de que la persona fisica
y la persona juridica organicen conjuntamente el hecho con
relevancia penal
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Entiendo, porelcontrario, que esto no tiene que ser necesariamente asiy que es posible
una posicion que podriamos definir como compatibilista entre una fundamentacion
estructural de la responsabilidad corporativa y que dicha responsabilidad se refiera al
mismo hecho que tambien se imputa a la(s) personal(s) fisicals) en la medida en la que
quede convertido en un hecho de la organizacion de la que es titular la persona juridica.

Mas alla de este desacuerdo, el gran mérito de Manalich es haber puesto de manifiesto
una cuestion basica para el debate sobre la responsabilidad penal corporativa:
cCompatible o incompatible con una responsabilidad por el hecho tipico? Concretando,
si en un caso de pagos de sobornos o coimas a servidores publicos, cada persona fisica
responderia por ser culpable de un acto de corrupcion mientras la persona juridica lo
seria por un caracter defectuoso del que se tuvo conocimiento gracias a dicho acto de
corrupcion individual, pero que es totalmente ajeno a éste (ho es mas que un indicio o
un sintoma). En mi opinion, y considerando que esta seria la concrecion de la propuesta
del brillante profesor chileno, no considero correcta esta idea y no acierta a definir por
queé seria necesario punir a la persona juridica en el marco de los sistemas mas actuales
como el espanol o el chileno. Puede ser satisfactoria para medidas de seguridad u otro
tipo de consecuencias orientadas a la peligrosidad instrumental, organizativa u objetiva
(donde es coherente la logica del hecho como sintoma), pero no para autenticas penas.

3.2. ¢Que significa culpabilidad por el caracter?

Se debe abordar como cuestion esencial si cualquier modelo de responsabilidad que
se basa en una forma de ser (con independencia de que se denomine culpabilidad por
el caracter, por la personalidad o de cualquier otra forma) conduce de forma logica y
necesaria a prescindir del hecho como referente. Como intentaré exponer, aunque yo
no sea partidario de estos modelos ni para personas fisicas ni para personas juridicas,
no es imprescindible llegar a esta conclusion con respecto a las personas fisicas. Y creo
que los argumentos que sirven para defender esta compatibilidad en el caso de las
personas fisicas son trasladables a la responsabilidad corporativa.

Manalich, de acuerdo con sus puntos de partida, considera que ‘las razones que
justifican el rechazo de un modelo de culpabilidad por el caracter respecto de personas
naturales no sonrazones que vuelvanilegitima, sinmas, suimplementacion como soporte
de la responsabilidad penal atribuible a personas juridicas”. E, incluso, que “lo que vuelve
eticamente insoportable que una persona natural sea penalmente responsabilizada por
su caracter es precisamente aquello que, a la inversa, puede volver aceptable la idea de
que la responsabilidad penal de una persona juridica quede referida a su caracter”. Esto
podria ser realmente asi.

Le asiste toda la razon cuando senala que las objeciones tradicionales contra la
culpabilidad por el caracter® tienen relacion con la ambigledad que aqueja en tal
denominacion a la proposicion “por™: "“Dada esa ambiguedad, esta ultima expresion

23 Criticas recientes en Boris Brockers, Strafrechtliche Verantwortung ohne Willensfreiheit (Baden-Baden: Nomos, 2015), 192 ss., con ulteriores
referencias; Boris Burhardt, Zufall und Kontrolle: Eine Untersuchung zu den Grundlagen der moralphilosophischen und strafrechtlichen Zurechnung
(Tubinga: Mohr Siebeck, 2018), 365 ss.; José Luis Diez Ripolles, Derecho penal espariol. Parte General, 5.2 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020),
451 (conduce facilmente a un derecho penal de autor, desvincula el objeto del juicio de reproche de la capacidad de actuar de otro modo,
tiene problemas para explicar el diferente tratamiento de adultos y menores o personas de inteligencia normal y oligofrénicas);, Udo Ebert,
“Charakterschuld”, en Festschrift ftr Kristian Kthl (Munich: C.H. Beck, 2014), 155 y passim, entendiendo que la culpabilidad por el caracter
vulnera el principio de culpabilidad al renunciar a la libertad de decision y basandose en que el autor es como es, y profundizando en ciertas
criticas de Arth. Kaufmann contra Engisch; Amina Hallmann, Gebundene Freiheit und strafrechtliche Schuld (Tubinga: Mohr Siebeck, 2017), 74 ss.,
con ulteriores referencias; Tatjiana Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf (Baden-Baden: Nomos, 2013), 46 ss., sehalando que no es tarea
del Estado realizar juicios sobre las personas y su caracter; Severin Mosch, Schuld, Verantwortung und Determinismus im Strafrecht (Baden-
Baden: Nomos, 2018), 301 s.; Roxin y Greco, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 19/29
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puede ser tomada en el sentido de una culpabilidad referida al caracter, pero también
en el sentido de una culpabilidad basada en el caracter”.

Enrealidad, laambigtedad de la proposicion también se manifiesta en otras propuestas
realizadas en este ambito de la responsabilidad de las personas juridicas como la
culpabilidad por defecto de la organizacion, donde muchas veces los autores partidarios
de esta tesis no aclaran si se trata de una culpabilidad referida al defecto organizativo
como creo que caracterizaba la propuesta original de Tiedemann24 o si el fundamento
que se otorga a la culpabilidad tiene que ver con dicho defecto. Es decir, si la persona no
responde del hecho tipico, sino de un defecto en su prevencion (omision) o si la persona
juridica responde del hecho tipico porque estaba defectuosamente organizada. Las
consecuencias practicas de una u otra perspectiva divergen notablemente.

Senala Manalich con respecto al fundamento de la culpabilidad individual como

Tratandose de laresponsabilidad penalatribuible a una persona naturalen conformidad
conunmodelo de culpabilidad porelhecho, lo que resulta manifiestamente inadmisible
es la adscripcion de una culpabilidad por el caracter en el primero de los dos sentidos
recien distinguidos, esto es, en el sentido de una culpabilidad referida al caracter.
La razdn radica en que poseer un cierto caracter no es algo que un agente esté en
posicion de evitar a través de la adopcion de una decision puntualmente encaminada
aesefin, lo cualdetermina que no tenga sentido identificar su caracter con el resultado
de un hecho que pudiera serle imputado, como si la persona en cuestion pudiera ser
considerada “autora de su caracter”. Pero esto no habla en lo absoluto en contra de
que a una persona natural pueda ser legitimamente atribuida una culpabilidad por el
caracter en el segundo sentido, esto es, una culpabilidad referida a un hecho, pero
basada en su caracter. En estos términos, el hecho en cuestion seria legitimamente
imputable al agente como un hecho del cual aquel es culpable, porque en ese hecho

se manifiesta el caracter, y con ello la identidad, del agente.®

En este segundo sentido, como senala con razon, se trata de una solucion que abre vias
a una fundamentacion de la culpabilidad por el hecho compatible con una concepcion
determinista del comportamiento humano.

Manalich considera que las objeciones contra una culpabilidad referida al caracter
no son trasladables a la punicion de la persona juridica ya que, en cuanto persona
puramente artificial, no observa que sean trasladables los mismos escollos para referir la
culpabilidad corporativa al caracter, con independencia de que ello resulte problematico
con la culpabilidad individual ya que un reproche dirigido al modo de ser puede poner
en cuestion la dignidad personal.

Frente a las criticas de que la referencia al caracter no seria apropiada para
personas juridicas responde el autor chileno “que lo que entendemos por el ‘caracter’
de una persona no consiste sino en un conjunto de disposiciones conductuales que,
pudiendo ser ‘originarias o adquiridas’, se muestran como suficientemente estables,
con independencia de que ellas aparezcan como ‘inalterables’ o, en cambio, como
‘modificables™, por lo que el “caracter corporativo” seria identificado “con un conjunto

24 Las criticas que ha recibido la tesis de Tiedemann acreditan que los modelos que se basan en un defecto puntual de la organizacion no son
capaces de superar los inconvenientes tradicionales contra las personas juridicas basados en la incapacidad de accién y de culpabilidad. Cfr.
Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 54 ss., en contra de construir la responsabilidad
penal corporativa exclusivamente sobre la base de un defecto de organizacion puntual.

25 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.
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de disposiciones conductuales que podran verse ocasionalmente manifestadas en el
comportamiento desplegado por aquellos individuos humanos a traves de cuya agencia
se realice el funcionamiento de la estructura de decision interna de la corporacion”,
de tal manera que tales disposiciones se encontrarian “alojadas en su estructura de
decision interna, siendo esta determinante de su identidad qua entidad corporativa”.

Estasdisposicionesserian “susceptibles de serartificialmente disenadasyredisenadas”,
por lo que “el caracter de una entidad corporativa se presenta como esencialmente
modificable”. Dicha modificabilidad es lo que brindaria:

[.] sustento a la hipotesis de que a una entidad corporativa cuyo caracter hostil al
derecho se manifieste en el despliegue de comportamientos dotados de significacion
delictiva podria ser apropiadamente sometida a una reaccidn punitiva que sea
expresiva de desaprobacion y censura por no estar ella estructuralmente organizada
en congruencia con la expectativa/demanda constitutivamente conectada con su

pretension de ser reconocida como persona juridica.?®

De esta manera, la persona juridica tendria opciones de eludir la pena. Considera
Manalich que:

[.] la expectativa cuya frustracion puede condicionar la formulacion de un reproche de
culpabilidad por el caracter, dirigido contra una persona juridica, no puede entenderse
plausiblemente referida al seguimiento puntual de tal o cual norma en una situacion
dada. Pues esto ultimo es algo que solo tiene sentido esperar de uno 0 mas agentes
individuales susceptibles de ser interpelados o “desafiados” por la norma en cuestion.
La expectativa en cuestion ha de entenderse referida, mas bien, a la conformacion
misma del caracter de la respectiva entidad corporativa, en terminos de como esta se
encuentra in concreto organizada.?’

Teniendo en cuenta alguna aportacion previa mia?® considera que:

[.] lo relevante no es identificar las disposiciones conductuales que conforman,
positivamente, el caracter de la correspondiente entidad corporativa, sino unicamente
constatar que ese caracter exhibe el déficit consistente en que entre las disposiciones
conductuales que lo conforman no figure, como rasgo dominante, la disposicion a la
observancia de la “legalidad”. En ello radica que la identidad de la respectiva persona
juridica quede negativamente definida por “una falta de cultura de cumplimiento de

la legalidad”2®

26 Juan Pablo Manalich Raffo, "La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.

27 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.

28 Bernardo Feijoo Sanchez, "La funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espanol”, Revista Electronica
de la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, n.” 1(2023), 39 ss.

29 Juan Pablo Manfalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.
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De esta manera, su planteamiento acaba desembocando en una referencia a la
cultura de cumplimiento normativo y consigue modernizar la idea de la culpabilidad por
el caracter en el ambito de la responsabilidad corporativa.

La conclusion practica a la que llega Manalich es la siguiente:

[.Jelreproche de culpabilidad dirigible contra una entidad corporativa hade entenderse
referido a su caracter, en la medida en que entre las disposiciones conductuales que
lo conforman no figure la disposicion a una observancia de la legalidad, disposicion
cuya existencia o inexistencia solo sera reconocible en que ella se manifieste en el
comportamiento de quienes actuan por cuenta de esa misma entidad corporativa.
Con ello, la exigencia de un hecho dotado de significacion delictiva como aquello
‘por” lo cual puede ser penalmente responsabilizada una persona juridica se deja
explicar con cargo a la hipotesis de que la funcion de semejante hecho es la de servir
como un sintoma del caracter hostil al derecho al cual quede referida la culpabilidad
fundante de su eventual punicion.

Asi, la culpabilidad de una persona juridica es una culpabilidad que, estando referida
a su caracter, unicamente puede serle atribuida en virtud de la manifestacion que ese
caracter llegue a tener en uno o mas hechos dotados de significacion delictiva. Esto
sirve como corroboracion de que, contra lo mantenido por los partidarios de un modelo
de responsabilidad por el hecho propio, la funcion del respectivo hecho como factor
de responsabilizacion es enteramente distinta tratandose de la fundamentacion de la
punibilidad de una persona natural, por un lado, o de una persona juridica, por otro.
Y de ahi que el reconocimiento de la posibilidad de que una y otra responsabilidad
coexistan no admita ser confundido con la sugerencia de que una 0 mas personas
naturales y una o mas personas juridicas pudieran ser penalmente corresponsables,
en el mismo sentido, “por” un hecho gatillante de su respectiva punibilidad” 3

Concretando en el sistema chileno, considera que el caracterjuridicamente defectuoso
quedaria definido,

[.Jenlostérminos deltexto legal, por “la falta de implementacion efectiva de un modelo
adecuado de prevencion” de hechos delictivos como el puntualmente perpetrado
“en el marco de Ilal actividad” de la propia entidad corporativa. Ello equivale a decir
que el respectivo hecho delictivo ha de presentarse como un sintoma de una “falta
de cultura de cumplimiento de la legalidad” como rasgo negativo del caracter de la
entidad corporativa”.

Creo que esta tesis resulta problematica para aquellos ordenamientos que no trabajan
con un marco penal unitario para las personas juridicas con respecto a la multa, sino que
el marco penal viene determinado como punto de partida por el correspondiente hecho
delictivo de la parte especial. Si el hecho determina la pena (que es proporcional a la
gravedad del hecho delictivo) ha de ser mas que un sintoma o un indicio. Pero es cierto
que esta es una critica dependiente de cada ordenamiento. Y anade:

30 En las doctrinas espanola e italiana la cuestion de si este término describe adecuadamente el fundamento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas ha protagonizado en gran medida el debate doctrinal. Vid. Feijjoo Sanchez, “La funcion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el Derecho penal espanol’, 61 ss., a favor; Alfonso Galan Mufoz, "Visiones y distorsiones del sistema espanol
de responsabilidad de las personas juridicas: un diagnostico 13 anos despues”, Revista Electronica de la Responsabilidad Penal de Personas

Juridicas y Compliance, n.” 2 (2023), 12 ss., en sentido critico, ambos con ulteriores referencias.

31 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filoséfica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”
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Que la efectiva implementacion de tal modelo sea suficiente para que la respectiva
persona juridica no sea penalmente responsabilizada, a pesar de haber sido
perpetrado un hecho delictivo enmarcado en el desarrollo de su actividad, muestra
que lo reprochado a la correspondiente entidad corporativa cuando esta es
penalmente responsabilizada no es, para decirlo nuevamente con Feijoo, el puntual
“fallo de control” reflejado en la perpetracion del hecho no prevenido, sino mas bien
su déficit de “una adecuada cultura de cumplimiento”. De ahi que “[nlo todo fallo de
prevencion, control, vigilancia o supervision [tengal que suponer automaticamente
responsabilidad penal para la persona juridica”, siendo imprescindible, en cambio, que
“se comprueble] que el delito [..] representa un defecto organizativo motivado por un
problema estructural en relacion al cumplimiento de la legalidad”. De acuerdo con la
propuesta aqui favorecida, ese defecto organizativo funge como la marca del caracter
juridicamente defectuoso que constituye el objeto del correspondiente reproche de
culpabilidad dirigido contra la persona juridica qua entidad corporativa.®

4. Observaciones

4.1. ;Caracter corporativo o cultura de cumplimiento?

Si se adopta la definicion de caracter de la Real Academia de la lengua espanola en
su primera acepcion, esta es “[clonjunto de cualidades o circunstancias propias de una
cosa, de una persona o de una colectividad, que las distingue, por su modo de ser u
obrar, de las demas”. Aplicado a la responsabilidad corporativa se podria entender el
caracter como el conjunto de cualidades propias de una organizacion o corporacion
que las distingue de otras o que permite distinguirlas de otras. Por ejemplo, podria ser
fabricar solo productos artesanales o de primerisima calidad o la innovacion tecnologica
o la preocupacion ecologica. Esto nos plantea ya una de las caracteristicas tradicionales
de este modelo de culpabilidad. Se trata de una teoria filosofica de un alto grado de
abstraccion que siempre ha tenido una dificil concrecion dogmatica y practica. La
culpabilidad por el caracter es lo que queda cuando no concurre ninguna de las causas
legales de exclusion de la culpabilidad (una especie de responsabilidad por defecto).
Pero sigue encerrando también para las personas juridicas el defecto tradicional de que
proporciona un fundamento para castigar cuando no concurre ninguna de las causas
que excluyen la culpabilidad, pero no ofrece criterios claros que permitan determinar
cuando no existe culpabilidad. ; Cuales serian los defectos o caracteristicas imputables a
la corporacion que la hacen merecedora de pena? La persona juridica responde porque
deberia “ser mejor” o “ser distinta”. Pero ;por qué deberia ser diferente a lo que es?

Por esa razon, cuando se concreta la idea entra en juego la referencia a una cultura
de cumplimiento de la legalidad, que ofrece un contenido mas propicio al trabajo de los
organos de justicia. La cultura de cumplimiento, que es un concepto mas adaptado a la
realidad de las organizaciones, representa un objetivo mas definido (aunque lo normal
es que nunca se cumpla al 100 %) y determina un objeto de gestion: un sistema orientado
al cumplimiento de la legalidad penal por parte de la organizacion. EL cumplimiento
normativo, a diferencia del caracter, permite objetivos corporativos medibles, asi como
su verificacion y evaluacion y tiene todo un conocimiento técnico disponible y adaptable
a las organizaciones. Si lo formulamos desde el punto de vista de la exencion queda mas

32 Juan Pablo Manalich Raffo, “La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filosofica del modelo de la culpabilidad con
el caracter”.

33 En filosofia se ha utilizado la expresion “responsabilidad por defecto” para responsabilizar a los individuos en un mundo determinado. Cfr.
Daniel Dennett, He estado pensando (Barcelona: Arpa, 2024), cap. 5
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claro lo que ganamos en concrecion: exclusion basada en la implantacion de un sistema
de cumplimiento de la legalidad penal frente a un sistema de gestion del caracter
corporativo. Y no es casual que precisamente en este punto el acuerdo es pleno con
la propuesta de Manalich: se trata de implantar una estructura de cumplimiento, por lo
que la responsabilidad penal tiene que ver con déficits estructurales de la organizacion
en materia de cumplimiento normativo. De esta manera, el cumplimiento normativo
queda perfectamente integrado en la responsabilidad corporativa. Tiene que ver con
el fundamento y, por consiguiente, con la exclusion. Todo aquello que limita o excluye
la responsabilidad deberia estar vinculado a su fundamento. La metodologia para su
implantacion corresponde a conocimientos ajenos al Derecho Penal, pero su naturaleza
juridica queda perfectamente ensamblada en el sistema de responsabilidad corporativa
como el reverso de la responsabilidad y como referencia de las expectativas normativas
que el ordenamiento dirige a las corporaciones cuando se contemplan normas relativas
a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La referencia a la cultura de cumplimiento como concrecion de la idea “caracter
corporativo™ permite modernizar la idea clasica del caracter como fundamento de la
responsabilidad moraly adaptarla alarealidad organizativay alas mejores practicas sobre
la gestion de las organizaciones para cumplir con la legalidad. Esto es especialmente
importante en el contexto peruano, con una ley y un reglamento de desarrollo muy
influidos por los estandares internacionales en materia de compliance. Asi, el art. 30 del
reglamento de desarrollo de la Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas se refiere a que “el modelo de prevencion se orienta prioritariamente
al fomento de una cultura de confianza, ética, integridad y de cumplimiento normativo”,
Pero esta adaptacion se puede considerar en general y para cualquier ordenamiento
COMO una concrecion positiva, con indiferencia de que existan o no referencias en el
correspondiente ordenamiento a la cultura organizacional o corporativa.

Esto no debe ser entendido como una critica a las tesis expuestas de Manalich, sino
COMO Una concrecion y actualizacion que creo que permite entroncar mejor la teoria con
la practicay con las legislaciones y tendencias politico-criminales mas actuales. Coincido
en que estamos ante caracteristicas modificables mediante una gestion sistematica a
lo largo del tiempo, pero hay otro aspecto importante: los defectos en dicha gestion no
habilitan la responsabilidad individual. Es decir, no hay mas opcion que la responsabilidad
corporativa o la irresponsabilidad estructural, que es lo que se pretenderia combatir con
la primera. Estamos ante un ambito donde recurrir a la culpabilidad individual -mediante
extension de estructuras generales o mediante figuras especificas en la parte especial-
y, por consiguiente, a penas para individuos resulta excesivo.

Creo que lo interesante de la propuesta del profesor chileno esta en el ambito
filosofico con el objetivo de ofrecer sustento a la primera via que busca una nueva
forma de responsabilizacion. EL Derecho Penal no esta condenado a la irresponsabilidad
estructural. Una vez que es evidente que la “voluntad libre” no cuadra bien con la
responsabilidad corporativa -si bien tampoco con la culpabilidad individual- y no
deja mas opcion que una responsabilidad vicarial (con base en la identificacion o en
la representacion), en el ambito de la filosofia moral la gran alternativa habia residido
en el caracter, en una linea que se puede remontar al menos hasta Schopenhauer3,
pero que llegaria hasta la Etica a Nicomaco de Aristdteles pasando por autores como

|
34 Arthur Schopenhauer, Preisschrift tiber die Freiheit des Willens (Alemania: Felix Meiner Hamburgo, 1840), 98 s
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David Hume?3s, Estos autores soélo pensaban en la responsabilidad moral de los seres
humanos, pero es interesante ver en qué medida esta solucion determinista al problema
de la culpabilidad o de la responsabilidad moral puede ofrecer claves para entender la
responsabilidad corporativa. Fue Engisch3® el que, a partir de la adopcion de un punto
de partida filosofico como el de Schopenhauer, dio el paso para una teoria preventiva
de la culpabilidad y, por lo tanto, a la irrupcion de las teorias preventivas y funcionales
de la culpabilidad a partir de los anos setenta del pasado siglo. En este contexto de una
teoria funcional que parta de que la funcion esencial del Derecho Penal es la estabilidad
de normas la referencia a la implantacion de un sistema de gestion o una estructura
orientados a una cultura de cumplimiento de la legalidad penal puede ofrecer grandes
rendimientos dogmaticos?’.

En este contexto, no se puede olvidar, sin embargo, que la culpabilidad por el caracter
aporta como puntos de vista positivos la vision a largo plazo o estructural de los
defectos de la organizacion juridico-penalmente relevantes. Sin embargo, esa vision no
deberia desvincular la responsabilidad corporativa de un hecho concreto como vengo
sosteniendo. Al menos, como he intentado sustentar previamente, no se trata de una
consecuencia inevitable de todo fundamento de la culpabilidad ajeno a la voluntad
libre. La pena exige siempre que el que la sufre sea responsable de alguna manera de
un hecho o de una vulneracion de la norma previo. Es un inconveniente nada menor
que el hecho concreto (fraude, corrupcion, manipulacion del mercado, etc) quede al
margen de aquello por lo que quien sufre la pena corporativa debe responder. Que
todo quede reducido a una metanorma que diga algo asi como ten un buen caracter o
una adecuada cultura de cumplimiento sin vinculacion con hechos concretos no acaba
de resultar satisfactorio, especialmente en ordenamientos con un sistema de numerus
clausus.

Intentaré ilustrar mi posicion con un ejemplo. Imaginemos una institucion religiosa
de implantacion mundial donde se cometen un numero de delitos de pederastia y de
abuso sexual muy superior a otras organizaciones de dimensiones similares, por lo
que es evidente que tales hechos tienen que ver con disposiciones y caracteristicas
propias. Imaginemos incluso que esa institucion no adoptd medidas de prevencion
adecuadas, reacciond muy tarde y podia haber hecho mucho mas para evitar dichos
casos. No tengo duda de que tal organizacion se mereceria reproche moral e, incluso,
social. Pero en aquellos ordenamientos que contemplaran la posibilidad de que tales
delitos generen responsabilidad penal de las personas juridicas, no creo que se pudiera
declarar la culpabilidad de esa institucion religiosa por todos o parte de los hechos. La
razon es que se trata de hechos estrictamente individuales que no estan alineados con
los intereses o fines de la organizacion. La organizacion es el contexto de una serie de

35 David Hume, Tratado de la naturaleza humana, Libro Il, Parte Tercera, Seccion Il trad. Vicente Viqueira (Espana: Libros En La Red, 2001) (“el
objeto constante y universal del odio o la colera es una persona o criatura dotada de pensamiento y conciencia, y cuando una accion criminal o
injuriosa excita esta pasion, lo hace tan solo por su relacion con la persona o conexion con ella. Sin embargo, segun la doctrina de la libertad o
del azar, esta conexion se reduce a nada y los hombres no son mds responsables de las acciones que han emprendido y premeditado que de las
mas fortuitas y accidentales. Las acciones son, por su propia naturaleza, temporales y perecederas, y cuando no proceden de alguna causa que
radique en el cardcter y disposicion de la persona que las ha realizado no se relacionan con ella y no pueden redundar ni en su honor, bien, infamia
omal La accion misma puede ser censurable, puede ser contraria a todas las leyes de la moralidad y la religion, pero la persona no es responsable
de ella; y puesto que no procede de nada en ella durable o constante, y no deja tras si nada de esta naturaleza, es imposible que aquélla, por este
motivo, se convierta en el objeto del castigo o la venganza. Segun la hipotesis de la libertad, por consiguiente, es tan pura y honrada después de
haber cometido el mds horrible de los crimenes como en el momento de su nacimiento, y su caracter en nada se halla interesado en sus acciones,
pues no son derivadas de ély la maldad de las unas no puede ser usada como prueba de la depravacion del otro. Tan solo sobre los principios de
la necesidad adquiere una persona meérito o demeérito por sus acciones, aunque la opinion comun se incline a lo contrario”.

36 Karl Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.2 ed. (Berlin: De Gruyter, 1965), 60 s.
Sobre ello Ebert, "Charakterschuld”, 153 ss.; Roxin y Greco, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 19/30 s.

37 Bernardo Feijoo Sanchez, La estabilizacion normativa como funcion del Derecho Penal (Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2021), 123 ss.; Y, “La
funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espafol”, 61 ss
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delitos individuales que tendrian que ver con su caracter o su forma de ser, pero no se
trata de hechos propios de la organizacion. No es suficiente la posibilidad de ser otro
para responsabilizar a la persona juridica.

4.2. ;Es la responsabilidad por el caracter incompatible con la
responsabilidad por el hecho?

La referencia a la culpabilidad por un caracter corporativo desvalora o califica
como defectuosa una situacion que ya no resultaria posible sub-dividir o reconducir
a disposiciones o decisiones individuales3®. Desde esta perspectiva, el caracter de
la corporacion se ve influido y se puede ver modificado por una serie de acciones
individuales, pero no depende directamente de dichas conductas individuales. Existiria
una discontinuidad con la agencia de las personas fisicas que permite hablar de
una culpabilidad diferenciada. Si el que comete el delito o los que cometen el delito
pudieran determinar plenamente la cultura de la corporacion no tendria sentido hablar
de responsabilidad corporativa®. Si la persona juridica se pudiera definir como un
patrimonio con agencia, la responsabilidad corporativa adquiere sentido frente a una
agencia a través de una organizacion caracterizada por una diferenciacion vertical y
funcional“°.

Adiferencia de las consideraciones de Manalich, creo que esta via puede ser fructifera
si, aligual que han hecho sus defensores en el ambito de la teoria juridica del delito de
las personas fisicas, no se entiende incompatible la culpabilidad por el caracter con la
culpabilidad por el hecho#. Es decir, que el caracter ofrece un fundamento distinto a la
culpabilidad, por lo que viene a sustituir el papel legitimante de la “voluntad libre”, pero
no que el hecho de referencia sea un concreto hecho tipificado como injusto#.

La culpabilidad por el caracter no implica necesariamente un Derecho Penal de autor
incompatible con un Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho y que, por tanto,
deberia estar orientado mas bien a la prevencion especial (correccion del caracter).
Se puede defender que “por” no hace referencia al objeto de la imputacion, sino al
fundamento ultimo de la responsabilidad, a diferencia de lo que sostiene Manalich. Creo
que solo asi las referencias a esta tradicion de la responsabilidad moral pueden resultar
fructiferas para otorgar un fundamento a la responsabilidad corporativa. Es cierto que
este modelo de responsabilidad diluye la vinculacion con una decision puntual, pero
ello no significa que el objeto de la responsabilidad no sea un hecho concreto (un acto
de corrupcion, un fraude, etc.). Esto es asi porque en este contexto se puede entender

38 En sentido contrario, Jesus-Maria Silva Sanchez, "Lo realy lo ficticio en la responsabilidad ‘penal’ de las personas juridicas”, Revista Electronica
de la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, n.” 1(2023): 20 (“Con la referencia a su vida o a su caracter -siempre en términos
de forzada metdfora antropomorfica- no se alude mds que a un discurrir de acontecimientos, a una multiplicidad difusa -en términos tanto
sincronicos como diacronicos- de hechos de personas fisicas que dan lugar a un estado de cosas. En otras palabras, a la interaccion sincronica 'y
diacronica de acciones y omisiones de las personas fisicas que se han integrado a lo largo del tiempo en la organizacion jerdrquica de la empresa
y, paralelamente, en los diferentes organos de la persona juridica”),

39 En Espana la cuestion es objeto de un vivo debate, no solo tedrico, sino también practico. Vid. la reciente STS 1073/2024, de 26 de noviembre,
con un Voto particular sobre esta cuestion.

40 Bernardo Feijoo Sanchez, “La funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espanol’, 99 ss.

41 En profundidad y con ulteriores referencias, Bernardo Feijoo Sanchez, "Sobre el fundamento material de la culpabilidad”, en Libro homenaje a
Alfonso Reyes Echandia (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022), 622 ss. Ya Merkel senalaba en su manual (Adolf Merkel, Derecho
Penal. Parte General (Buenos Aires: BdeF, 2004), 63) que las anomalias del caracter como ‘la falta de simpatia o la obtusidad general de los
afectos, no excluyen, como sucede con las enfermedades mentales, la conexion entre el hecho ejecutado y la individualidad espiritual de su autor’,
anadiendo que ‘para el caso es indiferente el que dichas propiedades hayan sido o no heredadas, y el que paralelamente a ellas existen o no
anomalias fisicas’ Merkel estuvo influido por la filosofia de Schopenhauer, pero no se puede entender como un defensor de la culpabilidad
por el caracter.

42 Bernardo Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 83 ss.
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que el delito ha surgido en el mundo por ser la corporacion como es. En consonancia, la
culpabilidad por el caracter entiende que existe responsabilidad si el hecho no se habria
producido en caso de que el caracter fuera otro o el sujeto tuviera una personalidad
distinta. Desde un punto de vista filosofico vincula al autor con su hecho en un mundo
determinista. A diferencia de la culpabilidad por la libre voluntad, la culpabilidad por el
caracter se caracteriza por ser una culpabilidad con pasado que determina elhecho. Este
solo podria ser distinto si el sujeto fuera otro, por lo que el hecho obedece a su caracter
defectuoso. El delito no estaria —o no estaria solo- determinado por factores externos,
sino también -o basicamente- por el propio caracter del autor o sus disposiciones
internas (modificables), que esta teoria entiende que pueden ser objeto de reproche.
Precisamente lo que tienen en comun las diversas modalidades de culpabilidad por el
caracter es que el reproche se vincula al caracter defectuoso del autor. Esta teoria parte
del presupuesto de que cada uno es responsable del caracter o de la personalidad
que le ha llevado a delinquir en un determinado momento. No se responde por un uso
defectuoso puntual de la libertad, sino por ser como se es. Sélo siendo otra persona se
podria haber actuado de otra manera. Entiende esta perspectiva que es incumbencia de
cada uno controlar su propio caracter o configurar su forma de ser. Tiene razon Manalich
en que estos planteamientos son mas faciles de asumir con organizaciones que con
personas. Resulta dificil pensar que una organizacion que no sea una organizacion
criminal no pueda ser mejorada en la gestion del cumplimiento normativo.

Desde esta perspectiva la corporacion podria responder por el caracter puesto de
manifiesto a travées del hecho delictivo. La fundamentacion basada en el caracter no es
incompatible con un Derecho Penal del hecho y no implica necesariamente un Derecho
penal de autor u orientado a la prevencion especial. Este punto de vista convierte en
irrelevante si el sujeto podria haber actuado de modo distinto en una determinada
situacion. El pasado del sujeto le ha llevado hasta ese punto que ha cobrado relevancia
para el ordenamiento juridico-penal.

Si aprovechamos estas ideas en este contexto de la responsabilidad corporativa,
la persona juridica podria ser legitimamente hecha responsable del delito cometido
por una persona fisica cuando ciertas caracteristicas intrinsecas de la organizacion o
la corporacion hayan tenido influencia en la comision del delito. La persona juridica
responde por ciertas caracteristicas intrinsecas y permanentes manifestadas a traves
del hecho delictivo de la persona fisica como sintoma. No responde, por el contrario,
cuando el delito es ajeno a su caracter.

Este modelo se caracteriza por tratarse de una teoria que tiene una “perspectiva
holistica” y con un alcance temporal amplio que permite valorar la culpabilidad como un
proceso dinamico que lleva a la responsabilidad. Esta perspectiva gana en consistencia
en la medida en la que establece puntos de contacto con aportaciones de la sociologia
de la organizacion y conceptos como el de cultura corporativa. Es mérito de Juan Pablo
Manalich haberlo puesto de manifiesto.
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5. Balance personal
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Sino desvinculamos la responsabilidad corporativa del mismo hecho tipico que genera
la culpabilidad individual es posible ofrecer una explicacion dogmatica satisfactoria de
normas como las contempladas en el Codigo Penal espanol sobre la responsabilidad
penal de la persona juridica. Diversos ordenamientos han ido avanzando hacia modelos
donde la pena no se impone simplemente a la persona juridica por no prevenir delitos
-de forma directa o indirecta-, sino porque es responsabilizada por el delito como un
hecho propio. EL Codigo Penal espanol esta teniendo influencia en otros ordenamientos
como los Codigos penales mexicanos de Yucatan (arts. 16 bis ss.) y de Quintana Roo
(arts. 18 bis ss.)%. La sancion corporativa es denominada como pena porque se impone

43 Un buen referente tedrico se puede encontrar en el Codigo Penal Modelo elaborado por la Academia Mexicana de Ciencias Penales (Ontiveros
Alonso):
Articulo 27. (Responsabilidad penal de las personas juridicas)

20 IUS CRIMINALE - Boletin de Derecho Penal

con caracter retrospectivo (no prospectivo con meros fines de prevencion especial) y la
persona juridica es responsabilizada de un hecho delictivo con un fundamento propio
de la responsabilidad corporativa ajeno a la culpabilidad individual.

En una logica ya estrictamente juridico-penal la pena corporativa exige una
responsabilidad propia por el hecho delictivo y la pena ha de ser proporcional a la
gravedad del hecho y de la propia responsabilidad de la persona juridica (no de los
individuos). Solo bajo tal logica es legitimo hablar de responsabilidad penal corporativa
en sentido estricto: de delito corporativo (en el sentido de la teoria juridica del delito y no
de un delito autébnomo*) y de pena corporativa. EL ordenamiento espanol y otros afines
han convertido estas premisas ya en Derecho positivo.

En este sentido, creo que la persona juridica no responde de la accion individual, que
Nno seria Mas que un presupuesto de su responsabilidad (con ese efecto indiciario o
‘gatillante” que le otorga Manalich), sino en la medida en la que ese hecho delictivo
individual se convierte en un hecho de la organizacion. AqQui es donde se encuentran
las grandes diferencias con la propuesta del profesor chileno. Desde mi perspectiva,
la dogmatica penal relativa a las organizaciones con personalidad juridica obliga a
diferenciar dos cuestiones diversas: como presupuesto de la responsabilidad que el
delito se convierta en un hecho de la organizacion y, por otro, que la persona juridica
reciba una pena por ese hecho que ha adquirido una dimension organizativa. Utilizando
un simil con la teoria juridica del delito tradicional, si el injusto es, en realidad, un
elemento de la culpabilidad individual, el hecho de la organizacion es un elemento de
la responsabilidad corporativa. Es mas, los criterios a los que suelen hacer referencia
expresa las legislaciones estan centradas en la primera cuestion, dejando la segunda
menos definida. A la luz de esta concepcion se identifican dos cuestiones que deberian,
en mi opinion, ser diferenciadas. Una es bajo qué criterios el delito individual se convierte
en un hecho propio de la organizacion y otra si la persona juridica puede ser hecha
responsable de ese hecho y, por consiguiente, debe recibir la imposicion de la pena.

3 Las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos dolosos o imprudentes y, en su caso, de la tentativa de los primeros, de
conformidad con las reglas de imputacion establecidas en el articulo 421 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

1. De conformidad con el ultimo pdrrafo del articulo 421 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el catdlogo de delitos que pueden ser
atribuidos a las personas juridicas, se configura por cualquiera de los tipos penales contemplados en este Codigo, en las Leyes Especiales del
fuero comun o en las Leyes Generales.

1. Articulo 29. (Exclusion del delito organizacional)

IV, La organizacion quedara excluida de responsabilidad penal si adopto y ejecuto, antes de la comision del hecho que la ley senala como delito,
un programa de cumplimiento penal eficaz.

V. Articulo 30. (Elementos de un programa de cumplimiento penal eficaz)

VI, Para excluir la responsabilidad penal a la organizacion, el programa de cumplimiento penal eficaz, seAalado en el articulo 27 QUATER, deberd
cumplir, como minimo, con los siguientes elementos:

VIl Un diagndstico de riesgos penales que identifique los delitos que deben ser prevenidos,

VIl Protocolos individualizados de actuacion organizacional, con enfoque de prevencion delictiva, que indiquen el método de toma de decisiones
y la ruta para su ejecucion,

IX.  Modelos de capacitacion del personal de la organizacion con enfoque en los protocolos seAalados en la fraccion I,

X Esquemas de evaluacion de capacidades del personal de la organizacion,

XI. Un canal de denuncias,

XIl. - Un sistema de investigacion criminal empresarial,

Xlll. - Un catalogo de sanciones con un procedimiento para su aplicacion al interior de la organizacion,

XIV.  Un oficial de cumplimiento penal,

XV, Un mecanismo de actualizacion del programa con base en lecciones aprendidas,

XVI. Un esquema presupuestal anual para el debido funcionamiento del programa

44 En contra de tal nomenclatura Carlos Martinez-Bujan Pérez, “La estructura de la infracciéon penal de la persona juridica: el presupuesto (el
déficit organizativo peligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (el hecho de conexion posterior)", Revista Electronica de la
Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, n." 3 (2023), 31, con ulteriores referencias a la doctrina espanola, que prefiere desde
su posicion referirse a una ‘teoria de la infraccion penal de la persona juridica’, que analizaria “sus categorias y elementos de forma andloga a
lo que sucede en el seno de la teoria del delito, esto es, teniendo en cuenta, obviamente, la diferente naturaleza de ambas clases de personas y,
consecuentemente, la diferente naturaleza de su responsabilidad’ Sin embargo, en mi opinién la teoria juridica del delito de las personas fisicas
no se limita a ser una teoria de la infraccion, sino de la responsabilidad por poner en entredicho la norma mediante su infraccion (Bernardo
Feijoo Sanchez, La estabilizacion normativa como funcion del Derecho Penal, 38 ss.). La persona juridica no responde por la infraccion de una
norma de conducta propia, sino en la medida en la que la infraccion individual se convierte en un hecho organizativo o de la corporacion. En
este ultimo punto radicarian las diferencias esenciales con la posicion de Manalich
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Las reflexiones filosoficas afectan basicamente a esta segunda cuestion, pero la primera
tambien tiene que ser objeto de atencion y tratamiento dogmatico. De acuerdo con esta
idea, la persona juridica no responderia penalmente tanto en aquellos casos que el delito
no es un hecho propio de la organizacion como en los que, a pesar de la existencia de
un delito imputable a la organizacion, disponia de un adecuado modelo o sistema de
organizacion y gestion respecto al hecho acaecido.

Esta dualidad de cuestiones dogmaticas deberia permitir diferenciar los criterios de
imputacion para entender que el delito es un hecho de la organizacion de aquellos que
tienen que ver con la responsabilidad estructural de la persona juridica por el hecho.
Por ejemplo, la vinculacion funcional o el beneficio son criterios que determinan que no
estamos ante un mero hecho individual, sino tambiéen de la organizacion+. Por eso, no son
graduables. Si la actuacion delictiva no es en beneficio de la persona juridica ya no hay
que preguntarse nada mas. Y si existe tal provecho, aunque sea escaso, la persona juridica
responde con la multa contemplada por el delito si no habia implantado con eficacia un
modelo de organizacion y gestion o no existia una adecuada estructura de cumplimiento.
Estoy convencido que la distincion entre ambas cuestiones dogmaticas (determinar si el
hecho es propio de la organizacion por un lado y la responsabilidad estructural de dicha
organizacion por otro) es esencial para un desarrollo fructifero de la dogmatica sobre la
responsabilidad corporativa. Se trata de una distincion tan esencial como la tradicional
existente entre injusto y culpabilidad.

Asi, por ejemplo, el art. 3 de la ley n° 30424 establece desde 2017 que “las personas
Jjuridicas que tengan la calidad de matrices seran responsables y sancionadas siempre
que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias, que incurran en cualquiera
de las conductas senaladas en el primer parrafo, hayan actuado bajo sus ordenes,
autorizacion o con su consentimiento”. Imaginémonos un supuesto donde se comete
un delito en una filial y se puede constatar la influencia negativa del caracter o de la
cultura defectuosa de la matriz. Si las personas que cometen el delito en la filial no han
actuado siguiendo ordenes o con autorizacion o consentimiento previo de la matriz,
respondera exclusivamente la filial, pero no la matriz. La razén para la impunidad de la
sociedad matriz en este gjemplo no reside en que no se haya manifestado un caracter
defectuoso de ésta, sino en que el delito es exclusivamente un hecho individual y de la
filial. Con este ejemplo no estoy diciendo que la solucion que ofrezca la ley peruana sea
el correcto, sino que existe un proceso de imputacion intermedio entre el delito individual
y el caracter. Un hecho podria ser un sintoma o manifestacion de un caracter defectuoso,
pero si no es un hecho de la organizacion nunca respondera la persona juridica titular
de esa organizacion. Esto es importante en cualquier ordenamiento en los grupos de
empresa, con independencia de los criterios concretos de cada sistema legal. No todo
delito cometido en una filial es también responsabilidad de la matriz si el hecho esta
desvinculado de ésta. O, por poner otro gjemplo. Un responsable de una constructora
puede cometer un delito de apropiacion indebida aprovechando un sistema de pago de
sobornos o coimas a funcionarios (se queda con parte del dinero que le entregan para
corromper funcionarios). Sin embargo la persona juridica no deberia responder por dicha
apropiacion indebida en un ordenamiento que contemplara dicha posibilidad aunque

45 En aquellos ordenamientos como el espanol o el peruano en los que se diferencia entre la responsabilidad por delitos de los superiores
Jjerarquicos y de los subordinados, exigiendo en esta segunda via la infraccion de deberes de supervision vigilancia o control por parte de los
primeros, dicha infraccion es una forma de entender que el delito de alguien que carece de especiales funciones de responsabilidad dentro de
la organizacion se pueda entender como un hecho de ésta, al vincularse el delito a una infraccion por parte de altos directivos, administradores
o representantes legales, aunque no se trate de un comportamiento delictivo. Es decir, el hecho delictivo cometido por un subordinado solo
pasa a convertirse en un hecho de la organizacion si ciertos dirigentes (administradores, altos directivos, etc) intervienen de forma penalmente
relevante o se les puede imputar objetivamente el hecho por una omisiéon imprudente. La reciente reforma chilena que entré en vigor el pasado
1 de septiembre se ha alejado de estos parametros. Esto significa que para determinar si el delito es un hecho propio de la organizacion no
desempena papel alguno el rol que detente la persona que haya cometido el delito dentro de la organizacion
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a través de la misma se manifieste un caracter defectuoso o la implantacion de una
cultura de la corrupcion.

En definitiva, para que exista un delito corporativo como presupuesto de una pena
corporativa, no es suficiente con un delito individual que ponga de manifiesto un caracter
corporativo como ‘modo de ser” reprochable. Al menos no quedan adecuadamente
descritos todos los requisitos que en la practica serian necesarios para que responda
una persona juridica.

De acuerdo con lo dicho no seria correcto entender que la exigencia existente en
ordenamientos como el peruano o el espanol de que el delito se cometa en beneficio
o interés de la persona juridica tenga algo que ver -por si sola 0 en combinacion con
otros criterios- con el fundamento ultimo de la responsabilidad corporativa%. Se trata
simplemente de un elemento para vincular el hecho delictivo (la publicidad fraudulenta,
elacto de corrupcion, laemision contaminante, etc.) ala organizacion. Es decir, laausencia
de beneficio no excluye de forma directa la responsabilidad de la organizacion, sino que
ya excluye que el delito sea un hecho propio de la organizacion. Sin su concurrencia se
trata exclusivamente de un hecho individual ajeno a la corporacion que no permite que
entren en juego las normas sobre responsabilidad penal de las personas juridicas*’. No
es correcta, por tanto, la idea de legitimar la pena en la compensacion del beneficio de la
personajuridica. Este puede no existir. No esimprescindible para la responsabilidad penal.
Lo relevante es la tendencia objetiva de la conducta en el momento de su realizacion,
con independencia de que acabe existiendo o no el beneficio. La compensacion del
beneficio no es la razéon del castigo, aunque pueda ser relevante para el comiso de
ganancias o la eliminacion del enriquecimiento injusto. La logica del beneficio es
irrelevante desde el punto de vista de la fundamentacion de la pena corporativa.

Frente al caracter considero que el cumplimiento normativo otorga una explicacion
juridicamente mas completa sobre el fundamento de la responsabilidad corporativa.
Como he expuesto previamente, la culpabilidad por el caracter presupone que es
incumbencia de cada uno desarrollar su personalidad o configurar su forma de ser, pero
sin que deje claro el fundamento de tal incumbencia. La conduccion de vida que se
puede reconducir en ultima instancia a la Etica a Nicomano de Aristételes ha sido el
fundamento mas habitual en el ambito juridico-penal®. Pero ¢Por qué la corporacion
deberia haber sido de otra manera?

46 Incurre en lo que considero un error Jesus Alfaro Aguila-Real, “Personalidad juridica y penas”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
n." 3 (2024), 462 y passim. Una exposicion critica de la propuesta de este autor en Bernardo Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, 15 ss.

47 Sobre la relevancia practica del beneficio para la responsabilidad penal de las personas juridicas vid. la STS 298/2024, de 8 de abril, que anula
la condena a unas personas juridicas porque el delito no se habria cometido en su beneficio.
Interesantes también las consideraciones del Auto de Transformacion del Juzgado Central de Instruccion n°® 4 de 4 de marzo de 2024 en las
Diligencias Previas 42/2017 con respecto al beneficio de la auditora como cooperadora hecesaria en un art. 282 bis CP en el caso que juzga
la resolucion bancaria del Banco Popular.

48 Sobre la relevancia de esta idea en elambito de la responsabilidad corporativa (“culpabilidad por conduccion de la organizacion”) la propuesta
mas detallada ha sido la de Gunter Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen (Baden-Baden: Nomos, 1995), 248 ss. Este
autor trabajo en profundidad la idea de que las perturbaciones en el ambito del Derecho Penal de empresa no se pueden reconducir en
muchas ocasiones a una decision puntual, sino que se corresponden con un déficit en la gestion de riesgos de larga duracion, si bien se centro
en procesos de tipo tecnolégico relacionados con riesgos medioambientales o catastréficos, lo que supone uno de los principales déficits de
su construccion, a la que le falto la ambicion de una teoria mas global. Este autor resaltd que si el objetivo de las sanciones es un management
mas responsable de los riesgos, el objeto de la imputacion es un management defectuoso de riesgos a largo plazo. Esa diferente dimension
temporal es lo que intenta destacar Heine. Me remito a mis criticas en Bernardo Feijoo Sanchez, Cuestiones actuales de Derecho penal econémico
(Buenos Aires y Montevideo: BdeF, 2009), 63 ss. y Bernardo Feijoo Sanchez, La estabilizacion normativa como funcion del Derecho Penal, 129
ss., con ulteriores referencias.
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El cumplimiento normativo ha irrumpido en escena porque el mantenimiento de la
Juridicidad ya no es una cuestion puramente individual, sino que también incumbe a las
organizaciones con personalidad juridica (especialmente a las grandes corporaciones+).
Siendo esto asi, las corporaciones también pueden ser responsabilizadas de la (des)
estabilizacion de las normas penales, de tal manera que bajo ciertas condiciones pueden
ser hechas responsables -al margen de la responsabilidad individual- de la puesta en
entredichode normas como la prohibicionde corromper o de enganaralos consumidores.
Ya no se trata tanto de combatir estructuras crimindgenas, sino estructuras deficitarias
desde el punto de vista del cumplimiento normativos°. La exigencia ya no se limita a
que las organizaciones con personalidad juridica no sean organizaciones criminales
O crimindgenas, sino que se trata de que sean gestionadas para que las actividades
sociales se desarrollen de conformidad con la legalidad. De esta manera, la persona
juridica (que es el sujeto que sufre la pena), no es un garante para prevenir delitos
puntuales de personas fisicas, sino que su responsabilidad tiene un alcance mas amplio
que parte del presupuesto de que es garante o incumbente de mantener la juridicidad de
la organizacion, es decir, el cumplimiento normativo. Esta nueva incumbencia es la que
da pie a convertir a las corporaciones en sujetos en sentido juridico-penal sin hecesidad
de entender que se trata de sujetos equivalentes o analogos a los seres humanos. Todo

49 Es cierto que hay muchos ordenamientos que permiten también imponer penas a entidades sin personalidad juridica. Para simplificar la
exposicion en el texto dejo esta cuestion al margen.

50 En sentido contrario, Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, 31, 411 ss., 429 ss., 918 ss. y passim. No comparto su vision critica
del cumplimiento normativo, en la linea de Schiinemann, como un mecanismo de privatizacion de las tareas del Estado. Dicha vision esta
muy condicionada por la realidad estadounidense, pero el problema esta en el modelo global del sistema de ese pais que conduce a que
dicha responsabilidad se zanje como en Estados Unidos sin necesidad de juicio mediante Non Prosecution Agreements (NPA por sus siglas
en inglés) lacuerdos de no persecucion penall y de los Deferred Prosecution Agreements (DPA por sus siglas en inglés) lacuerdos de
diferimiento de la persecucion penall al otorgar una amplia discrecionalidad a la Fiscalia. En la misma linea critica Silva Sanchez, “Lo real
y lo ficticio en la responsabilidad ‘penal’ de las personas juridicas”, 3 ss. y Jesus-Maria Silva Sanchez, "Para muestra.. el caso Boeing", InDret
Penal, n.” 3 (2024). Comparto la critica a este modelo que es el que la OCDE quiere imponer en Peru y todo el ambito sudamericano (Bernardo
Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 114 ss.).

Todo ello se basa en un modelo vicarial que, precisamente, contribuciones como las de Manalich o las mias intentamos superar,
profundizando en criterios estrictamente juridico-penales ajenos la utilidad y la eficiencia para construir una responsabilidad de tipo
estructural para organizaciones.

Percy Garcia Cavero, “La eficacia del modelo de organizacion y gestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, La Ley
compliance penal, n." 8 (2022), apartado 3, define de forma brillante estos modelos legislativos: “En las legislaciones penales que asumen un
sistema de heterorresponsabilidad, la pena a la persona juridica se sustenta unicamente en la comision, en su beneficio, de un delito por parte
de su organo o representante, por lo que se le negaria la posibilidad de eximirse de pena con el argumento de haber adoptado previamente
un modelo de organizacion y gestion eficaz. Esta irrelevancia normativa estaria circunscrita, sin embargo, a la eficacia preventiva del referido
modelo, pues no se descarta que su eficacia en la deteccion del delito cometido puede traer consigo una exoneracion de la pena. En efecto, las
legislaciones que acogen un sistema de heterorresponsabilidad para sancionar penalmente a la persona juridica admiten la posibilidad de que
ésta arribe a un acuerdo de no persecucion con el Ministerio Publico, si es que el delito cometido es detectado por ella misma y comunicado a las
autoridades competentes. En este caso, la eficacia del modelo de organizacion y gestion estard referida a la deteccion del delito cometido por
medio de investigaciones internas que le permitan recabar prueba suficiente con la que poder cerrar un acuerdo de colaboracion con la Fiscalia.
Se trata, como puede notarse, de una eficacia de deteccion ex post absoluta’

Creo que no se deberian trasladar las criticas del sistema estadounidense a cualquier modelo de responsabilidad penal de personas
Jjuridicas. EL modelo estadounidense no se amolda a las exigencias de nuestra tradicion juridica europea-continental, pero ello no significa
que no se pueda desarrollar un modelo alternativo adaptado a nuestra tradicion dogmatica. Es cierto que la practica estadounidense sobre
la responsabilidad corporativa ‘no opera como una responsabilidad penal” desde la perspectiva continental y ‘bloquea la responsabilidad
penal formal de los administradores y directivos de empresas” como objetan Amoretti y Silva Sanchez. Pero esa es una caracteristica del
ordenamiento estadounidense, no general de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Se trata, de lo que Amoretti define como
“Modelo USA de Compliance" basado en la triada sanciones corporativas-conformidad (Deal)-Compliance (Amoretti Navarro, Strafrecht und
Criminal Compliance, 30, 35, 411 ss., 429 ss.). Como ya he dicho, yo también rechazo este modelo. Experiencias como la espanola (con una
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo que supera la cincuentena de sentencias) acreditan que la responsabilidad corporativa puede operar
como una responsabilidad penal complementaria de la culpabilidad individual y no bloquea la responsabilidad penal de administradores y
directivos o, al menos, desde el punto de vista de la responsabilidad individual existe continuidad entre lo que sucedia antes y después de
2010. Es curioso que Amoretti Navarro ponga el ejemplo del caso Siemens (Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, 601 ss.),
que, en mi opinion, no quedd mejor resuelto por la justicia alemana que por la estadounidense. No se trata de sustituir el modelo de Derecho
Penal vigente por otro, sino determinar lo que puede aportar al sistema penal tradicional la responsabilizacion corporativa. Por ello creo que
su revision de la responsabilidad corporativa desde una perspectiva filoséfica no parte de premisas adecuadas. No se trata de sustituir todo
el Derecho Penal de la culpabilidad por el hecho por un modelo de Criminal Compliance. La cuestion de fondo es mucho mas compleja y
necesita mayores matices.

La posicion de Amoretti desemboca en propuestas politico-criminales conocidas como la clasica solucién ya propuesta por Schiinemann
desde 1979 basada en la curatela (Compliance-Monitor o Compliance-Curador) como sancion para combatir la actitud o el espiritu crimindégeno
del colectivo o del grupo (Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, 28, 34, 36, 522, 555 Ss., 924 SS., CON Una exposicion completa
de la posicion de Schinemann en 562 ss.), que es definida como Compliance ex post coactivo (Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal
Compliance, 874 ss.). Como sefala este autor, esto no es mas que un sistema de medidas (orientacion preventivo-especial para mejorar la
organizacion) complementario para corporaciones basado en el estado de necesidad y al margen de la responsabilidad corporativa. Sobre
esta linea de legitimacion en Alemania como “modelo de medidas” Roxin y Greco, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 8/62 ss.

La doctrina penal alemana hace tiempo que tiene problemas para integrar lo que denominan Criminal Compliance en la teoria del Derecho
Penal y sistematizar esta cuestion, como se pudo apreciar en los debates de la Strafrechtslehrertagung de 2013 celebrada en Zurich. Sobre
ello Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, 710 ss., 802 ss. Reproducen el debate Omar Abo Youssef y Gunhild Godenzi,
“Diskussionsbeitrage der Strafrechtslehrertagung 2013 in ZUrich”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 125 (2013), 659 ss.
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ello tiene que ver con una determinada logica social propia de este siglo®. Creo que la
referencia al caracter no da fe de todas estas profundas cuestiones normativas.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no genera deberes penales nuevos
para los administradores que esten garantizados con penas individuales® Lo que
sucede es que como la persona juridica tiene una incumbencia asignada con respecto
al cumplimiento de la legalidad sus representantes y organos de gobierno asumen la
gestion de tal incumbencia, al igual que asumen deberes de lealtad y diligencia con
su principal y personalmente posiciones de garantia en relacion con el control de
riesgos de la organizacion (de ahi derivan las posiciones de garante de los superiores
jerarquicos con respecto a los subordinados). Como no se trata de deberes directos
garantizados penalmente, sino de deberes de gestion derivados de las expectativas
Jjuridicas que tienen como destinatarias originarias a las personas juridicas, la gestion
incorrecta tiene consecuencias para estas. Si un administrador de una planta industrial
no controla adecuadamente los riesgos tipicos que crean sus subordinados (para la vida
y salud de las personas, contra el medio ambiente, etc.) puede responder personalmente
con una pena si se dan todos los requisitos para hacerle culpable en comision por
omision. Si ese mismo administrador no gestiona correctamente los riesgos generales
de incumplimiento de una organizacion desatendiendo elementos estructurales (no
personales) como la formacion y la concienciacion, el correcto funcionamiento del
sistema interno de informacion, etc. él no responde personalmente, sino la persona
juridica. Este aspecto de la gestion es una funcion como administrador que puede ser
delegada en una estructura de cumplimiento paralela al negocio. Si esa funcion o area
corporativa no hace bien su trabajo respondera la persona juridica si las deficiencias
favorecen o dan lugar a la comision de un delito (por ejemplo, un Director General paga
con fondos de la compania un viaje de alto coste a un funcionario y su familia cuando el
funcionario tiene un papel decisivo para la renovacion del principal contrato publico de
la compania porque esta ha venido teniendo tradicionalmente "manga ancha” con este
tipo de gastos). Tradicionalmente los administradores asumian una posicion de garante
de control de riesgos o por organizacion o bien de proteccion o institucional basadas
en deberes especiales (deber de salvaguarda patrimonial). En los ordenamientos
que contemplan la responsabilidad penal de las personas juridicas asumen de forma
derivada una especie de “posicion de garantia de cumplimiento de la legalidad penal
por parte de la organizacion” o “deber de control de la legalidad™3 que -a diferencia de

51 En relacion con sociedades mercantiles emisoras y cotizadas, Irene Navarro Frias, "Responsabilidad corporativa, cumplimiento normativo
y deberes de los administradores”, Revista de Derecho de Sociedades, n.” 63 (2021), resalta como punto de partida de su trabajo y citando
a Fleischer, como responsabilidad social corporativa, Gobierno Corporativo (Corporate-Governance) y cumplimiento normativo (Corporate-
Compliance), ademas de ser temas de moda del Derecho de sociedades, no representan solo una moda pasajera, sino que son grandes temas
presentes y futuros del Derecho Mercantil. Me remito a las amplias referencias recogidas en el articulo de esta autora y a Javier Megias Lopez,
“Gobierno sostenible de las sociedades de capital”, en EL Derecho en la encrucijada: los retos y oportunidades que plantea el cambio climatico.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n.” 26 (2022), 305, también con ulteriores referencias.

52 Tampoco genera desde el punto de vista mercantil un deber especial de legalidad para con la sociedad, es decir un deber ad intra frente a
la sociedad y para la realizacion del interés privado de los accionistas al margen de los tradicionales deberes de lealtad y de diligencia. Cfr.
Candido Paz-Ares, “;Existe un deber de legalidad de los administradores?”, Revista de Derecho Mercantil, n.” 330 (2023).

53 Utilizo las comillas para dejar claro que no estoy proponiendo una nueva posicion de garantia junto a las tradicionales para fundamentar la
comision por omision. Se trata de una posicion juridica que el representante asume, pero que no altera la imputacion de hechos por accion u
omision a las personas fisicas. La imputacion objetiva al administrador mantiene las mismas reglas cony sin responsabilidad penal de personas
juridicas.

Por esarazon Paz-Ares, " Existe un deber de legalidad de los administradores?”, Revista de Derecho Mercantil, n.” 330 (2023), apartado VI, define
elcontenido de lo que denomina deber de control de la legalidad por parte de administradores societarios como “implementacion de programas
de cumplimiento y medidas organizativas aptas para prevenir o reducir las infracciones legales’ Sefiala como este deber general de control de
la legalidad carece de sanciones especificas y en el ambito penal ‘no se dirigen formalmente a los administradores, sino a la propia persona
Juridica, que incurre en responsabilidad penal si las omite (art. 31-bis CP). Con todo, estas infracciones, aunque no dan lugar a su responsabilidad
personal, entran dentro de su responsabilidad como gestores, aunque solo sea moral o reputacionalmente para evitar la responsabilidad penal
de la persona juridica (y el posible regreso)’ Sobre esto ultimo afirma que ‘el regreso de la sociedad contra los administradores para obtener el
reembolso de las multas que haya debido abonar junto al resarcimiento de otros dafos asociados a la infraccion es, contra lo que a veces se
sostiene invocando principios del derecho sancionador, perfectamente posible en el marco de la accion social de responsabilidad’, idea que
desarrolla en apartado Ill. Sefala en nota 124 como ‘la competencia para el establecimiento y la supervision de un sistema de Compliance es
inherente al propio cometido y responsabilidad de los administradores y. por ello, no es delegable en sus trazos bdsicos [asi lo indica el art. 529-
ter1 b) LSC en relacion con el consejo de las sociedades cotizadas, y asi debe entenderse integrado tambiéen el art. 249-bis LSC, sobre todo en sus

IUS CRIMINALE - Boletin de Derecho Penal 25



la posicion de garantia por control de riesgos— no genera deberes personales, por lo
que no permite la imputacion como autor o participe y no habilita penas personales. Esa
posicion tambiéen puede ser delegada como las tradicionales posiciones de garantia.

Esto es asi porque en los ultimos anos estamos presenciando un cambio cultural que
se puso en marcha hace veinte anos con el impulso de las politicas de sostenibilidad
referidas a medioambiente, entorno social y gobernanza (ESG) que ha alterado
totalmente el mundo de la empresa®. Hoy en dia todas las grandes empresas vy
sociedades cotizadas tienen un departamento de sostenibilidad o responsabilidad social
corporativa. En la doctrina penal especializada Nieto Martin —pionero de algunas ideas
que se han expuesto en este apartado- puso en su dia el foco en la transformacion
coactiva de la responsabilidad social corporativa® y Gomez-Jara en la idea anglosajona
de buen ciudadano corporativo para poner de manifiesto este cambio en el rol de la
gran empresas®. Dichas ideas tienen un indudable valor historico para la descripcion que
se esta realizando.

En esta linea, la responsabilidad de las corporaciones ya no se limita a responder
por la reparacion de los danos materiales que se derivan de su actividad. Preocupan
socialmente tambien los “costes externos” inmateriales de su actividad que van mas alla
de la comision puntual de hechos delictivos. La exigencia juridica de informacion veraz
y comparable sobre sostenibilidad no es mas que una manifestacion de esta evolucion.
Si los temas de gobernanza y buen gobierno corporativo primero y medioambientales
posteriormente han protagonizado estos cambios, otros aspectos de impacto social
han ido tambien cobrando protagonismo. Desde una perspectiva estatal o publica, no
se trata tanto del impacto en los stakeholders (grupos de interés), sino en los bienes o
intereses publicos como la hormatividad. Mientras la responsabilidad social corporativa
suele estar mas vinculada a intereses inmediatamente conexos (trabajadores, clientes,
etc) ajenos a los socios, la Sostenibilidad surge como algo mas conectado con las
consecuencias de la actividad empresarial sobre intereses mas difusos y generales o
publicos®’. En ese contexto, surge la idea de “diligencia debida” con el entorno social y
medioambiental que ya no se corresponde con los deberes de diligencia clasicos de la
responsabilidad civil extracontractual.

letras a) y b)l” Considero que esta propuesta del Catedratico de Derecho Mercantil de la UAM, perfectamente compatible con mi modelo de
responsabilidad penal, abre interesantes posibilidades de colaboracion entre el Derecho Mercantil y el Derecho Penal

54 Megias Lopez, "Gobierno sostenible de las sociedades de capital”, 311 ss., 314 ss., sobre los cambios recientes en el Derecho de sociedades
espafnol y el programa normativo de la Union Europea sobre sostenibilidad corporativa; Adolfo Sequeira Martin, "El desarrollo de la
responsabilidad social corporativa versus sostenibilidad y su relacion con el gobierno corporativo en las directivas comunitarias y en el derecho
espanol de sociedades cotizadas”, Revista de Derecho de Sociedades, n.” 61 (2021), passim.

55 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo (Madrid: lustel, 2008), 60 ss., 127 ss., 218 ss.; Y, El
cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal (Buenos Aires: BdeF, 2022), 103 s., 108 ss.
Sobre laresponsabilidad social corporativa desde la perspectiva mercantilen tiempos recientes, Christi Amesti Mendizabal, “La responsabilidad
social corporativa: una forma de administrar”, en Estudio sobre los organos de las sociedades de capital. Liber Amicorum, coordinado por
Fernando Rodriguez Artigas y Gaudencio Esteban Velasco (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2017), passim; Jose Miguel Embid
Imbrujo, “Gobierno corporativo y responsabilidad social corporativa: del desencuentro a la comunicacion”, en Estudio sobre los organos de
las sociedades de capital. Liber Amicorum, coordinado por Fernando Rodriguez Artigas y Gaudencio Esteban Velasco (Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters Aranzadi, 2017), passim.

56 Recientemente, Feijoo Sanchez, “La funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol”, 8 s. Criticas
a tener en cuenta en Juan Ignacio Pifa Rochefort, “Autonomia, complejidad y cultura corporativa: el corsé cognitivo de la dogmatica para
la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Electronica de la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, n.” 3
(2023), 10 s.
Expresion utilizada en las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales sobre Conducta Empresarial Responsable, si bien en la
version de 2023 la centra en cuestiones tributarias.

57 Vid. en Espana recomendacion 55 del Codigo de buen gobierno de la sociedades cotizadas revisado en junio de 2020:
"Que las politicas de sostenibilidad en materia medioambientales y sociales identifiquen e incluyan al menos:
a.Los principios, compromisos, objetivos y estrategias en lo relativo a accionistas, empleados, clientes, proveedores, cuestiones sociales, medio
ambiente, diversidad, responsabilidad fiscal, respeto de los derechos humanos y prevencion y otras conductas ilegales.
b.Los métodos o sistemas para el sequimiento del cumplimiento de las politicas, de los riesgos asociados y de su gestion.
¢.Los mecanismos de supervision del riesgo no financiero, incluido el relacionado con aspectos éticos y de conducta empresarial’.
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No se debe ocultar que ya esta en marcha una "guerra cultural® o “discusion ideologica®
alrededor de estas cuestiones (una concepcion liberal y contractualista frente a una
concepcion mas institucional de las grandes sociedades mercantiles®®), pero tampoco
se debe desconocer que se ha producido un cambio cultural sobre la funcion social
de las grandes corporaciones que ha permeado las instituciones juridicas y que esta
produciendo cambios significativos®®. No todo se limita a la creacion del mayor valor
economico para los socios. Por esta razon, las grandes corporaciones tienen funciones
O areas corporativas de cumplimiento y/o sostenibilidad que dan soporte al negocio,
aumentando la complejidad de las organizaciones en los ultimos anos.

Esas nuevas exigencias implican también ciertos cambios en la responsabilidad
individual. Pero esta tiene limitaciones (irresponsabilidad estructural) y para superarlas
entra en juego la responsabilidad penal corporativa y la incorporacion de las personas
Jjuridicas como sujetos de imputacion juridico-penal. Con independencia de que se
entienda que una persona juridica es un patrimonio con capacidad de gestion por parte
de sus representantes organicos (administradores, patronato, Junta Directiva, etc)),
dicha definicion es insuficiente si no se tiene en cuenta que la gestion incluye intereses
publicos y el cumplimiento de la legalidad. No se trata de que las personas juridicas
se conviertan en una especie de entidades cuasi-publicas o paraestatales primando
ciertos intereses publicos, sino de que los integren como parte integrante de la gestion
para evitar ciertos efectos indeseados.

58 Para una vision institucionalista, Javier Megias Lopez, “La creacion de valor tolerante: un modelo de compatibilidad juridica entre interes social
y responsabilidad social corporativa”, Diario La Ley, n.” 9019, 12 de julio de 2017, passim.
En sentido contrario, Alfaro Aguila-Real, considera que no se debe confundir la responsabilidad penal con la responsabilidad social de las
empresas. Este autor parte de una ‘concepcion patrimonial de la persona juridica” como ‘patrimonio personificado” o “dotado de capacidad
de obrar’ Afirma (Alfaro Aguila-Real, "Personalidad juridica y penas®, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n." 3 (2024): 470), al igual que
Milton Friedman, que ‘el objetivo de Repsol SA es maximizar el valor de su patrimonio y, con ello, las ganancias de sus accionistas’ Si uno entra
en la pagina web de Repsol y revisa todos sus apartados, incluyendo el relativo a Compliance (https.//www.repsol.com/es/energia-futuro/
personas/compliance/index.cshtml se da cuenta de que esta definicion es, cuando menos, incompleta. No es extrafo que este autor mida la
eficacia de los programas de cumplimiento en que ‘aumentan el valor del patrimonio de la persona juridica” (Alfaro Aguila-Real, “Personalidad
Jjuridicay penas”, Indret: Revista para el Andilisis del Derecho, n.” 3 (2024): 478). En defensa de la concepcion de Milton Friedman “Responsabilidad
penal de la persona juridica: teoria del delito y dogmatica de la responsabilidad”, en un apartado denominado ‘Bernardo Fejjoo vs. Milton
Friedman" afirma:
“Feijoo no explica como puede considerarse que el objetivo de una sociedad anonima o de una asociacion o de una fundacion o una cooperativa
pueda ser "el cumplimiento de la legalidad” o la “estabilizacion de normas” (estabilizar las normas que es una expresion peculiar de una escuela
dogmadtica alemana del Derecho Penal, la de Jakobs). Los objetivos del Real Madrid son ganar cuantas mas competiciones mejor. El objetivo de
Telefonica es ganar el mdximo de dinero posible prestando servicios de telecomunicacion. Que el Real Madrid y Telefonica deban cumplir con las
normas legales que les sean de aplicacion no puede colocarse en el plano de los “objetivos” de la persona juridica. Es un condicionante de la
consecucion de los objetivos’ Todos mis respetos para Friedman como economista (hablando de temas como la inflacion o el comportamiento
de consumidores), pero no es uno de mis referentes en ciencias sociales. El articulo que escribio hace mas de 50 afos y al que hago referencia
("The Social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits”) no es un articulo de economia en sentido estricto y ha sido ampliamente
criticado. Friedman lo escribe en su faceta de ideodlogo, divulgador y defensor de la doctrina del libre mercado y critico de la reglamentacion
publica. Y, como afirma Paul Krugman (“; Quién era Milton Friedman?", El Pais, 19 de octubre de 2008, https.//elpais.com/diario/2008/10/19/
negocio/1224422070_850215.html), que para mi si es un referente, en su labor de intelectual publico le faltd comedimiento: *hay una diferencia
importante entre el rigor de su obra como economista profesional y la l6gica mds laxa y a veces cuestionable de sus pronunciamientos como
intelectual publico. Mientras que la obra tedrica de Friedman es universalmente admirada por los economistas profesionales, hay mucha mads
ambivalencia respecto a sus pronunciamientos politicos y en especial su trabajo divulgativo. Y debe decirse que hay serias dudas respecto a su
honradez intelectual cuando se dirigia a la masa de ciudadanos’. Lo unico que afirmo desde la perspectiva del ordenamiento espafol es que a
dia de hoy las empresas no son concebidas exclusivamente como un medio de generar beneficios a sus accionistas, sino que deben gestionar
también los “costes externos” de su actividad para la sociedad y los intereses publicos (no me refiero exclusivamente a los intereses de los
stakeholders). No digo mas que esta vision propia de los anos setenta no representa la realidad juridica actual.
En todo caso, yo nunca he hablado en mis trabajos del objetivo de las personas juridicas o del fin social para el que son constituidas, sino de la
funcion que desempena la responsabilidad penal de la persona juridica. No intento colonizar disciplinas ajenas en las que poco puedo aportar.
Solo he trabajado con la hipétesis de que ‘el cumplimiento de la legalidad en las organizaciones se haya convertido en un objetivo politico-
criminal” (Feijjoo Sanchez, “La funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espanol’, 76). Este punto
de partida busca explicar el moderno Derecho Penal de las organizaciones con personalidad juridica. Si no es incorrecto el cumplimiento
de la legalidad penal es un condicionante de la consecucion de los objetivos de la persona juridica (sean cuales sean éstos). Si esto es asi
entonces habra que gestionar la organizacion para cumplir con dicho condicionante y, con ello, surgen los Sistemas de gestion del Compliance
penal cuya robustez determina la responsabilidad corporativa, eximiéndola o atenuandola. Para ello no es imprescindible asumir que el
interés publico en el cumplimiento de la ley o el Derecho forma parte en nuestro ordenamiento mercantil del interés social de la persona
Jjuridica. Nada diferente por lo demas a lo que sucede con los individuos. Que exista un sinalagma entre libertad y respeto a las hormas no
significa que en un sistema de libertades cada individuo no tenga sus propios objetivos personales. También las personas fisicas tienen que
gestionar su cumplimiento de la legalidad en la busqueda de dichos objetivos o de su felicidad. En mis trabajos solo me interesa la funcion
que desempefan las normas penales como estructura del sistema social. Y dichas normas ya no soélo tienen a las personas fisicas como
destinatarios a dia de hoy (guste mas o menos). Y sobre esta cuestion dogmatica la opinion de un economista tiene el mismo valor que cuando
habla de futbol o cualquier otro deporte: un aficionado mas.

59 Klaus Gunther, "“"Nulla poena sine culpa” and corporate personhood”, Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft

98, n." 4 (2015): 360-376, 376; Maximilian Kohlhof, Die Legitimation einer originciren Verbandsstrafe. Eine straftheoretische Untersuchung (Berlin:
Duncker & Humblot, 2019), 161 ss., 186 ss.
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6. ¢ Culpabilidad corporativa?

Si partimos de la conocida distincion propuesta por Achenbach, en su monografia
de 1974°° entre Schuldidee, Strafbegrindungsschuld y Strafmassschuld, creo que la
propuesta de Manalich tiene que ver con la primera, la idea de culpabilidad. A partir de
ello un ulterior desarrollo dogmatico debe trabajar con la culpabilidad como fundamento
de la pena concreta (elementos del juicio de culpabilidad como parte integrante de la
teoria del delito) y la culpabilidad como medida de la pena concreta. En este sentido, la
culpabilidad y no la peligrosidad seria el fundamento y medida de la pena corporativa
(no hay pena sin culpabilidad y la pena es proporcional a la culpabilidad). De esta manera,
se supera un ‘modelo de medidas” o preferentemente orientado a la prevencion
especial (reestructuracion ex post de la organizacion) como el propuesto recientemente
por Amoretti Navarro siguiendo la estela de Schinemann, que ya no permite explicar
modelos como el espanol o el chileno.

Siendo esto asi, es preciso, mas alla de la justificacion social de la pena corporativa,
justificar en cada caso concreto si una personajuridica debe ser castigada y la medida de
tal castigo. Utilizando la distincion propuesta por Hart®* en el ambito de la filosofia moral,
no se esta analizando el fin o la funcion que legitima para una determinada sociedad
una institucion como la pena, sino la distribucion de penas concretas o la justificacion
o legitimacion de la pena concreta frente a quien la sufre. Tema que Hegel traté en
el § 100 de sus Grundlinien der Philosophie des Rechts®. Estamos ante un tema clasico
de filosofia penal que debe tener un desarrollo dogmatico que permita una aplicacion
practica razonable.

En mis trabajos intento rehuir la expresion “culpabilidad” para referirme a las personas
juridicas, ya que ello puede dar la sensacion de que se esta haciendo referencia a un
fundamento de la pena concreto compartido con las personas fisicas o a un concepto
de autonomia o autodeterminacion equivalente a las personas fisicas. Creo que la
referencia a la culpabilidad suscita en muchos autores una reaccion emocional que
dificulta el entendimiento dogmatico. Me ayuda a eludir este término el Codigo Penal
espanol, que utiliza la terminologia “responsabilidad penal” de las personas juridicas.
Cuando se refiere a personas mayores de edad que actuan con posibilidad de conocer
la antijuridicidad de su accion y actuar en consecuencia el Codigo Penal espanol hace
referencia a la "responsabilidad criminal” que da lugar a una “pena criminal’, que es la
contemplada para las personas fisicas mayores de edad e imputables®. Es llamativo
que en el art. 31 ter CP espanol se afirme que:

[Ja concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o0 en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o
agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas.®

60 Hans Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre (Berlin: Schweitzer, 1974), 2 ss

61 Sobre ello, Bernardo Feijoo Sanchez, La pena como institucion juridica (Madrid: Marcial Pons, 2014), 119 s.

62 Sobre ello, Feijjoo Sanchez, La pena como institucion juridica, 36 ss.

63 Con mayor profundidad, Feijjoo Sanchez, “La funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espanol”, 81 ss.

64 Espafa, Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Boletin Oficial del Estado, 24 de mayo de 1996, art. 31 ter.
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El término culpabilidad queda reservado segun el propio tenor literal de la ley para
las personas fisicas®. De esta manera, es mas facil visualizar que junto al sistema
tradicional de “penas criminales” se ha creado un sistema complementario de penas de
caracteristicas diferentes.

Pero si ciertas sanciones corporativas no son meras sanciones administrativas, no se
trata en todos los casos de medidas de seguridad orientadas a la prevencion especial y
la sancion se determina en proporcion a la gravedad del hecho y la “implicacion” de la
corporacion en el mismo, es preciso desarrollar una dogmatica sobre si la corporacion
se ha ganado esa restriccion de derechos o mal (por ejemplo, la multa) y que sirva a
su vez para determinar la pena proporcional a lo sucedido. Todo ello tiene que estar
orientado por una idea sobre el fundamento ultimo de la responsabilidad penal de las
corporaciones.

No hace falta partir del reconocimiento de ciertas corporaciones como un igual
que forma parte de la comunidad social en los mismos términos que las personas
fisicas. No tengo ningun inconveniente si reservamos el término culpabilidad para esa
Imputacion entre iguales. Manalich, por su parte, si bien comparte estos presupuestos,
prefiere seguir recurriendo al término culpabilidad, lo que es perfectamente legitimo.
Personalmente, sin embargo, creo que la dicotomia culpabilidad o responsabilidad
criminal/responsabilidad penal ayuda a visualizar que no se esta partiendo de una
vision homogénea o analoga de individuos y organizaciones y se atiende a que se trata
de realidades sociales distintas®. Hay que pensar que salvo alguna excepcion como
Gomez-Jara®” al que hace referencia en sentido critico el propio Manalich, los argumentos
homogeneizadores suelen ser utilizados mas bien por el discurso de la resistencia critico
con la responsabilidad corporativa como parte integrante del ordenamiento penal.

Con independencia de esta cuestion terminologica, creo que la dogmatica no deberia
desatender que la existencia de sistemas complejos puede dar lugar a un nuevo tipo
de sujetos de imputacion juridico-penal de caracteristicas diferenciadas a los seres
humanos. La agencia de los seres humanos también se puede definir como la agencia
de un sistema complejo con una estructura determinada. En los seres humanos la
determinacion tiene un origen natural, en las personas juridicas proviene de los seres
humanos a cuyos intereses o fines sirve. Las personas juridicas actuan a traves de seres
humanos, pero eso no significa que su responsabilidad coincida con la de los sujetos que
cometen los delitos vinculados a la organizacion de la que es titular la persona juridica. Es
una responsabilidad de naturaleza distinta. Utilizando el conocido argumento de v. Liszt,
si el representante legal de una organizacion (empresa, fundacion, asociacion deportiva,

65 Es curioso tambien que uno de los pocos ambitos donde el Codigo Penal espanol utilizaba el término “culpable” fuera en el ambito de la
regulacion de la prescripcion del delito y dicho término fuera eliminado por la LO 5/2010 que introdujo en el ordenamiento penal espanol
una responsabilidad penal propia de la persona juridica. En la version previa se hacia referencia en el art. 131.2 CP a que ‘la prescripcion se
interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable”y en la posterior se sustituye "el
culpable” por “la persona indiciariamente responsable del delito”. De esta manera no se plantean dudas respecto a que las normas relativas a
la prescripcion del delito son tan aplicables a personas fisicas como a personas juridicas.

66 No comparto la opinion de Silva Sanchez, “Lo realy lo ficticio en la responsabilidad ‘penal’ de las personas juridicas”, 20, de que el Derecho
Penal no puede soportar dos conceptos de culpabilidad en su seno, uno intrinseco-metafisico y otro meramente convencional. Parte de
una concepcion similar de la culpabilidad que condiciona su posicién Amoretti Navarro, Strafrecht und Criminal Compliance, 336 s. Cualquier
concepcion de la culpabilidad intrinseco-metafisica carece de futuro. La culpabilidad es una convencion o construccion social que depende
de las funciones del Derecho Penal en un sistema de libertades. No se trata de responsabilidades con un mismo fundamento, pero ambas son
igual de convencionales de acuerdo a una logica social. La cuestion es si el Derecho Penal puede soportar dos tipos de responsabilidad no
homogéneos. La respuesta del texto es que si.

67 Esta ha sido una de mis criticas tradicionales al planteamiento constructivista de Gomez-Jara (Feijoo Sanchez, Cuestiones actuales de Derecho
penal economico, 71 ss. y Bernardo Fejjoo Sanchez, El delito corporativo en el Codigo Penal espanol, 2.2 ed. (Cizur Menor: Civitas / Thomson
Reuters, 2016), 51 ss., con ulteriores referencias). Creo que los ordenamientos que han introducido la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas evidencian que éstas no son entendidas como sistemas complejos con una autorreferencialidad funcionalmente equivalente a las
personas fisicas al establecer la responsabilidad corporativa como complementaria de la individual. Aquélla siempre llega a través de la
conducta tipica de personas fisicas.
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etc)) firma dolosamente un contrato fraudulento eso no significa que la persona juridica
esté cometiendo dolosamente un contrato de estafa. Pero si ese mismo representante
legal autoriza una estructura para enganar a ciertos clientes sin que la organizacion
oponga resistencia a dicho plan delictivo, la estafa pasa a tener una dimension que
excede la puramente individual. Si la organizacion es ductil a tal dinamica delictiva, la
persona juridica titular que sufre un mal por ello no podra reclamar seriamente que sufre
un mal injustificado o ilegitimo. Si a esa justificacion o legitimacion para tener que sufrir
una pena proporcional a la gravedad del hecho y las deficiencias en la implantacion de
un sistema o estructura de cumplimiento lo denominamos culpabilidad o, en términos
mas neutros, responsabilidad penal, es una cuestion secundaria. Solo debe tenerse
cuidado para que la nomenclatura no impida llegar a consensos de fondo que aporten
mayor seguridad juridica convirtiendo los terminos en trincheras.

Por consiguiente, para contestar si o no a la pregunta que intitula el presente epigrafe

seria preciso primero fijar en qué sentido se utiliza el término culpabilidad. La respuesta
depende de qué se esté preguntando en el fondo.
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En mi opinidn, la funcidn primordial del Derecho Penal es la estabilizacion (subsidiaria)
de normas esenciales. Eldelito representa en este esquema la erosion de dichas normas
mediante la infraccion de una norma de conducta mientras la pena es el mecanismo
comunicativo que utiliza el Estado para evitar una desestabilizacion definitiva de la norma.
Desde esta perspectiva funcional la culpabilidad es responsabilidad por la puesta en
entredicho de la norma.

Ciertas corporaciones -no todas- son sistemas complejos que pueden poner en
entredicholasnormas penales pornoadoptareimplantarunaestructurade cumplimiento
de la legalidad penal (responsabilidad estructural vinculada al cumplimiento normativo)
%8 La infraccion de la norma de conducta por un individuo o grupo de individuos (la
redaccion y firma dolosa de un contrato fraudulento) no es mas que un presupuesto
de dicha responsabilidad. En este sentido, no se convierte en un hecho propio de la
corporacion si no esta vinculado a la organizacion. Aqui es donde difiere mi perspectiva
de la de Manalich con la recuperacion de la culpabilidad por el caracter para la
responsabilidad corporativa.

Un fundamento estructural de la responsabilidad corporativa no esta renido con que
el objeto de dicha responsabilidad sea un hecho propio de la corporacion y no conduce
a que tenga que ser necesariamente un "modo de ser”. Es mas, creo que se trata de una
cuestion esencial para el desarrollo de una teoria del delito corporativo. Las reflexiones
tedricas mas profundas sobre la responsabilidad corporativa acaban siempre teniendo
que enfrentarse a esta cuestion basica.

Desde el punto de vista juridico, un acoso sexual o laboral en una empresa o un
acoso escolar en un colegio pueden ser sintoma o indicio de un caracter defectuoso
por parte de esa firma o de esa entidad educativa, pero si la entidad no es mas que el
entorno o escenario en el que se ha desarrollado un delito estrictamente individual no
existe un hecho corporativo propio. La mera constatacion factica de no haber impedido
o dificultado un delito individual es un criterio insuficiente para hablar en propiedad
de responsabilidad penal y de auténticas penas. La mera no prevencion de delitos
individuales debe pertenecer materialmente al Derecho administrativo sancionador o al
Derecho de policia®.

68 Sobre mi fundamentacion dogmatica del modelo espafiol desde esta perspectiva vid. Redepec 2023, passim. Como consecuencia de mi
concepcion del Derecho Penal, no se trata de mera prevencion de lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos, sino de responsabilizar a
la personajuridica de la puesta en entredicho de la norma penal. En sentido critico con mi posicion, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Reflexiones
sobre el nucleo de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho Penal espanol y algunos cabos sueltos”, Redepec, n.” 2
(2023), 24 ss.; Galan Munoz, “Visiones y distorsiones del sistema espariol de responsabilidad de las personas juridicas’, 25 ss.

69 Me remito a mi analisis del sistema peruano desde esta perspectiva como paradigma de lo que Adan Nieto Martin denomina "modelo
preventivo” o "modelo de autorregulacion preventiva” (Adan Nieto Martin, “La autorregulacion preventiva de la empresa como objeto de la
politica criminal’, 171 ss.) en Feijoo Sanchez, "Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 68 ss. En mi opinion,
el modelo peruano esta mas cercano al regimen administrativo de prevencion de la corrupcion portugués (arts. 5 ss. del Anexo al Decreto-Lei
n° 109-E/2021, de g de diciembre) que al de responsabilidad penal del Codigo Penal espanol.
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Una responsabilidad estructural referida al cumplimiento normativo como objetivo
permite romper definitivamente la identificacion entre individuo y organizacion,
diferenciando totalmente entre responsabilidad individual y responsabilidad corporativa.
El delito de la persona fisica no es mas que un presupuesto de partida para la
responsabilidad corporativa. Ademas, tienen que existir otros elementos vinculados a la
propia corporacion. La responsabilidad penal de la persona juridica tiene como punto de
partida ese delito individual, pero las razones de dicha responsabilidad son autonomas
de la culpabilidad individual. Se ha de excluir la responsabilidad penal de la corporacion
(no solo la punibilidad) en aquellos casos en los que esté implantado realmente un
sistema o modelo de organizacion y gestion del cumplimiento de la legalidad penal
eficaz y robusto. Esta conclusion deberia poder ser adoptada en cualquier momento del
procedimiento. Creo que las ideas expuestas en este ultimo parrafo serian ampliamente
compartidas por Juan Pablo Manalich.
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Lucas Gabriel Menendez Conca!

1. Introduccion

Desde hace anos se puede observar una tendencia en el Derecho
comparado de atribuir responsabilidad (penal o, en su caso,
administrativa) a los entes colectivos por los delitos que han
cometido sus integrantes si se cumplen ciertos requisitos. La
regulacion italiana, una de las mas precisas y exhaustivas que
existen sobre esta materia, ha tenido una gran influencia en
otros paises que se han sumado a esta tendencia legislativa.
El Decreto Legislativo italiano 231/2001, de 8 de junio, regula
la responsabilidad administrativa (penal o cuasi-penal, a juicio
de gran parte de la doctrina) de las personas juridicas y de
las sociedades y asociaciones sin personalidad juridica por los
delitos cometidos por sus directivos o empleados. El D.Lgs.
231/2001, de 8 de junio, ha servido de modelo para el legislador
espanol, que introdujo la responsabilidad penal de las personas
juridicas (RPPJ) en el Codigo Penal en el ano 2010 y modifico
sustancialmente su regulacion en el ano 2015. La normativa
italiana también ha influido notablemente en las legislaciones de
Latinoameérica que han previsto en sus ordenamientos juridicos
la posibilidad de atribuir responsabilidad (penal o, en su caso,
administrativa) a las personas juridicas por los delitos cometidos
por sus integrantes.

"PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL

INTERPRETACION DEL REQUISITO DE LA
ACTUACION DELICTIVA “EN BENEFICIO DIRECTO
0 INDIRECTO™ DE LA PERSONA JURIDICA

1 Profesor Ayudante Doctor de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza. Miembro investigador del Grupo de Estudios
Penales de la Universidad de Zaragoza, grupo de investigacion de referencia reconocido por la Comunidad Autonoma de
Aragon (BOA de 28 de abril de 2023), cuyo Investigador Principal es el Dr. D. Miguel Angel Boldova Pasamar. Miembro de
la Comision Académica de la Catedra Johnson & Johnson “Derecho y Salud” de la Universidad de Zaragoza, dirigida por el
Dr. D. Miguel Angel Boldova Pasamar y coordinada por el Dr. D. Carlos Fuertes Iglesias



En algunos de los ordenamientos juridicos que preven la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos cometidos en su seno se exige expresamente que
la actuacion delictiva se haya realizado en su beneficio. Asi, por ejemplo, el art. 5.1 del
Decreto Legislativo italiano 231/2001, de 8 de junio, se refiere al delito cometido en
interés o en beneficio de la persona juridica (o entidad sin personalidad juridica). En el
art. 11.2.° del Codigo Penal portugues es preciso para poder declarar la responsabilidad
penal de la persona colectiva (o entidad equiparada) que el delito haya sido cometido
en su interes directo o indirecto. El art. 3 de la Ley n.° 30424, que regula en Peru la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas, exige que la infraccion penal
haya sido perpetrada en su beneficio directo o indirecto. En Argentina el art. 2 de la
Ley 27.401 requiere asimismo la actuacion delictiva en interés o beneficio de la persona
Jjuridica, si bien como requisito alternativo?,

Este requisito del beneficio también se incluye en las legislaciones ecuatoriana y
espanola. El art. 49 del Codigo Organico Integral Penal de Ecuador de 2014 dispone que
el delito ha de haberse cometido “para beneficio propio -de la persona juridica- o de
sus asociados”. No habra responsabilidad penal cuando la infraccion penal haya sido
realizada “en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica”. Conforme al art. 31
bis.1 del Codigo Penal espanol (CP), el delito tendra que cometerse “en beneficio directo
o indirecto” de la persona juridica para que se le pueda atribuir responsabilidad penal
(siemprey cuando concurran el resto de los requisitos previstos en este precepto). Tanto
en Ecuador como en Espana surgen dificultades a la hora de interpretar el requisito del
beneficio3. En este texto se examina de forma concisa este requisito partiendo de la
regulacion espanola.

2. Delito cometido “en beneficio directo o indirecto” de la
persona juridica

Inicialmente, el primer apartado del art. 31 bis CP requeria que la actuacion delictiva se
realizara "en provecho” de la persona juridica. No obstante, la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, cambio la redaccion de este precepto, sustituyendo el termino “provecho” por
“beneficio”yanadiendo que este puede serdirecto oindirecto. Aunque estainterpretacion
también se podia mantener con anterioridad a la reforma del Codigo Penal del ano 2015,
se debe tener en cuenta que para que se aprecie el requisito de actuar “en beneficio”
de la persona juridica no es necesario que el provecho, la ventaja o la utilidad sea de
caracter economico. Como dice Boldova Pasamar4, el “beneficio” puede estar referido
a cualquier clase de ventaja que no tiene por que resultar estrictamente econdmica
o patrimonial, incluso de simple expectativa o para la mejora de posicion respecto de
otros competidores o para la mera subsistencia de la persona juridicas. En este sentido,

2 Se indica que las personas juridicas responden penalmente por los delitos realizados, directa o indirectamente, con su intervencion o en su
nombre, interés o beneficio.

3 La doctrina ecuatoriana ha analizado este requisito en excelentes trabajos. Pueden verse, al respecto, entre otros, Juan Francisco Pozo Torres,
Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2018), 67;
Gabriel Yovany Suqui Romero, Sistema de responsabilidad penal de la personajuridica en Ecuador (tesis doctoral, Universidade da Coruna, 2021),
62y ss.; Claudia Marcela Alvarado Alava, “Dimensiones de la responsabilidad penal de la persona juridica. Anotaciones sobre la legislacion
ecuatoriana”, DOCRIM: Revista Cientifica, n.” 9 (2021): 20-21; y Daniel Santiago Toro Paredes, "Reflexiones educativas sobre la imposicion de
penas a las personas juridicas. Su regulacion en el COIP", Revista Electronica Entrevista Acadéemica 4, n.” 8 (2021): 129y ss.

4 Miguel Angel Boldova Pasamar, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Derecho Penal. Parte General. Introduccion. Teoria
Juridica del delito 3.2 ed., coord. Carlos Maria Romeo Casabona, Esteban Sola Reche y Miguel Angel Boldova Pasamar (Granada: Comares,
2025), 367.

5 Esta es la postura que mantiene la gran mayoria de la doctrina. Pueden verse, con sus correspondientes matices, entre otros, Manuel Gomez

Tomillo, Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas 2.2 ed. (Cizur Menor: Aranzadi, 2015), 116; Bernardo José Feijoo
Sanchez, "Los requisitos del art. 31 bis 1", en Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2.2 ed., Miguel Bajo Fernandez, Bernardo
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la Circular de la FGE 1/2016, de 22 de enero, senala que “la sustitucion en la LO 1/2015
deltérmino ‘provecho’ por el de ‘beneficio directo o indirecto’ despeja las dudas en favor
de la interpretacion lata que permite extender la responsabilidad de la persona juridica a
aquellas entidades cuyo objeto social no persigue intereses estrictamente econdmicos,
asi como incluir los beneficios obtenidos a través de un tercero interpuesto (caso de las
cadenas de sociedades), los consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo
tipo de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales” (pag. 17). Por su parte, la
sentencia del Tribunal Supremo (STS) 154/2016, de 29 de febrero (ECLIESTS:2016:613;
FJ 13.9), indica que el término “provecho” o “beneficio” hace alusion a “cualquier clase
de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora
de posicion respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la
mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante,
administrador o subordinado jerarquico, se comete”.

En realidad, el término “beneficio” es sinonimo de “provecho™, por lo que solo este
cambio no tendria una gran trascendencia. Por ello, debe valorarse positivamente que,
ademas, se indique expresamente que el beneficio puede ser directo o indirecto, ya que
permite abarcar no solo la obtencion de un beneficio econdmico para la entidad (aunque
no es preciso que efectivamente lo consiga), sino tambiéen, como dice la Fiscalia General
del Estado (FGE), los beneficios obtenidos a traves de un tercero interpuesto (caso de las
cadenas de sociedades), los consistentes en un ahorro de costesy, en general, todo tipo
de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales. Como se explicara despues,
entender que cabe el beneficio indirecto como ahorro de costes facilita que se pueda
apreciar la concurrencia de este requisito en los delitos imprudentes (si bien se siguen
suscitando problemas en estos casos).

3. ¢Elemento subjetivo especifico u objetiva tendencia de la
accion a conseguir el beneficio?

Dopico Gomez-Aller estima que

[.] se trata de un elemento subjetivo especifico que debe concurrir en la conducta
tipica de la persona fisica, quien debe haber cometido el delito a sabiendas de que
es un modo idoneo de lograr un provecho para la entidad. [.] Por supuesto, no es
necesario que la actuacion en beneficio de la empresa sea la motivacion principal
del delito. De hecho, lo habitual sera que la motivacion del sujeto sea perseguir su
propio beneficio (lograr un desempeno mas exitoso en su puesto de trabajo, mejorar
sus cifras, aumentar su bonus, etc), pero ello lo hara mediante una actuacion que
persigue conseguir un beneficio para la persona juridica’

José Feijoo Sanchez y Carlos Gomez-Jara Diez (Cizur Menor: Civitas, 2016), 82-83; Ramoén Ragués i Vallés, La actuacion en beneficio de la
personajuridica como presupuesto para su responsabilidad penal (Madrid: Marcial Pons, 2017), 105y ss.; y Jose Luis Diez Ripollés, Derecho Penal
Espariol. Parte General 5.2 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 289.

6 Una de las acepciones de la palabra provecho es, segun el DRAE, "beneficio o utilidad que se consigue o se origina de algo o por algun medio”
o "utilidad o beneficio que se proporciona a alguien”. Beneficio es “utilidad (provecho)".

7 Jacobo Dopico Gomez-Aller, "Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Derecho Penal Economico y de la Empresa 2.2 ed., Norberto

Javier de la Mata Barranco, Jacobo Dopico Gomez-Aller, Juan Antonio Lascurain Sanchez y Adan Nieto Martin (Madrid: Dykinson, 2024), 188-
180.
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Aunque otrosautorescomparten estatesis®, creo que esmasadecuada lainterpretacion
que realiza la Circular de la FGE 1/2016, de 22 de enero, la cual indica que:

[.] la nueva expresion legal ‘en beneficio directo o indirecto’ mantiene la naturaleza
objetiva que ya tenia la suprimida ‘en provecho', como accion tendente a conseguir
un beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la
actuacion de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a
la entidad. Incluso cuando la persona fisica haya actuado en su exclusivo beneficio
o interés o en el de terceros ajenos a la persona juridica también se cumplira la
exigencia tipica, siempre que el beneficio pueda alcanzar a esta, debiendo valorarse
la idoneidad de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna clase de
ventaja asociada a aquella.®

Por tanto, como dice la FGE, “solo quedaran excluidas aquellas conductas que, al
amparo de la estructura societaria, sean realizadas por la persona fisica en su exclusivo
y propio beneficio o en el de terceros, y resulten inidoneas para reportar a la entidad
beneficio alguno, directo o indirecto™°. Esta es la postura que ha mantenido también el
Tribunal Supremo en distintas sentencias™.

En la linea mantenida por la mayor parte de la doctrina*?, considero que se requiere una
objetiva tendencia de la accion (u omision) a conseguir el beneficio (no necesariamente
de caracter economico), por lo que es preciso que se constate la idoneidad objetiva
ex ante de la conducta delictiva para que la persona juridica obtenga alguna clase de
ventaja asociada a aquella, con independencia de que finalmente no la consiga. Es decir,
se cumplira el requisito de la actuacion delictiva “en beneficio directo o indirecto” de la
persona juridica aunque esta no logre obtener beneficio alguno (directo o indirecto) del
delito cometido por uno de sus directivos o empleados. Por el contrario, como es logico,
no deberia responder penalmente la persona juridica cuando sea la victima del delito®.
Se debe advertir, asimismo, que la idoneidad objetiva de la conducta delictiva para

8 Véanse tambien, en este sentido, entre otros, Ana Maria Gil Anton, “La responsabilidad de la persona juridica tras la reforma del Cédigo Penal
segun la Ley 1/2015", Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP, n." 2 (2015): 610-611; Jordi Gimeno Bevia, Compliance y proceso penal. El proceso
penal de las personas juridicas (Madrid: Civitas, 2016), 124-125; y Daniel Fernandez Bermejo, El delito fiscal en el Codigo Penal esparol (Cizur
Menor: Aranzadi, 2021), 326.

9 Espana, Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada
por Ley Organica 1/2015, Doctrina de la Fiscalia General del Estado, 22 de enero de 2016, FIS-C-2016-00001, https.//www.boe.es/buscar/doc
php?id=FIS-C-2016-00001.

10 Espana, Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal
efectuada por Ley Orgdnica 1/2015, 17 y 18. Esta es la interpretacion que se mantenia en la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, respecto
del requisito de la actuacion delictiva “en provecho” de la persona juridica. Asi, se decia que se trata de "una objetiva tendencia de la accion a
conseguir el provecho, que conlleva la constatacion de la idoneidad ex ante de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna clase
de ventaja asociada a aquella, aunque tal beneficio no fuere directo o inmediato por ser, por ejemplo, una posibilidad futura que finalmente no
tuviera lugar. La accion debe ser valorada como provechosa desde una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con independencia
de factores externos que puedan determinar que la utilidad finalmente no se produzca..". Espana, Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 5/2010, Doctrina de la
Fiscalia General del Estado, 1 de junio de 2011, 43-44, https://www .fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_01_2011.htmL.

11 Véanse, especialmente, las sentencias del Tribunal Supremo (SsTS) 154/2016, de 29 de febrero (FJ 13.°); 89/2023, de 10 de febrero
(ECLIESTS:2023:441; FJ 25.°-27.°); y 298/2024, de 8 de abril (ECLIESTS:2024:1932; FJ 2.°-8.°).

12 También siguen la interpretacion de este requisito que mantiene la FGE, con sus correspondientes matices, entre otros, Manuel Gomez
Tomillo, Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, 119; Bernardo José Feijoo Sanchez, “Los requisitos del art. 31 bis
1", 82-84; Ramodn Ragués i Valles, La actuacion en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su responsabilidad penal, 108 y ss.;
José Miguel Zugaldia Espinar, "Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial
consideracion de la teoria del hecho de conexion®, Cuadernos de Politica Criminal, n.” 121 (2017): 26; Javier Gustavo Fernandez Teruelo,
Parametros interpretativos del modelo espariol de responsabilidad penal de las personas juridicas y su prevencion a traves de un modelo de
organizacion o gestion (compliance) (Cizur Menor: Aranzadi, 2020), 123; José Leon Alapont, Canales de denuncia e investigaciones internas en el
marco del compliance penal corporativo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2023), 53y ss.; y Miguel Angel Boldova Pasamar, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas”, 367.

13 La concurrencia del requisito consistente en que el delito se haya cometido “en beneficio directo o indirecto” de la persona juridica ha sido
examinada en distintas sentencias del Tribunal Supremo. Se estima que se cumple este requisito, por ejemplo, en las SsTS 583/2017, de 19
de julio (ECLIESTS:2017:3210; FJ 28.°); 320/2022, de 30 de marzo (ECLLESTS:2022:1202; FJ 31.°-33.°); 89/2023, de 10 de febrero (FJ 25.°-27.%);y
217/2024, de 7 de marzo (ECLIESTS:2024:1158; FJ 9.°). Por el contrario, no se aprecia que la actuacion delictiva se haya realizado “en beneficio
directo o indirecto” de la entidad, por ejemplo, en la STS 455/2017, de 21 de junio (ECLIESTS:2017:2528; FJ 1.°), y en la STS 298/2024, de 8 de
abril (FJ 2.°-8.°).
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beneficiar a la persona juridica debe valorarse desde una perspectiva ex ante, sin tener
en cuenta la posibilidad de que ex post la actuacion delictiva haya terminado siendo
perjudicial para la entidad debido a su descubrimiento y a los costes reputacionales y
economicos que ha tenido su condena en un proceso penal*.

4. El problema que se plantea en los delitos imprudentes

Aunque se han aportado distintos argumentos en favor de la interpretacion de este
requisito como una objetiva tendencia de la accion (u omision) a conseguir el beneficio®,
considero, al igual que otros autores?®, que debe adoptarse esta postura para poder
compatibilizar la exigencia de la actuacion delictiva “en beneficio directo o indirecto”
de la persona juridica con la posibilidad de que esta sea condenada por un delito
imprudente?. Entender que se trata de un elemento subjetivo especifico que debe
concurrir en la conducta tipica de la persona fisica impediria, a mi juicio, que se pueda
declarar la responsabilidad penal de una persona juridica por la comision de un delito
imprudente, maxime si se trata de una imprudencia inconsciente. La accion u omision
imprudente (consciente o inconsciente) puede ser objetivamente idonea, desde un punto
de vista ex ante, para beneficiar a la persona juridica (objetiva tendencia de la conducta a
conseguir el beneficio), incluso en aquellos casos en los que el sujeto desconozca —pero
deberia saber- que esta actuando negligentemente.

Tras la modificacion del primer apartado del art. 31 bis CP en elano 2015, no cabe duda
de que se puede incluir como beneficio indirecto el ahorro de costes para la entidad, lo
que permitiria que se pudiera condenar a una persona juridica, por ejemplo, por un delito
contralos recursos naturalesy elmedio ambiente cometido a titulo de imprudencia grave,
puesto que se podria apreciar un beneficio indirecto representado por el gasto que se ha
ahorrado la persona juridica al no haber cumplido la normativa medioambiental. Aunque
estos supuestos de ahorro de costes no plantean tantos problemas, no se puede negar
que en otros casos de conductas imprudentes resultara mas complicado demostrar que
concurre la actuacion delictiva “en beneficio directo o indirecto” de la persona juridica.
Piénsese, por ejemplo, en el delito de blanqueo de capitales por imprudencia grave®. En

14 La STS 154/2016, de 29 de febrero (FJ 13.°), sostiene que se debe probar la existencia de una verdadera relacion entre el delito cometido y
la obtencion de la ventaja. provecho o beneficio, directo o indirecto, "huyendo de posiciones maximalistas e igualmente rechazables, tanto
las que sostienen que siempre existira un provecho para la persona juridica, aunque solo fuere por el del ahorro economico que le supone la
inexistencia de adecuados mecanismos de control, como de aquellas otras, en exceso restrictivas, que pueden llegar a negar tales beneficios,
en numerosos casos, por el perjuicio que en definitiva un posible dano reputacional y el cumplimiento ultimo de las penas, pecuniarias e
interdictivas, a la postre impuestas, como consecuencia de los actos delictivos cometidos por las personas fisicas que la integran, causan a la
propia persona juridica”. En el mismo sentido véase, especialmente, la STS 89/2023, de 10 de febrero (FJ 25.°-27.°).

15 La Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, indicaba que la expresion “en provecho” podia ser interpretada en primer término incidiendo en su
vertiente subjetiva, "de modo que seria suficiente con que elagente actuase con la intima conviccion de que favorecia a la sociedad, esto es, el
término equivaldria a la intencion del sujeto actuante de beneficiar a la empresa. En contra de esta exegesis esta la idea de que si el legislador
hubiera querido otorgarle este sentido, probablemente hubiera optado por expresiones tales como con la intencion de beneficiar, o para
beneficiar. La apelacion a un elemento subjetivo asi definido conllevaria ademas serias dificultades de prueba, no estando claras por otra parte
las razones por las que los motivos del sujeto deban elevarse a la categoria de factor decisivo para la determinacion de la responsabilidad de
la organizacion para la que trabaja”. Espana, Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 5/2010, 42.

16 Véanse, especialmente, Javier Gustavo Fernandez Teruelo, Pardmetros interpretativos del modelo espanol de responsabilidad penal de las
personas juridicas y su prevencion a traves de un modelo de organizacion o gestion (compliance), 124, y Jose Leon Alapont, Canales de denuncia
e investigaciones internas en el marco del compliance penal corporativo, 55.

17 En Espana las personas juridicas pueden responder penalmente por la comision de algunos delitos imprudentes: insolvencias punibles (art.
259.3 CP, en relacion con el art. 261 bis CP), blanqueo de capitales (art. 301.3 CP, en relacion con el art. 302.2 CP), delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente (art. 331 CP, en relacién con el art. 328 CP), financiacion del terrorismo (art. 576.4 CP, en relaciéon con el art. 580
bis CP), colaboracion con el terrorismo (art. 577.3 CP, en relacion con el art. 580 bis CP) y contrabando (art. 2.5 de la Ley Organica 12/1995, de
12 de diciembre, en relacion con su art. 2.6). Puede verse un analisis exhaustivo del catalogo de delitos por los que pueden ser condenadas las
personas juridicas en Espana en Lucas Gabriel Menéndez Conca, “Consideraciones criticas sobre el catalogo de delitos por los que pueden
responder ‘penalmente’ las personas juridicas”, Cuadernos de Politica Criminal, n.” 143 (2024): 101y ss.

18 Como ha advertido Josée Luis Gonzalez Cussac, "Responsabilidad penal de las personas juridicas y delito de blanqueo de dinero”, en V Congreso
sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero, coord. Miguel Abel Souto y Nielson Sanchez Stewart (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 345.
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este sentido, la Circular de la FGE 1/2016, de 22 de enero, sehala que:

[.] la posibilidad de admitir la comision culposa en el delito de la persona fisica queda
abierta desde elmomento en que laaccion se valoracomo beneficiosa para la sociedad
desde una perspectiva objetiva. Ha de reconocerse que tal posibilidad resulta, en
principio, problematica, por la dificil compatibilidad de la formula ‘en beneficio directo
o indirecto’ con la estructura del delito imprudente, aun descartando que con ella se
defina un elemento subjetivo.*®

Por ello, un sector de la doctrina estima que, cuando se trata de delitos imprudentes,
se deberia prescindir o reinterpretar este requisito®*®. Tampoco faltan autores que
consideran que se tendria que suprimir la exigencia de que el delito se cometa “en
beneficio directo o indirecto” de la persona juridica, tanto si se trata de delitos dolosos
como imprudentes?,

19 Espana, Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal
efectuada por Ley Orgdnica 1/2015, 18-19.

20 En este sentido se han pronunciado Jacobo Dopico Gomez-Aller, “Analisis critico del nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas segun el Proyecto de reforma de 2013", en Informe de la seccion de Derechos Humanos del llustre Colegio de Abogados de Madrid sobre
los proyectos de reforma del Codigo Penal, Ley de Sequridad Privada y LO del Poder Judicial, dir. Francisco Javier Alvarez Garcia (Valencia: Tirant
lo Blanch, 2014), 33; y Adan Nieto Martin, "El plan de prevencion de riesgos laborales como programa de cumplimiento (a la vez una reflexion
sobre la responsabilidad por imprudencia de las personas juridicas)”, en Autorregulacion y Sanciones 2.2 ed., dir. Luis Arroyo Jiménez y Adan
Nieto Martin (Cizur Menor: Aranzadi, 2015), 367.

21Pueden verse, en este sentido, Ramon Ragués i Valles, La actuacion en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su responsabilidad

penal, 152 y ss.; y Carlos Bardavio Anton, “Imputacion e injusto de la responsabilidad penal de la persona juridica: lineamientos de un modelo
de autor detras del autor”, Revista Electronica de Ciencia Penaly Criminologia, n.” 24 (2022): 39.
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Para que se aprecie el requisito de
cometereldelito“enbeneficio”delapersona
juridica no es necesario que la ventaja o la
utilidad sea de caracter economico. Debe
valorarse positivamente que en el art. 31
bis1 CP se indique expresamente que el
beneficio puede ser directo o indirecto, ya
que permite abarcar no solo la obtencion
de un beneficio economico para la
entidad, sino también, como dice la FGE,
los beneficios obtenidos a través de un
tercero interpuesto (caso de las cadenas
de sociedades), los consistentes en un
ahorro de costes y, en general, todo tipo
de beneficios estratégicos, intangibles o
reputacionales.

A pesar de que un sector de la doctrina
sostiene que se trata de un elemento
subjetivo especifico que debe concurrir
en la conducta tipica de la persona fisica,
considero que lo que se requiere es una
objetiva tendencia de la accion (u omision)
a conseguir el beneficio, por lo que es
preciso que se constate la idoneidad
objetiva ex ante de la conducta delictiva
para que la persona juridica obtenga
alguna clase de ventaja asociada a aquella,
con independencia de que finalmente
no la consiga. Es decir, se cumplira el
requisito de la actuacion delictiva “en
beneficio directo o indirecto” de la persona
juridica aunque esta no logre obtener
beneficio alguno (directo o indirecto) del

delito cometido por uno de sus directivos
0 empleados. La idoneidad objetiva de
la conducta delictiva para beneficiar a la
persona juridica debe valorarse desde una
perspectiva ex ante, sin tener en cuenta
la posibilidad de que ex post la actuacion
delictiva haya terminado siendo perjudicial
para la entidad debido a su descubrimiento
y a los costes reputacionales y economicos
que ha tenido su condena en un proceso
penal.

Estimo que la interpretacion del requisito
del beneficio que se ha realizado en este
trabajo permite compatibilizar la exigencia
de la actuacion delictiva “en beneficio
directooindirecto”delapersonajuridicacon
la posibilidad de que esta sea condenada
por un delito imprudente. Entender que se
trata de un elemento subjetivo especifico
que debe concurrir en la conducta tipica
de la persona fisica impediria, a mi juicio,
que se pueda declarar la responsabilidad
penal de una persona juridica por la
comision de un delito imprudente, maxime
sise trata de unaimprudenciainconsciente.
Aun asi, se debe advertir que, salvo en
los supuestos de ahorro de costes como
beneficio indirecto, en no pocas ocasiones
resultara muy complicado poder probar
que la actuacion imprudente del directivo
o0 empleado fue realizada “en beneficio
directo o indirecto” de la persona juridica.
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Paz M. De la Cuesta Aguado?

1. Introduccion

El tratamiento juridico de los sistemas de Inteligencia Artificial,

en la actualidad, es una cuestion abierta. La sociedad —a partir

_ _ A\ de cada vez mas completos estudios sobre los efectos y uso de

" e o R , .- /Y los sistemas de IA— es cada vez mas consciente de los peligros
. - - derivados del uso de estas tecnologias implantadas masivamente en

ausencia de un marco normativo capaz de proporcionar control efectivo y

seguridad juridica, y sin prever mecanismos que permitan a las personas

excluirse realmente de su esfera de incidencia. De modo que, de la

misma forma que la sociedad actual y su futuro inmediato estan y estaran

condicionados por la implantacion de las tecnologias de software, que

denominamos “Inteligencia Artificial’, esta, la sociedad, debe condicionar

la comercializacion y uso de esta tecnologia con sus normasy sus sistemas

juridicos. O, dicho de otra forma, el mayor reto al que se enfrentara el

Derecho en las proximas déecadas —y, muy especialmente, el Derecho

penal— sera articular un sistema normativo que establezca pautas de

conducta aceptables y mecanismos eficaces de control juridico sobre

- T 3 \ las empresas que produzcan y utilicen estas tecnologias. Del mismo
__*-____.:;Cf_\;\\ - Gl - _ - modo, debera prever un régimen sancionador que no se

—— o o . - dirija unicamente a las personas que intervienen en su
El nEBATE “’_7—_:___?:_’/% - = L creacion, comercializacion o uso, sino que contemple
T B - también, eventualmente, un sistema especifico de
: Sy, N : : _ exigencia de responsabilidad penal respecto de los
J"Rlnlco i _ ; propios sistemas.

ARTIFICIAL

CUESTIONES CENTRALES

1Catedratica de Derecho penal, Universidad de Cantabria, Espana. Correo electronico: cuestapm@unican.es. Researcher ID: L-5857-2014. Orcid:
0000-0001-5738-3776 Esta publicacion es parte del proyecto financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033, PID2019-107974RB-100.



2. El lenguaje, los conceptos y el relato: la importancia de
hablar el mismo lenguaje

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua espanola define inteligencia artificial
(con minusculas) como “la disciplina cientifica que se ocupa de crear programas
informaticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana,
como el aprendizaje o el razonamiento logico”. Sin embargo, el uso de este término —
con mayusculas, minusculas o abreviado en IA—, en el lenguaje comun, en el juridico
y en el meramente comercial, es un concepto no completamente delimitado que hace
referencia a sistemas algoritmicos avanzados que se utilizan en diversas aplicaciones
y con distintos fines? Es decir, la
inteligencia artificial para el comun
de los mortales no es una ciencia
sino una ‘cosa’; y, en este sentido,
se usa en el ambito juridico penal 'y
asi también lo utilizaremos nosotros.

Esta precision es importante,
porque las palabras construyen el
imaginario colectivo y condicionan
la forma en la que percibimos la
realidad. Asi, la utilizacion de la
expresion  “Inteligencia  Artificial”
para designar un  producto
comercial condiciona la forma en
la que nos enfrentamos a él (el
producto)3. Calificar de “inteligencia”, caracteristica hasta ahora practicamente reservada
a las personas, a un sistema ordenado de instrucciones (software) sin duda genera falsas
expectativas y ofrece una imagen idilica, bien valorada y muy positiva de lo que no es
mas que un producto informatico?, taly como se puede constatar por la creencia acritica
de numerosas personas, incluso muy bien formadas, en que los resultados que ofrecen
al usuario los “chats inteligentes” son verdades absolutas. En parte esta aceptacion
entregada a la informacion obtenida del algoritmo procede de la confianza en que esta
“inteligencia” no esta sometida a la imperfeccion humana, porque es “artificial” y, en
consecuencia “confiable”, dado que, alno ser humana, no estaria sometida a los “sesgos”
humanos (ideologias, religiones, prejuicios, errores, etc.).

Esta apreciacion es, también, falsa. De hecho, la mera utilizacion de la expresion
“inteligencia artificial” para designar objetos (o sistemas de software) ya implica una
percepcion sesgada de una tecnologia, ademas, llena de sesgos. Algunos proceden,
incluso, de los propios hombres (propios) con que es designada comercialmente —
mas alla de Inteligencia Artificial—. Por ejemplo, muchos de estos sistemas que utilizan
lenguaje hablado tienen —por defecto— voz y nombre femenino (Siri, Alexa, Aura, etc.),
lo que, en una sociedad que todavia a veces percibe a las mujeres como seres inferiores
de cortas capacidadesy solo utiles para ejecutar los deseos de otros, no deja de reforzar
prejuicios discriminatorios.

2 Sobre el concepto de inteligencia artificial, por todos, puede verse en Miguel de Asis Pulido, Concepto y extension de la inteligencia artificial
Juridica (Granada: Comares, 2025), 58 ss

3 Ya sea un chat, un buscador o un software para gestionar pedidos o resolver problemas medicos,

4 Puede verse, Paz M. De la Cuesta Aguado, “Inteligencia Artificial: reflexiones para inteligencias naturales”, Argumentos progresistas, n.” 57 (2024),
https://argumentosprogresistas.org/ap5707/
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3. Retos, riesgos, peligros, lesiones y danos derivados
del uso de sistemas algoritmicos “de inteligencia general
generativa”

El problema del lenguaje se manifiesta también en la forma en la que las sociedades
y el control social se enfrentan a estos productos cuando son comercializados.

La forma genérica de referirse a los peligros de su uso y resultados lesivos que
produce es el de “desafios”, terminologia que ha sido adoptada sin complejos por las
ciencias tecnologicas, investigadores e investigadoras. Ahora bien, el uso de sistemas
de inteligencia artificial no solo plantea desafios, sino que genera serios riesgos para la
ciudadania que, en numerosas ocasiones, dan lugar a resultados gravemente lesivos que
pueden ser constitutivos de delitos contra las personas o pueden afectar gravemente a
los propios sistemas politicos y a la confianza en los mismos por parte de la ciudadania,
sobre todo, cuando se trata de Estados democraticos®.

En el ambito juridico y, especialmente, en el juridico-penal, parece que empieza a
superarse el paradigma del control ético de la Inteligencia Artificial para reconocer
abiertamente la necesidad de someter a control juridico® la comercializacion y uso,
como minimo, de estos sistemas algoritmicos’.

Son numerosas las cuestiones que se plantean en relacion con la utilizacion de
estas tecnologias y los retos que plantean al Derecho penal® pero tiene un papel muy
destacado —o quiza sea “el gran problema” que debe resolver la Doctrina penal— la
configuracion del consentimiento valido a efectos penales, especialmente, a partir del
analisis de la norma juridica mas ambiciosa adoptada a nivel mundial para someter a
control juridico los sistemas algoritmicos: el Reglamento de Inteligencia Artificial de la
UES®.

4. El Reglamento de Inteligencia Artificial y su
trascendencia penal

La aprobacion de esta norma juridica de la Union Europea ha generado importantes
expectativas, pero tambien fuertes criticas y presiones politicas y economicas contra la
Union Europea por parte de los Estados Unidos de América (EUA), que intentan paralizar
su entrada en vigor y puesta en marcha de las medidas de control que contiene.

Este reglamento (RIA, en adelante) sera aplicable en su totalidad a partir del 2 de

5 Puede verse mas ampliamente, Paz M. De la Cuesta Aguado, "El Derecho penal frente al Reglamento de Inteligencia Artificial”, lus Criminale,
n." 1(2024): 83-107, https://doi.org/10.69592/3045-6681-N1-OCTUBRE-2024

6 Sobre la situacion juridica en Europa puede verse José Ignacio Solar Cayon, Inteligencia artificial juridica e imperio de la ley (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2025), 29-60. Mas relacionado con el Derecho penal, puede verse Raquel Rosso Canadillas, "El Derecho penal adaptado a la IA: entre
el Derecho penal analogico y el Derecho penal digital”, Letra. Derecho penal, n.” 17 (2023): 43-94

7 Puede verse mas ampliamente Paz M. De la Cuesta Aguado, "Epilogo: Inteligencia artificial: nuevos retos para el Derecho penal”, en Tratado
de Derecho penal espariol. Parte General, dir. Esteban Pérez Alonso (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2026), 2253-2287.

8 Paz M. De la Cuesta Aguado, "Cuestiones juridico-penales abiertas tras la entrada en vigor del Reglamento de Inteligencia Artificial”, en Derecho
penaly garantias constitucionales, dir. Roberto Bartolli e Ignacio Benitez Ortuzar (Madrid: Dykinson, 2025), 337-354

g Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de junio de 2024, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo

por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Union
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agosto de 2026 —aunque el precepto mas significativo a efectos penales, el art. 5 RIA,
ya esta en vigor desde el 2 de febrero del 2025—. En la practica, sin embargo, al nho
haberse habilitado por los Estados miembros las medidas e instituciones necesarias
para controlar su aplicacion®, no surten efectos de facto.

El RIA establece un sistema de control de la comercializacion y uso de sistemas
algoritmicos o sistemas de inteligencia artificial —no asi su produccion—, que debe
ser traspuesto normativamente por los Estados miembros, que tiene como finalidad
garantizar el respeto de los Derechos Humanos y evitar lesiones y perjuicios a las
personas, a colectivos de personas e, incluso, a los sistemas politicos democraticos y
a los propios Estados. Para ello, distingue entre practicas prohibidas para los sistemas
algoritmicosy sistemas de alto riesgo —que deben estar sometidos a fuertes controles—.
El incumplimiento de las normas —mandatos y prohibiciones— contenidas en el RIA
dara lugar a sanciones que pueden ser econdmicas —multas administrativas— que
pueden alcanzar hasta 35.000.000 de euros o el 7% del volumen mundial por infringir
las prohibiciones del articulo 5 del RIA™ En cualquier caso, y esto es importante, aunque
elart. 5 RIA impone prohibiciones por conductas que pueden ser constitutivas de delito,
no hace referencia a ninguna responsabilidad penal derivada del uso de sistemas de
inteligencia artificial, no tipifica ningun delito y no impone limites al uso de recursos
energeéticos —otra de las grandes cuestiones abiertas sobre el uso de esta tecnologia 'y
que resulta especialmente preocupante—.

Elart. 5 RIA®2 contiene, efectivamente, algunas prohibiciones que se acercan mucho a
conductas delictivas, pero muchos de los perjuicios que tipifica no son constitutivos de
delito, sobre todo, porque la posibilidad de cometer perjuicios como los previstos no era
posible sin las actuales tecnologias disruptivas de la inteligencia artificial.

En este contexto, a la vista de las prohibiciones del art. 5 RIA, y del funcionamiento
de redes sociales, el Internet de las cosas (dispositivos domeésticos), los motores
de busqueda, o los chats basados en sistemas de inteligencia artificial generativa, la
cuestion del consentimiento de los usuarios para el uso de sus datos se convierte en
una cuestion esencial. El propio RIA es consciente de ello y asi en su Considerando 15°
—en relacion con el apartado 1. Hy 2 de su articulo 53— dispone:

10 En Espana. en Espana, se esta tramitando, precisamente en aplicacion del RIA, el Anteproyecto de ley para el buen uso y la conversion y
gobernanza de la inteligencia artificial, de 11 de marzo de 2025.

11 No es, sin embargo, la multa mas alta que se puede imponer a empresas como consecuencia de la puesta en el mercado de productos que
pueden generar perjuicios o que los generan. Alguna otra norma preve multas que pueden alcanzar el 10% del volumen mundial del negocio,
como, por ejemplo, el articulo 63.c) de la ley espanola 15/2007. de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

12 Dice elarticulo 99.3 delRIA: 3. ELno respeto de la prohibicion de las prdcticas de IA a que se refiere el articulo 5 estarad sujeto a multas administrativas
de hasta 35 000 000 EUR o, si el infractor es una empresa, de hasta el 7 % de su volumen de negocios mundial total correspondiente al ejercicio
financiero anterior, si esta cuantia fuese superior. Véase, Paz M. De la Cuesta Aguado “;Cémo encaja el reglamento de Inteligencia Artificial de la
UE en el sistema penal democratico?, en Revista cientifica do CPJM 5, n.” 16 (2026), https://rcpjm.cpjm.uerj.br/revista/index.

13 Art. 5.1.h) RIA: Quedan prohibidas las siguientes practicas de IA:
h) el uso de sistemas de identificacion biométrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del cumplimiento
del Derecho, salvo y en la medida en que dicho uso sea estrictamente necesario para alcanzar uno o varios de los objetivos siguientes:
i) la busqueda selectiva de victimas concretas de secuestro, trata de seres humanos o explotacion sexual de seres humanos, asi como la busqueda
de personas desaparecidas,
ii) la prevencion de una amenaza especifica, importante e inminente para la vida o la sequridad fisica de las personas fisicas o de una amenaza
realy actual o real y previsible de un atentado terrorista,
ii) la localizacion o identificacion de una persona sospechosa de haber cometido un delito a fin de llevar a cabo una investigacion o un
enjuiciamiento penales o de ejecutar una sancion penal por alguno de los delitos mencionados en el anexo Il que en el Estado miembro de que se
trate se castigue con una pena o una medida de seguridad privativas de libertad cuya duracion mdxima sea de al menos cuatro anos.
Elpdrrafo primero, letra h), se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9 del Reglamento (UE) 2016/679 en lo que respecta al tratamiento
de datos biométricos con fines distintos de la garantia del cumplimiento del Derecho.
Enfasis del autor. Obsérvese que quedan fuera de la prohibicion el uso de sistemas de identificacion biométrica no remota; remota en tiempo
“no real”; remota en tiempo real en espacio de acceso privado; y remota en tiempo real en espacios de acceso publico que no tenga por fin la
garantia del cumplimiento del Derecho -por ejemplo, la que tenga por fin, precisamente no cumplir con el Derecho o cualquier otro fin, incluso,
cometer delitos-.
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El concepto de  «identificacion
biométrica» a que hace referencia el
presente Reglamento debe definirse
como el reconocimiento automatizado
de caracteristicas humanas de tipo fisico,
fisiologico o conductual, como la cara, el
movimiento ocular, la forma del cuerpo,
la voz, la entonacion, el modo de andar, la
postura, la frecuencia cardiaca, la presion
arterial, el olor o las caracteristicas de las
pulsaciones de tecla, a fin de determinar la
identidad de una persona comparando sus
datosbiomeétricos conlosdatosbiométricos
de personas almacenados en una base de
datos de referencia, independientemente
de que la persona haya dado o no su
consentimiento [.].*

5. El consentimiento eficaz a
efectos penales

La Doctrina penal, para que el
consentimientoemitido poreltitulardelbien
juridico sea valido a efectos penalesy surta
efectos destipificadores, exige que haya
sido emitido de forma que permita conocer
la voluntad de quien lo emite y, ademas,
que se haya emitido libremente; es decir,
sin elementos externos que lo condicionen.
Asi, no se admite el consentimiento
presunto —aunque si, salvo excepciones,
el consentimiento tacito— ni tampoco el
que ha sido emitido condicionado por el
uso de violencia o intimidacion (vis fisica o
vis compulsiva). Historicamente, la validez
del consentimiento obtenido mediante
engano ha recibido distinto tratamiento
segun elambito en el que se emitiay segun
la libertad que se reconocia a la persona
en ese concreto ambito de actuacion. De
modo que, por ejemplo, en los delitos
contra el patrimonio, el apoderamiento con
engano se tipifica expresamente (estafa) y
en tanto que en otros delitos en los que el
reconocimiento de libertad de la persona
es menor o la proteccion del victimario
poderoso es mayor, no solia preverse
expresamente el engano como forma de

14 Enfasis del autor.
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anulacion del consentimiento vy la jurisprudencia espanola solia aceptar como valido el
consentimiento del sujeto pasivo o victima condicionado por el engano (por ejemplo,
delitos contra la libertad sexual). Algo similar sucedia —y sigue sucediendo— en relacion
con el consentimiento obtenido con abuso de la vulnerabilidad de quien lo emite.

Sin embargo, en Espana, las ultimas reformas del Codigo penal en relacion con los
delitos de trafico de personas, trafico de 6rganos y delitos contra la libertad sexual®
han vuelto a abrir el debate sobre los requisitos del consentimiento valido, al incorporar
expresamente el engano y el abuso de situacion de vulnerabilidad o necesidad como
causas que convierten el consentimiento en ineficaz en algunos delitos®.

Pues bien, con independencia de todo ello, estos mismos problemas se van a plantear
—ya se estan planteando— en el ambito de internet y sobre el uso de datos personales
por sistemas algoritmicos. Aunque el problema no es nuevo, tras el RIA, Europa ha
empezado a ser consciente de la necesidad de regular y concretar los requisitos del
consentimiento valido. Elproblema trasciende elambito de esta pequena reflexion, pero
es necesario poner de manifiesto que, cualesquiera que sean estos requisitos, deberian
ser idénticos para todos los delitos en los que el consentimiento sea un elemento del
tipo, ya tengan como finalidad la proteccion de bienes juridicos individuales —vida,
salud, libertad en cualquiera de sus formas, el patrimonio, u otros—. De modo que los
requisitos del consentimiento eficaz deberian ser los mismos si se emiten en ambitos
medicos o en cualquier otro. Esto sucede, por ejemplo, en delitos de trafico de érganos
o de personas; vida o libertad sexual; tratamientos medicos o consumo de drogas; o
aborto, prostitucion; uso enganoso del preservativo, etc. Muchos de estos temas,
evidentemente, estan muy condicionados por situaciones de enorme vulnerabilidad y
creencias religiosas o ideologicas.

Pero tambien, el consentimiento valido debe reunir los mismos requisitos en el mundo
real que en el mundo digital. Sin embargo, como hemos visto, el RIA permite prescindir
del consentimiento en relacion con la obtencion de datos personalisimos para bases de
datos de identificacion biométrica y la realidad de redes sociales, periddicos digitales,
Internet de las cosas, etc. ponen de manifiesto que al consentimiento para acumular
tales datos se le da una relevancia que no es similar a la que se requiere, por ejemplo,
en los delitos de revelacion de secreto".

ElTribunal Constitucionalespanol,en STC 27/2020 de 24 de febrero se ha pronunciado
expresamente y ha establecido que el consentimiento para captar, reproducir o publicar
la imagen fisica de terceros publicada en el perfil de Facebook ha de ser expreso e
inequivoco y que no se puede considerar como tal la mera publicacion en el muro o en
el perfil personal de Facebook. Mas aun, ha manifestado sus dudas sobre si el “click”
con el que se aceptan, por ejemplo, las cookies, puede considerarse un consentimiento
valido; sobre todo, teniendo en cuenta que las condiciones que las acompanan suelen
ser extensas, redactadas en términos difusos, cargadas de tecnicismos y que, en
muchas ocasiones, resultan ininteligibles para el usuario medio 0 que, con frecuencia,

15 Puede verse, por todos, M® del Mar Moya Fuentes, "Agresiones sexuales sobre adultos’, en Tratado de Derecho penal. Parte especial (1) 4* ed.,
dir. Javier Alvarez Garcia (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2024), 1185 ss.

16 Asi lo hacia, por ejemplo, el Anteproyecto de ley de organica integral contra la trata y la explotacion de seres humanos (2022). Puede verse en
Esther Pomares Cintas, “Un nuevo modelo, otros deberes de diligencia para afrontar la esclavitud moderna: el Anteproyecto de Ley Organica
integral contra la Trata y la explotacion de seres humanos”, Revista Sistema Penal Critico, n.” 4 (2022), https://revistas.usal.es/cuatro/index.
php/2697-0007/article/view/31434/29773.

17 M2 del Mar Carrasco Andrino, "“Descubrimiento y revelacion de secretos”, en Tratado de Derecho penal espariol. Parte especial (1), dir. Javier
Alvarez Garcia (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011), 1621 ss.
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Su aceptacion constituye un requisito necesario para poder acceder o participar en
determinados servicios digitales.

La realidad, sin embargo —y, parece que tambiéen el Considerando 15 del RIA—
contradice esta posicion del Tribunal Constitucional espanol, pues en redes sociales
se retuitea, se reenvia, siempre sin consentimiento expreso e inequivoco; y lo mismo
sucede con los datos que utilizan —y que exigen— las aplicaciones de cualquier indole
y, cada vez mas, incluso, comercios que acumulan datos personales de los clientes para
comercializar con ellos.

En definitiva, las personas nos hemos convertido en minas de datos que generan
riqueza, lo que tiene como derivada la evidente instrumentalizacion de la persona cuyos
datos pueden ser objeto de apropiacion. Pero, tambien, la captacion de datos personales
puede convertirse en una herramienta de controly, en su caso, limitacion de la libertad
personal.
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NALISIS SOBRE LA
INTRODUCCION DE
__PRONOSTICOS DE
IESGO GENERADOS

POR INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL
PROCESO PENAL
ESTADOUNIDENSE

FUNDAMENTOS vaISPEETIVAS

Daniel Miguel Boldova Marzo*

1. Introduccion

En las ultimas décadas, la Inteligencia Artificial (IA) se ha consolidado como
una tecnologia de creciente relevancia en el ambito juridico, en la medida
en que su capacidad para procesar grandes volumenes de datos, identificar
patronesyanalizartextos normativos ha favorecido su integracion progresiva
en multiples esferas del Derecho. Los sistemas basados en machine learning permiten
no solo automatizar tareas administrativas rutinarias, sino también desarrollar analisis
predictivos sofisticados, elaborar estudios sobre jurisprudencia y, en general, articular
herramientas de apoyo a los operadores juridicos.

Unadelasaplicacionesmasrelevantesenelmarcodelprocesopenaleslaadopcion
de pronosticos de reincidencia generados con herramientas de evaluacion
de riesgo. Desde la perspectiva del Derecho comparado, Estados
Unidos ha sido pionero en implementar estos sistemas.
No todas estas herramientas constituyen propiamente
sistemas de IA, aunque las mas sofisticadas ya incorporan
algoritmos que emplean tecnologia machine learning. Estos
pronosticos, que operan como un recurso informativo para el
operador humano, fueron inicialmente disenados para el ambito
de ejecucion penal; no obstante, se han incorporado progresivamente
a distintas fases del proceso, incluida la determinacion de la pena
(sentencing). Por consiguiente, la introduccion de estos pronosticos en el
proceso penal estadounidense resulta especialmente relevante, en tanto que
permite analizar la metodologia empleada y la logica subyacente a la adopcion
de esta tecnologia.

1 Investigador predoctoral contratado de la Universidad de Zaragoza. La presente aportacion se enmarca en el
contexto de una investigacion mas amplia correspondiente a la tesis doctoral del autor, ya depositada en la
Escuela de Doctorado de la citada universidad, con el titulo: La implementacion de los prondsticos de riesgo
como eje de superacion del modelo culpabilistico de responsabilidad penal. Incidencia de la prediccion
algoritmica en la vertebracion del “Derecho penal de la peligrosidad criminal”. Ademas, este trabajo se
ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion titulado “El Derecho Penal ante los retos
actuales de la Biomedicina” (PID2022-1367430B-100), en el cual participo como miembro del
Equipo de Trabajo. Asimismo, el trabajo se inserta dentro de las lineas de investigacion
del Grupo de Estudios Penales de la Universidad de Zaragoza, grupo de investigacion
de referencia reconocido por la Comunidad Auténoma de Aragon (BOA de 28 de

abril de 2023)



2. Adopcion de las herramientas de evaluacion de riesgos
en el proceso penal estadounidense

La incorporacion paulatina de herramientas de evaluacion de riesgos (risk assessment
tools) en el proceso penal estadounidense responde a una profunda revision
epistemoldgica de los presupuestos tradicionales sobre los que se asentaba la nocion de
‘peligrosidad”. A partir de la decada de 1970 comenzo a extenderse una critica sistematica
al valor cientifico del juicio clinico mediante el cual expertos atribuian a determinados
individuos una supuesta condicion de “peligrosos”, al considerarse que tales diagnosticos
adolecian de escasa fiabilidad empirica y podian encubrir sesgos ocultos. En este
contexto, la discusion acadéemica desplazo el foco desde una cualidad subjetiva del
individuo hacia la estimacion probabilistica de comportamientos futuros, apoyada en
la identificacion de variables personales y sociales estadisticamente asociadas con la
reincidencia. Este giro metodologico favorecio el desarrollo de instrumentos actuariales
basados en modelos cuantitativos que operan a partir de datos agregados y permiten
proyectar inferencias de caracter probabilistico desde variables demograficas grupales

hacia el sujeto individual analizado. La evolucion de estos instrumentos, que fueron
incorporando progresivamente factores dinamicos susceptibles de intervencion, reforzo
la percepcion de que la gestidon del riesgo podia abordarse con mayor rigor técnico y
consistencia que mediante valoraciones puramente clinicas.

Sobre estos presupuestos, las instituciones penales estadounidenses comenzaron
a incorporar estas herramientas en diversas etapas del proceso penal, alentadas por
la pretension de optimizar la gestion de sus recursos. Estos instrumentos actuariales,
al integrar la estimacion del riesgo con la identificacion de necesidades crimindgenas
susceptibles de intervencion, facilitaron su empleo tanto en el ambito penitenciario
como en decisiones adoptadas durante la fase previa aljuicio, especialmente en materia
de medidas cautelares. Posteriormente, su utilizacion se extendio al momento de la
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determinacion de la pena (sentencing), donde los resultados de estas evaluaciones se
incorporan al denominado Pre-Sentence Investigation Report (PSI-R), informe elaborado
con caracter previo a la imposicion de la pena que proporciona al érgano judicial
informacion detallada sobre el acusado.

2.1 New Penology: Cambio de paradigma en el marco del proceso penal
estadounidense

La New Penology designa a una corriente académica estadounidense surgida en la
década de 1990, que ha optado por una reconfiguracion del modelo de justicia penal.
A diferencia del modelo tradicional (old penology), centrado en la rehabilitacion del
infractor concebido como sujeto moral, esta orientacion desplaza el eje hacia la gestion
racional y eficiente de grupos, clasificados conforme a niveles de riesgo mediante el
empleo de categorias actuariales y calculos probabilisticos? El fundamento operativo
de esta corriente reside en la utilizacion de instrumentos estructurados de evaluacion
que, apoyados en correlaciones estadisticas, permiten estimar la probabilidad de
reincidencia y organizar la asignacion de medidas preventivas y recursos penitenciarios
con criterios de optimizacion. Consecuentemente, se ha consolidado en Estados Unidos
una racionalidad tecnocratica basada en la gestion de riesgos que prioriza la eficiencia
sistemica y la seguridad colectiva sobre los ideales clasicos de reinsercion social.

Estas politicas de “gestion de riesgo” se encuentra intimamente vinculada con la
adopcion de tecnologias algoritmicas en el proceso penal, que permiten procesar
grandes volumenes de informacion y generar pronosticos basados en patrones
estadisticos para orientar decisiones judiciales, incluida la propia determinacion de la
pena. Este enfoque, alineado con la logica de “minimizacion de costos”, tiende a reducir
la singularidad del individuo a una categoria estadistica, lo que deriva en priorizar la
consecucion de objetivos politico-criminales sobre la propia individualizacion de la
responsabilidad penal3,

2.2. Metodologia adoptada: Inferencia grupo a individuo.

La metodologia utilizada por las herramientas de evaluacion de riesgos se fundamenta
en una inferencia "Grupo a Individuo” (Group-to-Individual, G2i), que constituye el principio
central de su funcionamiento predictivo. Este enfoque se basa en la idea de que analizar
los patrones de conducta observados entre la poblacion reclusa obtener informacion
util para estimar la probabilidad de que una persona en particular reincida en la comision

2 La criminologia clasica, de orientacion sociologica, abordaba el delito como un fenomeno social cuya comprension exigia analizar las
condiciones estructurales y relacionales del individuo, tales como su entorno familiar, laboral y educativo, con la finalidad de promover su
reinsercion social. En cambio, la criminologia actuarial introduce un cambio sustancial al desplazar el interés desde la explicacion causal del
comportamiento delictivo hacia la administracion de colectivos categorizados segun niveles de riesgo, apoyandose en modelos estadisticos
y analisis cuantitativos. En este enfoque, la intervencion se dirige a la optimizacion del funcionamiento del sistema penal respecto de
grupos definidos de "alto riesgo”, generando categorias construidas a partir de datos que reconfiguran la identidad del infractor en términos
probabilisticos. Por lo tanto, “el delito” se convierte en un objeto de gestion estrategica orientada al controly a la eficiencia en las politicas de
seguridad. Vid. Michael M. Feeley y Jonathan Simon, “The New Penology: Notes on the Emerging Strategy of Corrections and Its Implications”,
Criminology 30, n.” 4 (1992): 449-450, 465-467.

3 La utilizacion de pronosticos de reincidencia responde a la citada logica de "minimizacion de costos” en el modelo penal, en la medida en
que permite adoptar decisiones rapidas y estandarizadas a partir de reglas predeterminadas, disminuyendo el tiempo y los recursos que
exige una valoracion individualizada de cada caso. Desde esta perspectiva, la prioridad radica en administrar de manera eficiente el riesgo
agregado que determinados grupos representan para el sistema. Los algoritmos, al anticipar probabilidades de conducta futura, facilitan esta
racionalizacion operativa, pero al mismo tiempo concentran la intervencion penal sobre colectivos socialmente desfavorecidos, reforzando
dinamicas de exclusion. A este respecto, Schwerzmann sostiene que los algoritmos predictivos en el ambito penal reproducen una “logica
biopolitica”, orientada a la gestion de riesgos colectivos mas que a la valoracion individualizada de la justicia. Esta practica concentra el control
sobre grupos socialmente vulnerables, mientras que la aparente objetividad de los calculos probabilisticos oculta la dimension ética del juicio
de reproche. Al traducir probabilidades en decisiones binarias, se prioriza la eficiencia y la reduccion del riesgo sobre la singularidad del sujeto,
desplazando la justicia hacia un modelo tecnocratico de administracion y control social. Vid. Katia Schwerzmann, “Abolish! Against the Use of
Risk Assessment Algorithms at Sentencing in the US Criminal Justice System”, Philosophy & Technology 34. n." 4 (2021): 1887-1888, 1892-1900
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delictiva en el futuro. Para ello, estas herramientas recopilan y procesan extensas bases
de datos que integran factores estaticos, como la edad o el género, junto con factores
dinamicos susceptibles de intervencion (criminogenic needs), que incluyen variables
como adicciones o actitudes antisociales. Mediante algoritmos, estas herramientas
correlacionan los atributos individuales con los perfiles grupales, identificando factores
de riesgo (risk factors) que han mostrado correlacion estadistica con la reincidencia en la

poblacion de referencia*. Consecuentemente, se clasifica al sujeto en distintas categorias
de riesgo y se generan puntuaciones cuantitativas que reflejan probabilidades relativas
de reincidencia delictiva, constituyendo la base para prondsticos que pueden orientar
decisiones sobre tratamiento, supervision o medidas cautelaress.

Lainferencia G2ino supone una comprension causaldelcomportamiento delevaluado,
sino que proyecta tendencias derivadas del analisis grupal sobre el caso individual,
asumiendo que las correlaciones observadas en la poblacion resultan representativas
del riesgo del sujeto. Esta metodologia ha sido empleada en instrumentos actuariales
sofisticados como COMPAS, que procesan mas de un centenar de variables mediante
algoritmos de |A para producir prondsticos estructurados. No obstante, la aplicacion
de esta metodologia presenta limitaciones conceptuales relevantes, dado que la
atribucion de riesgo basada en inferencias grupales puede no reflejar con exactitud las
caracteristicas particulares del individuo, generando una posible discrepancia entre la
probabilidad estimada vy la realidad del caso concreto.

4 Dentro del conjunto de herramientas de evaluacion de riesgos es posible identificar distintas arquitecturas de programacion que determinan
su funcionamiento y capacidad predictiva. Segun la clasificacion propuesta por Van Dijck, se distinguen principalmente dos tipos de
sistemas: aquellos que se sustentan en un enfoque estadistico y aquellos que incorporan técnicas de Machine Learning. LOS primeros generan
pronosticos a partir de la identificacion de patrones previamente observados en conjuntos de datos historicos, aplicando correlaciones y
modelos estadisticos convencionales para estimar probabilidades de reincidencia. Por su parte, las herramientas basadas en machine
learning funcionan mediante la construccion de un modelo inicial a partir de un conjunto de datos de entrenamiento, sobre el cual se realizan
predicciones posteriores. Vid. Gijs van Dijck, “Predicting Recidivism Risk Meets Al Act”, European Journal on Criminal Policy and Research 28, n.
3(2022): 409-410.

5 Los estudios sobre las risk assessment tools indican que, en la practica judicial, los elementos mas influyentes para estimar la probabilidad
de reincidencia son el historial delictivo y el género del infractor, mientras que factores como la edad, el estado civil, la situacion laboral o el
tipo especifico de delito ejercen una influencia menor. Vid. Brian J. Ostrom et al., Offender Risk Assessment in Virginia: A Three-Stage Evaluation,
Informe NCJ n.° 196815 (Williamsburg, VA: National Center for State Courts, U.S. Department of Justice, 2002), 91-g2
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2.3. Discusion sobre la fiabilidad de los pronosticos de riesgo.

El debate en torno al uso de métodos estadisticos en la evaluacion de la peligrosidad
criminal se articula en la clasica contraposicion entre clinical prediction y mechanical
prediction. Mientras la primera descansa en la experiencia profesional, la interpretacion
cualitativa y eljuicio experto aplicado al caso concreto, la segunda se apoya en modelos
estadisticos y algoritmos entrenados con grandes volumenes de datos (Big Data). Esta
discusion resulta especialmente relevante en el contexto penal, donde decisiones
relativas a la libertad condicional o la adopcion de medidas de seguridad dependen de
valoraciones prospectivas cuya fiabilidad resulta determinante.

Desde mediados del siglo XX, la investigacion empirica ha comparado ambos
enfoques. El estudio pionero de Meehl en 1954 evidencio que, incluso en una fase
temprana del desarrollo de métodos estadisticos, los modelos cuantitativos igualaban o
superaban en precision al juicio clinico en la mayoria de los casos analizados®. Décadas
mas tarde, Grove confirmo y amplio estos hallazgos, destacando que la consistencia,
replicabilidad y capacidad de integrar datos explican la superioridad relativa de los
metodos mecanicos frente a la variabilidad inherente al evaluador humano’. En la misma
linea, el estudio realizado por Agisdottir en 2006 concluyd que, con caracter general,
los procedimientos estadisticos muestran una ventaja significativa, particularmente
en la prediccion de conductas violentas®. En el ambito penal y penitenciario, diversos
instrumentos actuariales han demostrado niveles de exactitud superiores a los de
evaluadores humanos, consolidando la idea de que la mechanical prediction constituye
una herramienta epistemologicamente robusta y operativamente eficaz, en coherencia
con las estrategias de gestion poblacional asociadas a la denominada New Penology?.

No obstante, la evidencia comparada revela que la superioridad de uno u otro metodo
no es absoluta ni universal, sino que depende del contexto y del rigor metodologico
empleado. En determinados supuestos, ambos enfoques alcanzan resultados similares,
e incluso existen escenarios en los que eljuicio clinico puede ofrecer mejores resultados,
especialmente cuando la complejidad del caso exige integrar informacion cualitativa
dificilmente reducible a variables estandarizadas®.

6 Vid. Meehl (1954) como se citd en Stefania Agisdottir et al, "“The Meta-Analysis of Clinical Judgment Project: Fifty-Six Years of Accumulated
Research on Clinical Versus Statistical Prediction”, The Counseling Psychologist 34, n.° 3 (2006): 343

7 Como han puesto de manifiesto diversos autores, las diferencias de precision entre el juicio clinico y la prediccion estadistica se deben, en parte,
a los errores caracteristicos del razonamiento humano, incluyendo sesgos como la asignacion inadecuada de importancia a ciertas sefales, la
omision de la regresion a la media y el uso de atajos mentales como las heuristicas de representatividad o disponibilidad. No obstante, aunque
podria considerarse que los métodos mecanicos son ventajosos por sus menores costes operativos, esto no es necesariamente exacto, dado
que la recoleccion de datos, su procesamiento y la gestion de posibles errores pueden generar gastos significativos y, en ciertos casos, las
evaluaciones clinicas resultan mas eficientes. Aun asi, el consenso general apunta a que, cuando se dispone de un algoritmo fiable, su uso
deberia preferirse por razones de eficacia, consistencia y precision. Vid. W. M. Grove et al, "Clinical Versus Mechanical Prediction: A Meta-
Analysis”, Psychological Assessment 12, n." 1 (2000): 25-26

8 Vid. Agisdottir et al, "The Meta-Analysis of Clinical Judgment Project”, 374.

g Algunos criticos sefialan que las autoridades frecuentemente tienden a sobrestimar el nivel de riesgo de ciertos individuos por motivos de
precaucion, lo que puede resultar contraproducente al generar supervision excesiva sobre personas que en realidad presentan un bajo riesgo.
Este sobredimensionamiento no solo provoca un uso ineficiente de los recursos disponibles, sino que también incrementa innecesariamente
la intervencion penal sobre quienes no lo requieren. La falta de definicion precisa de categorias como "bajo riesgo” (low risk) contribuye
ademas a aumentar la variabilidad entre evaluadores y reduce la fiabilidad deljuicio clinico, al depender en exceso de valoraciones subjetivas
que dificultan la coherencia y consistencia en la toma de decisiones. Vid. J. C. Oleson et al, "Training to See Risk: Measuring the Accuracy of
Clinical and Actuarial Risk Assessments Among Federal Probation Officers”, Federal Probation 75, n.° 2 (2011): 54-55.

10 Los algoritmos predictivos se construyen a partir de bases de datos historicas que reflejan desigualdades y patrones discriminatorios
previamente existentes, incorporando de manera inadvertida sesgos estructurales en sus resultados. Asimismo, incluso conceptos estadisticos
que a primera vista parecen neutrales, como la correlacion o la regresion, pueden verse condicionados por valores culturales y decisiones
politicas, evidenciando que estos sistemas automatizados, lejos de constituir instrumentos imparciales, pueden reproducir las desigualdades
presentes en las bases de datos. En consecuencia, la introduccion de algoritmos en la evaluacion de riesgos no elimina los sesgos en la toma
de decisiones judiciales, sino que puede reforzarlos baja el prisma de procesos supuestamente “objetivos”. Vid. Ales Zavrsnik, “Algorithmic
Justice: Algorithms and Big Data in Criminal Justice Settings”, European Journal of Criminology 18, n.° 5 (2021): 633-637.
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3. Estado de la cuestion: Implementacion de los
pronasticos de riesgo en el sentencing

En Estados Unidos, la introduccion de pronosticos de riesgo en el sistema penal se ha
desarrollado dentro de un modelo descentralizado, en el que cada estado, e incluso cada
condado, posee autonomia para decidir la adopcion y el alcance de estas herramientas.
En un principio, los pronosticos de riesgo generados por las risk assessment tools se
emplearon Uunicamente en la fase de gjecucion penal, destinada a orientar la supervision
de los infractores sometidos a libertad condicional o a la participacion en programas
de rehabilitacion. Posteriormente, estas evaluaciones se han incorporado de manera
progresiva a la determinacion de la pena (sentencing), en lo que se ha denominado
Evidence-Based Sentencing, una estrategia que busca fundamentar las decisiones
judiciales en criterios “empiricos”. El estado de Virginia fue pionero en implementar este
modelo, con la puesta en marcha del NVRA (Non-violent Risk Assessment) en 1995. Este
programa estaba destinado a clasificar a los delincuentes no violentos en funcion del
riesgo de reincidencia y orientar la asignacion de medidas alternativas a la pena de
prision®,

El Evidence-Based Sentencing se caracteriza por la utilizacion de evaluaciones de
riesgo para generar informacion individualizada sobre la probabilidad de reincidencia y
los factores dinamicos que pueden influir en ella, incorporando esta informacion en los
PSI-R. Por lo tanto, se configura como un enfoque sistematico que integra herramientas
de evaluacion de riesgo y de risk and needs assessment para fundamentar las decisiones
judiciales, con el proposito de incrementar la consistencia, objetividad y eficiencia en la
asignacion de sanciones y recursos. La implementacion del Evidence-Based Sentencing
esta concebida para proporcionar al operador judicial un mayor caudal de informacion
relevante, con el fin de sustentar la toma de decisiones en el ambito penal sobre datos
tedricamente “objetivos™?. Durante la fase de sentencing, el tribunal concreta la duracion
de la pena, evalua la idoneidad de sanciones alternativas a la privacion de libertad,
considera la elegibilidad del acusado para programas de rehabilitacion y pondera
factores atenuantes y agravantes que influyen en la individualizacion de la sancion.
En este contexto, la introduccion algoritmos predictivos permite al operador judicial
disponer de informacion mas amplia y rigurosa sobre la probabilidad de reincidencia y
las necesidades especificas del infractor. Los prondsticos de riesgos se incluyen en el
citado PSI-R, que proporciona informacion detallada sobre la trayectoriay circunstancias
del acusado, permitiendo al juez valorar autonomamente la ponderabilidad de estos
pronosticos®,

11 A partir de la década de 1980, el modelo penal de Virginia operaba bajo un régimen de libertad condicional que fue transformado en 1994
con la politica truth-in-sentencing, la cual obligaba a cumplir al menos el 85 % de la pena y aumentaba las sanciones para los infractores
violentos. Para liberar plazas penitenciarias para estos ultimos, se disend un mecanismo para derivar al 25 % de los infractores no violentos
hacia alternativas a la pena de prision. En este contexto, la Virginia Criminal Sentencing Commission (VCSC) implement¢ la citada herramienta
NVRA. Vid. Megan T. Stevenson y Jennifer L. Doleac, Algorithmic Risk Assessment in the Hands of Humans, 1ZA Discussion Paper n.° 12853 (Bonn:
Institute of Labor Economics, 2019), 8-11.

12 Esta cuestion la desarrollo en mayor profundidad en: Daniel Miguel Boldova Marzo, “Herramientas de evaluaciéon de riesgos en el proceso
penal de Estados Unidos: Implantacion y tratamiento jurisprudencial’, en Inteligencia artificial y derecho penal: Desafios éticos, aplicaciones
prdcticas y nuevos horizontes en la era digital, coord. Marta Pardo Miranda, Antonia Monge Fernandez y Carlos Fuertes Iglesias (Barcelona:
Bosch, 2025), 205-243.

13 La literatura académica subraya que las herramientas de evaluacion de riesgo deben operar Unicamente como recursos informativos
auxiliares para el operador judicial, pero sin sustituir en ningin momento la valoracion humana ni la discrecionalidad del juez. Uno de los
principales riesgos derivados del empleo de prondsticos de riesgo en la fase de determinacion de la pena es la inocuizacion de los individuos
supuestamente "mas peligrosos”. En la practica, estas politicas suelen centrarse principalmente en estimar la probabilidad de reincidencia,
relegando las evaluaciones de necesidades o los enfoques mixtos a los casos en que se identifican factores crimindgenos relevantes, lo
que evidencia la necesidad de adoptar estrategias integrales y contextualizadas que orienten de manera mas precisa la toma de decisiones
Jjudiciales en el sentencing. Vid. Steven L. Chanenson y Jordan M. Hyatt, The Use of Risk Assessment at Sentencing: Implications for Research and
Policy (Washington, DC: U.S. Department of Justice, Bureau of Justice Assistance, 2016), 4.

62 IUS CRIMINALE - Boletin de Derecho Penal

El Evidence-Based Sentencing ha contado con un respaldo significativo de organismos
e instituciones que han promovido su integracion en la practica judicial. Entre ellos, el
American Law Institute, a través de su Model Penal Code (2017), avala de manera explicita
la utilizacion de evaluaciones actuariales para estimar los niveles de riesgo de los
acusados y orientar las directrices de sentencing, subrayando la relevancia de criterios
objetivos y cuantificables. Paralelamente, instituciones como el National Center for
State Courts (NCSC) han fomentado la estandarizacion de procedimientos y la difusion
de practicas “basadas en evidencia empirica”, fomentando este enfoque en la praxis
judicial®.

14 La seccion 6B.09g del Model Penal Code (2017) respalda de manera explicita el uso de instrumentos basados en estudios sobre reincidencia
para estimar los niveles relativos de riesgo de los acusados e incorporarlos en las directrices de sentencing. Vid. American Law Institute, Model
Penal Code, Sentencing: Proposed Final Draft (Philadelphia: American Law Institute, 2017), 389-390.

15 Pamela M. Casey, Roger K. Warren y Jennifer K. Elek, Using Offender Risk and Needs Assessment Information at Sentencing: Guidance for Courts
from a National Working Group (Williamsburg, VA: National Center for State Courts, 2011), 24-26. Cabe mencionar que el informe Evidence-
Based Practice to Reduce Recidivism: Implications for State Judiciaries, elaborado por Roger K. Warren, analiza como tribunales estatales y
programas correccionales pueden implementar practicas respaldadas por “evidencia cientifica” para reducir la reincidencia. En linea con
lo expuesto, aplicar este enfoque en el ambito correccional permite orientar recursos hacia programas que han demostrado efectivamente
disminuir la reincidencia, optimizando la eficiencia del sistema de justicia. Vid. Roger K. Warren, Evidence-Based Practice to Reduce Recidivism:
Implications for State Judiciaries (Washington, DC: U.S. Department of Justice, National Institute of Corrections, 2007), 25-26.
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Laintroduccion de pronosticos de riesgo en elmarco delproceso penalestadounidense
se ha convertido en un fendmeno de relevancia teodrico-practica, debido a su
creciente influencia en la toma de decisiones judiciales y en la gestion de los recursos
penitenciarios. Este fenomeno resulta especialmente interesante desde la perspectiva
del Derecho comparado, pues estudiar la implementacion de esta praxis en el modelo
penal estadounidense permite analizar los motivos que han llevado a su adopcion en
el marco del proceso penal. Su relevancia se acentua en la fase de determinacion de la
pena (sentencing), donde los resultados de estas evaluaciones se integran en los PSI-R
para ofrecer informacion adicional sobre el acusado. La adopcion de esta metodologia
refleja un cambio conceptual desde la evaluacion subjetiva de la peligrosidad criminal
hacia un enfoque probabilistico basado en algoritmos de machine learning y modelos
estadisticos. La idea subyacente a esta transformacion prioriza la gestion de riesgos de
colectivos y la eficiencia administrativa sobre los ideales tradicionales de rehabilitacion,
permitiendo clasificar a los infractores en funcion de niveles de riesgo.

El principal problema de esta practica radica en la metodologia aplicada, en tanto que
estase basaenlainferencia Grupo aIndividuo (Gzi), que correlaciona patrones estadisticos
observados en amplias poblaciones de infractores con factores de riesgo individuales,
integrando variables estaticas y variables dinamicas. No obstante, su adopcion en el
sentencing plantea numerosas problematicas con el modelo de responsabilidad penal,
pues proyectar tendencias grupales sobre individuos concretos puede desdibujar el
proceso de individualizacion judicial y desplazar el enfoque del Derecho penal del hecho
hacia un modelo centrado en la gestion de riesgos. Este riesgo de despersonalizacion de
la decision penal genera dificultades con garantias procesales fundamentales previstas
en ordenamientos juridicos como el espanol, lo que hace que la aplicacion directa de
estos pronosticos en la determinacion de la pena sea cuanto menos discutible. En
consecuencia, en los paises de la esfera del Civil Law, como Espana, su empleo se
limitaria principalmente a la fase de gjecucion penal, donde ya se aplican medidas de
seguimiento y supervision basadas en la evaluacion de riesgos, sin afectar directamente
la individualizacion de la sancion impuesta por los tribunales.
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Resumen

El presente articulo analiza la incorporacion de
herramientas de inteligencia artificial en el ambito de
la prevencion criminal y la administracion de justicia
desde una perspectiva criminologica. A partir de la
revision del surgimiento del positivismo criminologico y de la
evolucion contemporanea hacia modelos de gestion del riesgo,
se argumenta que el uso de sistemas algoritmicos para la
prediccion de conductas delictivas puede interpretarse como
una reconfiguracion de la racionalidad positivista clasica.
En este sentido, se propone el concepto de positivismo
biotecnologico para describir la manera en que las tecnologias
basadas en datos y modelos predictivos actualizan la logica
de identificacion y anticipacion de la peligrosidad criminal.
Finalmente, se reflexiona sobre los desafios que estas
herramientas plantean para los principios fundamentales del
Derecho Penal, especialmente en relacion con la presuncion
de inocencia, la responsabilidad individual y el riesgo de

reproduccion de sesgos estructurales

Abstract
_ 'y This article examines the incorporation of artificial intelligence
- 3 tools in criminal prevention and the administration of justice from
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I“T - E“cIA - criminology and the contemporary shift toward risk-based criminal
. policy, it argues that algorithmic systems used to predict criminal

. behavior can be understood as a modern reconfiguration of positivist

rationality. The paperintroduces the concept of biotechnological positivism

to describe how data-driven technologies and predictive models update

the classical ambition of identifying and anticipating criminal dangerousness.

PﬂSITIVIs Mu Finally, the article discusses the legal and ethical challenges posed by these
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responsibility, and the potential reproduction of structural biases.
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1. Introduccion

La progresiva incorporacion de herramientas de inteligencia artificial (IA) en diversos
ambitos de la vida social ha comenzado a proyectarse también sobre el campo juridico
y. particularmente, sobre los sistemas de prevencion y administracion de justicia penal.
En este contexto, se ha planteado la posibilidad de integrar recursos tecnoldgicos
como modelos predictivos basados en algoritmos y técnicas de machine learning en
los servicios de seguridad y en los procesos de toma de decisiones penales, con el
proposito de prevenir escenarios de criminalidad, estimar probabilidades de reincidencia
o identificar zonas geograficas con mayor concentracion delictiva? Este fenomeno no
puede comprenderse Unicamente como una innovacion técnica. Se inscribe en una
transformacion mas amplia de las racionalidades contemporaneas, caracterizadas
por la centralidad del riesgo como categoria organizadora de la accion estatal y de las
politicas publicas. Como senalo Ulrich Becks, la modernidad avanzada se configura como
una “sociedad del riesgo”, en la que la gestion anticipatoria de amenazas potenciales
adquiere protagonismo frente a la reaccion posterior a los hechos consumados. En el
ambito penal esta logica se traduce en politicas orientadas no solo a sancionar conductas
ya realizadas, sino a prever y administrar probabilidades futuras.

En este escenario, la implementacion de sistemas algoritmicos alimentados por
grandes volumenes de datos introduce una racionalidad calculadora
que permite clasificar individuos y situaciones en funcion de niveles
estimados de riesgo. La decision penal, o al menos parte de su
fundamentacion, comienza asi a apoyarse en inferencias probabilisticas
antes que exclusivamente en la valoracion juridica del hecho cometido?.
Ello supone un desplazamiento relevante en el modo de comprender
la relacion entre delito, sujeto y reaccion penal. Desde una perspectiva
criminolégica, este desplazamiento puede interpretarse no como
una ruptura radical con el pasado, sino como una reconfiguracion de
categorias criminolégicas ya conocidas. En particular, cabe sostener
que la incorporacion de la inteligencia artificial en el ambito de la justicia
penalpuede entenderse como una forma contemporanea de positivismo
biotecnologico, en lamedida en que reactualiza las teorias criminologicas
del riesgo y de la peligrosidad criminal mediante una racionalidad
algoritmica basada en datos y calculos, en lugar de apoyarse como en
su version clasica, en rasgos biologicos o psicolégicos del sujeto. A partir
de esta hipotesis, el presente trabajo se propone examinar si el uso de la
IA en el sistema penal puede ser comprendido como una manifestacion
actualizada del paradigma positivista en clave tecnologica. La pregunta
que guia el analisis es la siguiente: ;puede entenderse la utilizacion de
herramientas de IA en el ambito penal como una forma contemporanea
de positivismo biotecnologico en la gestion del riesgo y la peligrosidad
criminal? Para responder a esta cuestion, se desarrollara un analisis
tedrico desde la criminologia, orientado a identificar las continuidades y
tensiones que esta racionalidad predictiva genera frente al modelo de
Derecho Penal de garantias.

2 Europol, Al and policing: The benefits and challenges of artificial intelligence for law enforcement, (Luxembourg: Publications Office of the
European Union, 2023), 12-20.

3 Ulrich Beck, Risk Society: Towards a New Modernity (London: Sage Publications, 1992).
4 George Mohler et al., "Randomized Controlled Field Trials of Predictive Policing", Journal of the American Statistical Association 110, n.° 512 (2015)
1399-1411. d0i:10.1080/01621459.2015.1077710
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2. El positivismo criminologico y la construccion de la
peligrosidad

Elsurgimiento del positivismo criminologico en el siglo XIX supuso un desplazamiento
radical en la forma de comprender el fendomeno delictivo. A diferencia de la tradicion
clasica, centrada en el hecho delictivo y en la responsabilidad moral del autor, el
positivismo traslado el foco de analisis hacia el delincuente como objeto de estudio
cientifico. El delito dejo de explicarse primordialmente como una infraccion voluntaria
de la norma para ser interpretado como la manifestacion de una predisposicion natural
hacia la criminalidad?®, inicialmente concebida en términos biologicos. En este marco,
se sostuvo que determinadas caracteristicas individuales podian ser observadas,
clasificadas y utilizadas para predecir la conducta delictiva. Cesare Lombroso®, sostuvo
que ciertos individuos poseian rasgos fisicos que revelarian una tendencia innata hacia
el delito. Entre estos rasgos menciono, por ejemplo, asimetrias faciales, un desarrollo
particular del cerebelo o la presencia de un hoyuelo en la regidn occipital, entre otros.
Segun esta perspectiva, tales caracteristicas constituirian indicios de una predisposicion
casi natural hacia la criminalidad. Por su parte, Enrico Ferri se adhirié a la idea de una
predeterminacion criminal, aunque desarrolld una explicacion mas compleja basada en
una causalidad multifactorial. A los factores biologicos incorpord también elementos
sociales,  antropologicos
y fisicos, proponiendo
una interpretacion del
fenomeno delictivo
que resultaba de la
interaccion entre distintos

Pt (i QISR condicionamientos.
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papel central, dando lugar
a sistemas de clasificacion
que categorizaban a los
delincuentes segun su
supuesta propension al
delito y su capacidad
potencial  de causar
dano social’. Siguiendo
esta logica, el sistema
penal dejo de centrarse
exclusivamente en la
sancion de un acto
cometido para justificarse
como un mecanismo de
defensa social frente a

5 Jose Cid y Elena Larrauri, Teorias Criminologicas (Barcelona: Bosch, 2001) 58-59
6 Cesare Lombroso, Criminal Man (Durham: Duke University Press, 2006)

7 Enrico Ferri, Criminal Sociology (Boston: Little, Brown and Company, 1917)
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sujetos considerados portadores de una inclinacion al delito. La reaccion penal comenzo
a fundamentarse en la evaluacion del riesgo futuro que representaba el individuo, mas
que unicamente en el reproche por el hecho pasado. De este modo, la intervencion
penal se orientaba hacia la prevencion, juzgando la peligrosidad del sujeto antes de la
consumacion de nuevos delitos, con el objetivo de evitar conductas que pudieran alterar
el orden social. Sin embargo, esta perspectiva ha sido objeto de numerosas criticas.
Diversos autores han senalado que muchos de los factores considerados dentro de las
explicaciones positivistas, especialmente aquellos de caracter social, se encontraban
estrechamente vinculados con variables como la condicion socioecondmica o el origen
étnico de los individuos. Desde esta perspectiva critica, resulta problematico afirmar que
determinadas personas estarian predispuestas a delinquir unicamente por pertenecer a
ciertos grupos sociales o por encontrarse en situaciones de vulnerabilidad estructural®.

Autores como Lombroso y Ferri sostuvieron que el delito podia explicarse de manera
determinista a partir de factores bioldgicos, psicolégicos y sociales, defendiendo la
posibilidad de identificar cientificamente al delincuente mediante rasgos observables®.
Desde esta racionalidad se sostenia que, a partir de dicha identificacion, seria posible
delimitar a los individuos peligrosos y prevenir el delito mediante intervenciones
adecuadas, incluyendo reformas sociales o medidas penales diferenciadas®. Aunque
estos postulados han sido ampliamente superados en la criminologia contemporanea, su
importancia historica radica en haber consolidado una racionalidad penal orientada a la
clasificacion de sujetos segun su peligrosidad. ELmodelo positivista no se limito a formular
explicaciones causales del delito, sino que desarrolldé una estructura de clasificacion y
prediccion orientada a graduar la respuesta penal conforme a la peligrosidad estimada
del individuo. La intervencion dejaba de basarse exclusivamente en la gravedad del
hecho para adaptarse al perfil del sujeto, lo que se reflejaba, por ejemplo, en propuestas
como la imposicion de penas perpetuas para aquellos delincuentes considerados
‘incorregibles™.

Cabe concluir este apartado senalando que lo relevante para el presente analisis no es
la validez empirica de estas teorias, hoy ampliamente desacreditadas, sino la estructura
de pensamiento que introdujeron: una concepcion del Derecho Penal orientada a
la anticipacion del riesgo y a la neutralizacion preventiva de sujetos considerados
potencialmente peligrosos. Esta racionalidad, aunque transformada, no desaparecio con
el declive del positivismo clasico. La logica que la sustentaba, anticipacion, clasificacion
y neutralizacion del riesgo, ha persistido mediante nuevas formas en el pensamiento
penal contemporaneo. En contextos actuales caracterizados por la centralidad del
riesgo como categoria organizadora de la intervencion estatal, esta racionalidad
encuentra en las tecnologias algoritmicas un instrumento particularmente idoneo para
su reconfiguracion. Tal como se analizara en el apartado siguiente, el uso de sistemas
de IA en el ambito penal reproduce, bajo nuevas herramientas tecnicas, logicas de
clasificacion y prediccion que guardan ciertas continuidades con aquellas formuladas
por el positivismo criminologico.

8 Jose Cid y Elena Larrauri, Teorias Criminologicas
9 Cesare Lombroso, Criminal Man (Durham: Duke University Press, 2006).
10 Jose Cid y Elena Larrauri, Teorias Criminologicas, 63.

11 Jose Cid y Elena Larrauri, Teorias Criminologicas, 67.
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3. La inteligencia artificial como racionalidad
contemporanea de gestion del riesgo

En las ultimas décadas, la politica criminal ha experimentado un desplazamiento
significativo desde un modelo centrado en la reaccion frente al delito consumado
hacia un enfoque orientado a la gestion del riesgo. En este contexto, el sistema penal
comienza a incorporar cada vez mas mecanismos destinados no solo a sancionar
conductas pasadas, sino también a anticipar posibles comportamientos delictivos
futuros. Diversos autores han descrito esta transformacion dentro de un cambio mas
amplio en las formas contemporaneas de control social. En esta linea, Gilles Deleuze*?
planted la nocion de “sociedades de control” para referirse a contextos en los cuales las
técnicas de regulacion social se orientan crecientemente hacia mecanismos continuos
de vigilancia, clasificacion y gestion de comportamientos. En el ambito penal, esta
transformacion se manifiesta en la creciente centralidad de la gestion del riesgo como
criterio organizador de la intervencion institucional. En este marco surge lo que algunos
autores han denominado la gestion del riesgo criminal, un enfoque que privilegia el uso
de herramientas estadisticas y metricas cuantitativas para estimar la probabilidad de
conductas delictivas asociadas a determinados perfiles o contextos sociales®. La logica
que sustenta este modelo se inspira en métodos actuariales similares a los utilizados
en ambitos como el financiero o el asegurador, donde el calculo sistematico de
probabilidades permite anticipar escenarios futurosy orientar decisiones institucionales®.

Esta transformacion ha sido analizada especialmente por Malcolm Feeley y Jonathan
Simon, quienes describieron este fendmeno mediante el concepto de “Nueva Penologia™
Segun estos autores, el sistema penal contemporaneo ha desplazado progresivamente
su atencion desde la responsabilidad individual y la rehabilitacion del delincuente hacia
la gestion administrativa de poblaciones consideradas riesgosas. En este paradigma, el
objetivo principal ya no es comprender las causas del delito ni reformar alindividuo, sino
gestionar de manera eficiente categorias de sujetos clasificados segun su probabilidad
estadistica de involucrarse en actividades delictivas®. De este modo, la intervencion
penal se orienta crecientemente hacia la clasificacion de subpoblaciones y grupos
sociales considerados de mayor riesgo. Bajo esta racionalidad tecnocratica, el delito se
convierte en un fenomeno susceptible de cuantificacion y modelizacion estadistica, en
el cual los individuos son agrupados a partir de indicadores probabilisticos que buscan
estimar su peligrosidad potencial.

Este paradigma del riesgo se ha expandido progresivamente en distintos ambitos del
sistema penal, incluyendo decisiones relativas a la prision preventiva, la concesion de
libertad condicional o la evaluacion del riesgo de reincidencia. En estos contextos, los
instrumentos de evaluacion del riesgo pretenden estimar la probabilidad de futuros
comportamientos delictivos mediante el analisis de variables estadisticas y perfiles
previamente definidos. El desarrollo reciente de tecnologias de analisis masivo de datos
y de sistemas de IA ha reforzado significativamente esta orientacion preventiva del
sistema penal. Las herramientas algoritmicas permiten procesar grandes volumenes

12 Gilles Deleuze, Foucault (Minneapolis: University of Minnesota Press, 1988).
13 Nelson Arteaga, "Seguridad privada y populismo punitivo en México™ Quivera Revista de Estudios Territoriales 7, n.” 1 (2005).

14 Anthony Bottoms, “The philosophy and politics of punishment and sentencing”, en The Politics of Sentencing Reform, eds. Chris Clarkson y Rod
Morgan (Oxford: Clarendon Press, 1995), 17-49.

15 Malcolm Feeley y Jonathan Simon, “The New Penology: Notes on the Emerging Strategy of Corrections and Its Implications”, Criminology 30,
n." 4 (1992): 450-451. doi.org/10.1111/j.1745-9125.1992.tb01112 X
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de informacion y generar modelos predictivos sobre el comportamiento futuro de los
individuos, lo que ha favorecido su incorporacion en diversos procesos de toma de
decisiones dentro del ambito judicial y policial**. Mediante algoritmos de aprendizaje
automatico, estos sistemas pueden identificar correlaciones entre variables sociales,
psicologicas y ambientales que, en determinados contextos, pueden aumentar la
probabilidad de que una persona incurra en conductas delictivas?. Factores como el
entorno socioeconomico, los antecedentes familiares, el nivel educativo o determinadas
condiciones de salud mental pueden ser utilizados para construir perfiles de riesgo
orientados a anticipar posibles situaciones problematicas. En este sentido, la IA no
introduce una logica completamente nueva dentro del sistema penal, sino que se
inserta en una racionalidad actuarial previamente existente. Su principal novedad radica
en la capacidad de procesar grandes cantidades de datos y generar predicciones con
mayor velocidad y complejidad analitica. Esta capacidad abre la posibilidad de orientar
intervenciones preventivas tempranas, dirigidas a factores asociados al riesgo de
criminalidad®,

Sin embargo, la utilizacion de estas tecnologias plantea interrogantes relevantes
en relacion con los principios fundamentales del Derecho Penal. En particular, surgen
tensionesrespecto de laresponsabilidad individual, la presuncion de inocenciay elriesgo
de reproducir sesgos estructurales presentes en los datos utilizados por los algoritmos?.
En consecuencia, la IA no debe entenderse unicamente como una herramienta técnica
de optimizacion del sistema penal, sino como un elemento que profundiza una logica
predictiva ya presente en las politicas criminales contemporaneas. Tal como se analizara
en el apartado siguiente, esta racionalidad algoritmica permite reinterpretar las practicas
actuales de gestion del riesgo como una posible reconfiguracion del paradigma
positivista en clave tecnologica.

16 Malcolm Feeley y Jonathan Simon, “The New Penology: Notes on the Emerging Strategy of Corrections and Its Implications”, 457.

17 George Mohler et al, "Randomized Controlled Field Trials of Predictive Policing”, Journal of the American Statistical Association 110, n.” 512
(2015): 1399-1411. d0i:10.1080/01621459.2015.1077710

18 Enrico Ferri, Criminal Sociology.

19 Europol, Al and policing: The benefits and challenges of artificial intelligence for law enforcement, 8
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4. El positivismo biotecnoldgico

En la actualidad, el uso de la inteligencia artificial se ha expandido progresivamente
en distintos contextos juridico-legales alrededor del mundo. Su implementacion se ha
promovido principalmente debido a su capacidad para procesar grandes volumenes
de informacion, lo que facilita el trabajo de las fuerzas del orden y de los organos
judiciales al permitir identificar patrones de comportamiento criminal de manera mas
rapida y eficiente. Asimismo, mediante técnicas de aprendizaje automatico (machine
learning), estos sistemas pueden establecer correlaciones y generar inferencias a partir
de procesos de alimentacion masiva de datos?. Esta capacidad de procesamiento se
ha aplicado también al analisis de informacion como antecedentes criminales, factores
ambientalesoincidenciadelictiva, conelobjetivo de desarrollarmodelos de prediccionde
criminalidad (data modelling). Tales herramientas permiten estimar tendencias delictivas
en sectores territoriales o perfiles poblacionales, orientando el despliegue de recursos
policiales en funcion de estos indicadores. Este tipo de estrategias se ha desarrollado
especialmente bajo el enfoque conocido como predictive policing, mediante el cual se
busca anticipar la probabilidad de ocurrencia del delito a partir del analisis estadistico
de datos historicos®.

En este contexto, resulta fundamental senalar que estas herramientas derivadas de
la inteligencia artificial son utilizadas principalmente para estimar probabilidades de
conducta criminal futura y establecer conexiones algoritmicas entre sujetos, contextos
y hechos delictivos. Sin embargo, la inteligencia artificial no introduce por si misma una
logica completamente nueva dentro del sistema penal, sino que mas bien perfecciona
y amplifica una racionalidad actuarial preventiva ya existente. En efecto, si en el
positivismo criminologico clasico se buscaba identificar factores determinantes que
permitieran construir perfiles criminales, en la actualidad esta logica se traslada hacia el
reconocimiento de patrones detectables algoritmicamente mediante el analisis masivo
de datos. Desde esta perspectiva, la experiencia socialy delictivacomienzaa interpretarse
como un conjunto de variables cuantificables sobre las cuales es posible establecer
correlaciones y tendencias estadisticas. Esta logica se ve reforzada por la enorme
capacidad de procesamiento de datos que ofrecen las tecnologias contemporaneas,
capaces de identificar relaciones entre variables incluso provenientes de bases de datos
originalmente no relacionadas. Asi, por ejemplo, algunos modelos predictivos pueden
correlacionar variables ambientales, como condiciones climaticas, con determinadas
variaciones en las tasas de criminalidad, o estimar la distribucion 6ptima de recursos
policiales en funcion de la incidencia delictiva registrada en determinados territorios?.

Como se ha senalado en los apartados anteriores, el positivismo criminologico
introdujo una forma particular de comprender el delito basada en la identificacion de
factores asociados a la criminalidad y en la posibilidad de anticipar conductas delictivas
mediante su observacion y clasificacion cientifica. En este paradigma se sostenia que
el delito podia explicarse a partir de caracteristicas biologicas, psicologicas y sociales
del individuo, defendiendo la posibilidad de identificar cientificamente al delincuente
y evaluar su peligrosidad. Aunque muchas de estas teorias han sido posteriormente
superadas, el positivismo consolido una racionalidad penal orientada a la clasificacion de
sujetosy a laanticipacion delriesgo criminal. En el contexto contemporaneo, el desarrollo

20 Europol, Al and policing: The benefits and challenges of artificial intelligence for law enforcement, 12-14.
21 Walter Perry et al., Predictive Policing: The Role of Crime Forecasting in Law Enforcement Operations (Santa Monica: RAND Corporation, 2013).

22 Europol, Al and policing: The benefits and challenges of artificial intelligence for law enforcement, 13
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de tecnologias de analisis masivo de datos y de sistemas de inteligencia artificial permite
observar la reconfiguracion de esta logica predictiva bajo nuevas formas tecnologicas.
En lugar de buscar indicadores de criminalidad en rasgos biolégicos del individuo, los
sistemas algoritmicos analizan grandes volumenes de informacion provenientes de
bases de datos institucionales, registros sociales y estadisticas criminales con el objetivo
de identificar patrones asociados a determinados comportamientos delictivos. ELanalisis
del fenomeno criminal se desplaza asi desde la observacion directa del sujeto hacia el
procesamiento automatizado de datos capaces de generar modelos probabilisticos de
riesgo criminal. Desde esta perspectiva, la inteligencia artificial no introduce Unicamente
nuevas herramientas técnicas dentro del sistema penal, sino que también transforma los
modos de produccion de conocimiento sobre el delito. Elindividuo deja de interpretarse
fundamentalmente a partir de caracteristicas biologicas observables para convertirse en
un conjunto de variables cuantificables susceptibles de correlacion estadistica. Factores
como el entorno socioeconomico, los antecedentes familiares, el nivel educativo o el
historial criminal pueden integrarse en modelos algoritmicos que estiman probabilidades
de comportamiento delictivo futuro.

Este desplazamiento permite interpretar el uso contemporaneo de tecnologias
algoritmicas dentro del ambito penal como una forma de positivismo biotecnologico.
Con esta expresion se hace referencia a una reconfiguracion de la racionalidad positivista
mediante el uso de tecnologias basadas en datos, algoritmos y modelos predictivos.
Mientras que el positivismo clasico buscaba en el cuerpo del delincuente los signos
de su predisposicion al delito, la racionalidad algoritmica contemporanea intenta
identificar dicha predisposicion mediante el analisis estadistico de grandes conjuntos de
informacion. En este sentido, el dato sustituye al rasgo bioldgico como objeto central de
analisis criminologico, mientras que el algoritmo reemplaza al diagnostico antropologico
como instrumento de prediccion. La peligrosidad criminal deja de interpretarse como
una condicion inscrita en la naturaleza del individuo para ser concebida como una
probabilidad estadistica derivada de la correlacion entre multiples variables sociales,
economicasy conductuales. Elpaso del positivismo clasico hacia lo que aqui se denomina
positivismo biotecnoldégico puede comprenderse, por tanto, como una transicion desde
un determinismo biologico hacia un determinismo estadistico, en el cual la prediccion
del delito se fundamenta en modelos probabilisticos construidos a partir de grandes
volumenes de datos.

Esta transformacion revela la persistencia de una logica comun: la aspiracion de
identificar cientificamente la peligrosidad criminal y de anticipar el delito mediante
instrumentos tecnicos de analisis. Sinembargo, la incorporacion de sistemas algoritmicos
tambien plantea interrogantes relevantes para el Derecho Penal contemporaneo,
especialmente en relacion con principios como la responsabilidad individual, la
presuncion de inocenciay el riesgo de reproducir sesgos estructurales presentes en los
datos utilizados para entrenar los modelos predictivos. Diversos estudios han senalado
que los modelos predictivos pueden reproducir o incluso amplificar sesgos estructurales
presentes en los datos con los que son entrenados, particularmente aquellos
relacionados con desigualdades socioeconomicas, raciales o territoriales?. Sistemas
de evaluacion de riesgo utilizados en el ambito judicial, como COMPAS (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions), han sido objeto de criticas
precisamente por la posibilidad de que sus predicciones reflejen patrones historicos de

23 Europol, Al and policing: The benefits and challenges of artificial intelligence for law enforcement, 32-33.
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discriminacion presentes en los registros criminales?4. Esta situacion plantea tensiones
relevantes con principios fundamentales del Derecho Penal, como la presuncion de
inocencia, la igualdad ante la ley y la responsabilidad individual, en la medida en que
las decisiones institucionales pueden verse influenciadas por calculos probabilisticos
basados en perfiles estadisticos mas que en conductas efectivamente realizadas,
pudiendo afectar directamente a grupos sobrerrepresentados en las estadisticas®.
Asimismo, la opacidad de muchos sistemas algoritmicos dificulta el control juridico de
sus resultados, lo que introduce nuevos desafios para garantizar la transparencia y la
rendicion de cuentas en la administracion de justicia®.

En consecuencia, la incorporacion de la inteligencia artificial en el sistema penal
no puede entenderse unicamente como un avance tecnico orientado a mejorar la
eficiencia institucional. Mas bien, constituye una transformacion en la forma en que
el sistema juridico produce conocimiento sobre el delito y gestiona la peligrosidad
criminal. En este sentido, el concepto de positivismo biotecnologico permite describir
como la racionalidad predictiva del positivismo criminologico reaparece en el contexto
contemporaneo a traves de tecnologias algoritmicas capaces de convertir la conducta
humana en datos susceptibles de analisis, clasificacion y prediccion dentro de las
estrategias contemporaneas de gestion del riesgo criminal en el sistema penal.

24 Sedona Thomas, The Fairness Fallacy: Northpointe and the COMPAS Recidivism Prediction Algorithm, HRTS W3996 Human Rights Thesis
Seminar, Spring 2023, Institute for the Study of Human Rights, Columbia University, 33-38.

25 Europol, Al and policing: The benefits and challenges of artificial intelligence for law enforcement, 32.

26 Virginia Eubanks, Automating Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor (New York: St. Martin's Press, 2018)
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El analisis desarrollado en este trabajo permite sostener que la incorporacion de
herramientas de inteligencia artificial en el ambito penal no constituye unicamente una
innovacion tecnologica en los sistemas de prevencion y administracion de justicia, sino
que también refleja la persistencia de determinadas racionalidades criminologicas que
han acompanado historicamente la evolucion del Derecho Penal moderno. En particular,
sehaargumentado que lastecnologias algoritmicas utilizadas para la evaluaciony gestion
del riesgo criminal pueden interpretarse como una reconfiguracion contemporanea de
la logica introducida por el positivismo criminologico. Mientras que el positivismo clasico
buscaba identificar cientificamente la predisposicion al delito mediante el analisis de
rasgos biologicos, psicologicos o sociales delindividuo, los sistemas actuales de analisis
de datos y de modelos predictivos trasladan esta aspiracion hacia el terreno del calculo
probabilistico y el procesamiento masivo de informacion. En este sentido, la nocion de
positivismo biotecnoldgico propuesta en este trabajo permite describir la forma en que
la racionalidad predictiva del positivismo se actualiza en el contexto contemporaneo a
traves de tecnologias capaces de transformar la conducta humana en datos susceptibles
de analisis, clasificacion y prediccion.

No obstante, esta transformacion plantea desafios significativos para los principios
fundamentales del Derecho Penal, particularmente en relacion con la responsabilidad
individual, la presuncion de inocenciay la necesidad de garantizar transparencia, controly
rendicion de cuentas sobre los sistemas algoritmicos utilizados en la toma de decisiones.
En consecuencia, el desarrollo de estas tecnologias exige no solo una reflexion técnica
sobre su eficacia, sino también un analisis critico sobre sus implicaciones juridicas y
criminologicas dentro de las politicas contemporaneas de gestion del riesgo criminal. En
este contexto, el verdadero desafio para el Derecho Penal contemporaneo no consiste
unicamente en incorporar nuevas tecnologias, sino en determinar hasta qué punto la
racionalidad predictiva que las sustenta resulta compatible con los principios garantistas
que estructuran el Estado de derecho.
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