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«En el debate sobre la enserianza, no se tarda en citar a Rabelais y a
Montaigne: Rabelais que creia, siguiendo la carta de Pantagruel a su

hijo Gargantiia, que éste debia devenir una Sima profunda de ciencia, y
Montaigne, que preferia una persona con la cabeza bien hecha.

He aqut, resumidos y contrapuestos, los dos objetivos de nuestra pedagogia:
por un lado, conocimientos, por otro, competencias, para emplear la jerga
actual. Montaigne protestaba ya contra el llenado de crdneo escolar

en los capitulos ‘Del pedantismo’y ‘De la institucion de los infantes,

en el primer libro de sus Ensayos».

Antoine Compagnon, Un été avec Montaigne, Editions des Equateurs,
Paris, 2013, p. 93.

«Cuando un estudiante estd in statu pupillari respecto de cualquier materia,
tiene que creer que las cosas estdn bien establecidas, puesto que su libro

de texto y sus maestros ast lo consideran. Cuando por fin sale de ese estado

y prosigue el estudio por su cuenta, advierte que nada estd finalmente
establecido, y el dogamtismo, que siempre es sefial de inmadurez,

lo abandona. Considera, entonces, a los llamados hechos bajo una nueva luz
y se pregunia si aquello que su libro de texto y su maestro le enseriaron como
cierto realmente lo es. ;Qué razones tuvieron para creer que era la verdad?
Pero ademds jeran, acaso, adecuadas tales razones?

Por otra parte, si el estudiante sale del estado pupilar y no prosigue sus
estudios, jamds logra desechar la actitud dogmdtica, circunstancia que,
precisamente, lo convierte en una persona especialmente inadecuada para
contestar las preguntas que arriba se han planteado».

R. G. Collingwood, Idea de la historia, Fondo de Cutural Econémica, 32 ed.,
Meéxico, 2004, p. 67.
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PRESENTACION

La conjuncién de circunstancias inesperadas nos conduce muchas veces por sendas
imprevistas. Al seguirlas y llegar a destino, a menudo somos nosotros mismos los
primeros sorprendidos. Esto es lo que m4s o menos ha acaecido con la elaboracién
y publicacién del presente libro.

El impulso decisivo fue la iniciativa del Rectorado de la Pontificia Universidad
Catélica del Perd, que nos facilité el dictado del curso de derecho penal econémico
en el segundo semestre de 2013, ocasién que aprovechamos para elaborar un texto
sobre los temas sefialados en el syllabus respectivo. La primera versién constituyé el
cumplimiento de dicho compromiso académico.

El texto definitivo ha sido establecido en el marco de la ensefianza que acabamos
de impartir en 2014, en la Unidad de Postgrado de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. De alguna manera esto implica retribuir, al menos en algo, la
formacién profesional que nos dio y que nos ha permitido llevar a cabo nuestras
actividades docentes y de investigacién dentro y fuera de nuestro pais.

El estudio y la ensefianza del derecho penal econémico, en la medida en que
no se reduzcan a una mera repeticién descriptiva del contenido ya muchas veces
expuesto por especialistas de otras latitudes, requieren una formacién sélida en
diversas disciplinas, tanto juridicas como extrajuridicas (por ejemplo, en economia,
finanzas, tributacién, derecho administrativo, derecho fiscal, derecho comercial).
Debido a nuestras carencias notables en estos dominios, invitamos a diversos
especialistas para que intervinieran en algunas lecciones impartidas en la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, presentando un tema y discutiéndolo con los
estudiantes bajo nuestra direccién activa. Con este fin, los estudiantes debian leer
previamente diversos materiales y, por nuestra parte, tenfamos que explicarles el
tema correspondiente. Asi, les presentamos una visién global de la materia y los
incitamos a abordarla de manera interdisciplinaria.



PRESENTACION

La finalidad de la primera parte de esta obra es establecer el contexto social,
histérico y econémico en el que se desarrollan los hechos delictuosos calificados
de delitos econémicos y la regulacién estatal destinada a combatir a sus autores. Se
proporcionan datos relativos a la criminalidad econémica, a la frecuencia con la
que es cometida y a sus relaciones con la criminalidad organizada y la corrupcién, e
igualmente, sobre los medios de reaccién contra estas graves formas de delincuencia
en los dmbitos nacional e internacional.

Se describe, luego, el marco constitucional para delimitar el dmbito del derecho
penal econémico, sus funciones, caracteristicas y vinculaciones tanto con el derecho
penal administrativo como con el derecho penal fiscal. Para ello se toma en cuenta
el desarrollo y la influencia de las empresas en la vida econémica y politica del pais.

Se presentan enseguida los problemas particulares de indole doctrinaria
referentes a la aplicacién de las categorias y nociones del derecho penal comiin a los
diversos aspectos del derecho penal econémico. Con este objeto, se consideran dos
dmbitos: por un lado, el referido a las cuestiones relativas al respeto del principio de
la legalidad, estrechamente vinculado con la elaboracién y aplicacién de los tipos
legales mediante los cuales se incriminan las infracciones penales econémicas, y por
otro, el relacionado con las principales cuestiones, que concierne a la denominada
teoria del delito y la participacién delictuosa.

Especial atencién hemos prestado a plantear, analizar y discutir el problema
de la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas, en el lenguaje
tradicional, y en la terminologia actual, a las empresas. Esto implica el abandono
del principio societas delinquere non potest y la elaboracién de nuevas categorias o
la renovacién de las tradicionales en tanto condiciones de la punibilidad de estos
entes colectivos. El contexto de fondo de este andlisis es explicar la necesidad de
reconocer y regular legislativamente dicha responsabilidad penal de las empresas e
informar sobre las orientaciones adoptadas en el derecho fordneo al consagrarse un
sistema de responsabilidad penal particular.

Completan el volumen dos anexos: uno contiene algunos casos ilustrativos de
hechos que pueden servir de material diddctico. Se trata de asuntos penales tomados
de la realidad nacional. El otro estd constituido por las regulaciones juridicas
extranjeras tratadas en el acdpite dedicado al derecho comparado.

Para facilitar la consulta de este libro, hemos incorporado un indice detallado
de materias y una bibliografia de los libros y articulos consultados, asi como de los
convenios internacionales, leyes y sentencias citados.

La orientacién comparatista de la obra se debe a nuestra experiencia docente,
principalmente a la desarrollada durante décadas en la Universidad de Fribourg
(Suiza). En esta impartimos un curso sobre la misma materia con la colaboracién
de Olivier Thormann, actualmente Leitender Staatsanwalt des Bundes (Suiza), asi
como en el Programa de Especializacién en Derecho Penal, médulo Derecho Penal
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Econémico, de la Facultad de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda de Bogotd,
dirigido por Fernando Veldsquez Veldsquez.

El subtitulo «Curso universitario» muestra claramente que nuestras pretensiones
se limitan a ofrecer a los estudiantes una guia de estudios e investigacién. Esto
concuerda plenamente con nuestra incompleta formacién en la materia tratada.
Si bien este esfuerzo de un viejo aficionado al derecho penal no se justifica por la
osadia con que ha sido emprendido, si puede ser comprensible por el constante afén
de estudiar y perfeccionar que debe caracterizar a quien toma en serio su oficio de
docente e investigador. Esperamos haber sido suficientemente claros en la exposicién
y eficientes en la informacién, de modo, al menos, que despertemos interés por los
temas tratados y alguna vocacién para el estudio e investigacién interdisciplinarios
del derecho penal econémico.

Sin la colaboracién de Pedro Pablo Cairampoma Barrés, egresado de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y de Guillermo Astudillo Meza,
abogado por la Universidad San Martin de Porres y magister por la Universidad
de Salamanca, la publicacién de este libro hubiera sido mds dificil. Pedro Pablo ha
revisado formalmente la redaccién del texto; Guillermo ha contribuido en el acopio
de material doctrinario y de la jurisprudencia nacional. Ambos han colaborado seria
y eficazmente en el dictado de los cursos que hemos mencionado anteriormente,
sin ningtin interés material y por el simple afin de fortalecer sus formaciones
profesionales.

No podemos dejar de manifestar nuestro profundo agradecimiento a los
especialistas que, de manera desinteresada, nos ayudaron a enriquecer las clases
mencionadas en los dos primeros pérrafos de este prefacio. Los mencionamos en
orden alfabético: Caro John José, Espinoza Ratto Klever, Garcia Cavero Percy,
Guzmdn Espino Gerardo, Morales Saravia Francisco, Prado Saldarriaga Vicror,
Prendes Arroyo Luis Angel y Reafio Peschiera José. Lamentamos no haber podido
aprovechar mejor los conocimientos que expusieron de modo brillante.

Nuestro sincero reconocimiento también al Rectorado de la PUCP y a la
Direccién de la Seccién de Postgrado de la UNMSM por su apoyo a nuestra
actividad docente, a la Universidad de Fribourg y al Fondo Editorial de la PUCP
por hacer posible la publicacién de esta obra en el marco del convenio que une a
ambas universidades.

Debemos destacar una vez mds el apoyo constante de nuestra esposa e hijas, asi
como su comprension por el hecho de que dispongamos arbitrariamente del tiempo
que deberiamos dedicarles, en particular en la recta final en la que nos encontramos.

Como dijimos en el prélogo de una de nuestras anteriores obras, «segiin
afirmacién muy difundida, los escritores no hacen sino escribir uno y el mismo
libro». Pensamos que este sigue siendo nuestro caso, pues no hemos hecho sino
retomar, reinterpretar, completar y quizds enriquecer planteamientos y andlisis
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de temas tratados en obras anteriores, especialmente en nuestro Manual de derecho
penal. Parte general. En todo caso, estamos seguros de que hemos repetido errores
e incurrido en otros, pero esperamos que el lector de buena fe sepa encontrar los
aportes positivos que pueda contener este compendio.

José Hurtado Pozo
Lima/Fribourg, noviembre de 2014
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1. GENERALIDADES

1 A manera de contexto general de los temas que van a tratarse, conviene
esbozar, aunque sea superficialmente, cémo estdn establecidos los
mecanismos de control y sancién en poder de la sociedad politicamente
constituida. Segiin la perspectiva que se adopte, esta tarea tendrd una
orientacién particular que, a pesar de los esfuerzos que se hagan, no dejard
de ser incompleta y parcializada, en la medida en que las actividades de
los legisladores, magistrados, doctrinarios y funcionarios estdn fuertemente
marcadas por concepciones politicas. Sin embargo, las breves explicaciones
contenidas en los pérrafos siguientes resultan, en nuestra opini6n, bastante
ttiles para comprender mejor el origen, el desarrollo y los objetivos de las
interpretaciones y cuestionamientos que se planteen.

2 Entre fines del siglo XVIII e inicios del siguiente, los cambios sociales,
politicos y econémicos van a materializarse en la consolidacién de la burguesia
en detrimento de la nobleza y de la economia capitalista en sustitucién de la
feudal, asi como en la instauracién de un nuevo régimen politico mediante
la organizaci6n del nuevo Estado republicano y democritico.

3 Estos cambios politicos y econémicos profundos, culminacién de un largo
proceso, estuvieron acompanados por variaciones sustanciales en cuanto a
los intereses que debian ser promovidos y protegidos. Con esta finalidad, el
nuevo sector dominante, mediante el aparato estatal, asumié el monopolio
del poder coercitivo recurriendo a una serie de estrategias y técnicas para
gestionar mejor los ilegalismos que perturbaban y dificultaban el buen
funcionamiento del nuevo régimen.

4 A lo largo de todo el proceso social que la condujo a instaurar el
sistema capitalista, la burguesia también recurri6 a comportamientos y
procedimientos que no respetaban las pautas legales y morales del sistema
feudal. Muchas de las veces esto conllevaba el aprovechamiento de los
procederes indebidos practicados por otros sectores de la poblacién, y aun
por los de los mismos representantes del Estado vigente. En el trance de
los siglos indicados, y al llegar al poder, la burguesia deja de favorecer o
tolerar los ilegalismos de los otros sectores y se dedica a combatir lo que
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se ha denominado los «ilegalismos populares» (Foucault, 2013, p. 143).
Para ello, inserta en esa estrategia represiva un sistema particular de ejercer
el poder punitivo. En este contexto, se desarrollard el proceso de las
grandes codificaciones, la constitucién de un sistema de penas consistentes
sobre todo en la privacién de la libertad, y la organizacién de una red de
érganos encargados de la persecucién y juzgamiento de los responsables.
Ideol6gicamente, se elaborard una concepcién especial del delito como
comportamiento contrario a los bienes e intereses de los individuos y de
la colectividad, asi como una concepcién del delincuente, calificindolo de
enemigo social por su peligrosidad personal.

Para ilustrar estas explicaciones, opuestas a la creencia de que el sistema
punitivo moderno se generé como una reaccién frente a las infracciones
cometidas por sectores pobres o marginales de la poblacién, Foucault da el
ejemplo de los artesanos tejedores en Francia, interesante, en su opinién,
porque se trata de artesanos profesionales que integrardn pronto el sistema
capitalista y que laboran, en el siglo XVIII, en el limite entre la ciudad y
del campo. No estaban constituidos en corporaciones, pero si sometidos a
reglamentos bastante estrictos.

Como artesanos posefan sus instrumentos y fabricaban telas que eran
comercializadas y exportadas por mercaderes a otro nivel. Sus actividades
estaban reglamentadas en la medida en que se les obligaba a respetar, por
ejemplo, la calidad de la tela, las medidas de las piezas y las marcas que eran
registradas. Este control estaba a cargo de vigilantes juramentados, quienes
eran retribuidos con la mitad de las multas percibidas.

Para burlar este control —que no siempre era desfavorable a los tejedores
en la medida en que trataba de protegerlos de la competencia de los
mercaderes—, se instauré un doble ilegalismo. Artesanos y mercaderes
se ponian de acuerdo directamente sin tener en cuenta los reglamentos:
suscribian contratos anticipados fuera del mercado oficial. De esta manera
establecian cierto tipo de relaciones comerciales que se transformaban en
leyes del mercado. Los mercaderes procedian igualmente a hacer adelantos
al artesano, quien los invertia en la adquisicién de nuevos instrumentos
de produccién. De esta manera, poco a poco y gracias a la prictica de la
doble ilegalidad indicada, el modo de produccién capitalista se inserté en el
sistema artesanal.

Este ilegalismo popular iba en detrimento de la recaudacién feudal, pero era
favorable a la progresiva industrializacién de la artesania, por lo que resultaba
funcional y apropiado al sistema en formacién. Ademds, era sistemdtico
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debido a que se presentaba con caracteristicas propias en otros sectores de
la actividad econémica de la sociedad, oponiéndose asi al ilegalismo de los
grupos privilegiados destinados a obtener provechos del Estado feudal,
asi como a los de los mercaderes, aun cuando entre ellos lograba actuar
con la misma orientacién de evadir las restricciones y exigencias feudales.
El ilegalismo popular, que implicaba la violacién de reglamentos, no solo
afectaba los bienes o intereses materiales sino que tenia un sentido politico al
atacar el ejercicio del poder sobre las cosas, es decir lo que la reglamentacién
comportaba politica y econémicamente.

De esto se deduce que la prictica generalizada del ilegalismo popular
correspondiente al ejercido por otros sectores debe ser analizada en una
perspectiva positiva para comprender cabalmente el funcionamiento del
sistema penal, conjunto de leyes y prohibiciones. Es decir, debe ser colocada
en el contexto real en el que funciona. Por ello es un prejuicio intelectual
pensar que existen primero prohibiciones y luego trasgresiones, o pensar,
por ejemplo, que existe el deseo del incesto y enseguida su prohibicién. En
los hechos, si una prohibicién debe comprenderse y analizarse en relacién
con lo que se prohibe, es indispensable también analizarla en funcién de
aquellos que prohiben y de aquellos que soportan la interdiccién. «[...] Una
ley solo funciona, si se aplica en el interior de un campo de ilegalismo, que
es efectivamente practicado y que, de alguna manera la soporta» (Foucauls,
2013, pp. 148 y ss.).

La Revolucién de 1789 fue la culminacién de un largo proceso de
ilegalismos concertados, gracias a los cuales la economia capitalista fue
imponiéndose. De este modo la burguesfa, apoydndose en un ilegalismo
de privilegios de los que disponia y un ilegalismo popular que comportaba
una avanzada de combate, logré convulsionar las formas juridicas. Asi, para
controlar el aparato juridico estatal, después de la Edad Media, la burguesia
primero se apodera del Poder Judicial (mediante la venalidad de los cargos);
segundo, copa el aparato del Estado hasta dominarlo, y tercero, promueve
el ilegalismo (dejando que otros sectores lo practiquen, para poder ella
misma practicarlo en un sistema funcional de ilegalismos concertados y,
gracias a esto, revertir esta legalidad que le habia servido, pero que habia
devenido una carga demasiado pesada). Instaurada en el poder, la burguesia
tuvo que combatir el ilegalismo popular que ya no necesitaba y que, mds
bien, se habfa reorientado hacfa los bienes e intereses de la burguesfa. Ella
lo hard agregando un factor novator y por el que llegar a establecer los
limites entre los delincuentes y la gente honesta, para lo que se planteard la
necesidad de moralizar, regenerary redimir a los primeros. Simultdneamente,
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la burguesia recreaba su estrategia de ilegalismos mediante el recurso a
diversos privilegios sociales que le permitian escapar a la aplicacién de la ley
penal e, igualmente, dotdndose de la capacidad de hacer y deshacer las leyes.

11 Otro suceso interesante que permite observar y comprender tanto la
instauracién del sistema punitivo y cémo la evolucién social y econémica
condiciona esta situacién es el de la politica aplicada a los infractores de las
reglamentaciones relativas a las tierras de bosques en Europa durante el siglo
XVIII (transicién del sistema feudal al sistema capitalista). En la literatura
especializada se presenta como muestra de la reaccién del sector dominante
ante la resistencia de los sectores populares a ser desposeidos de los derechos
consuetudinarios sobre el uso de los bienes materiales existentes en los
bosques.

12 En 1723, en Inglaterra (Thompson, 2014, pp. 17 y ss.), se dicté una
ley extremadamente severa para reprimir hasta con pena de muerte las
infracciones a las prohibiciones de cazar, recolectar frutos y recoger lefa
(comprendidas las ramas muertas). Esto reflejaba el triunfo de una manera
de percibir la propiedad como derecho absoluto en contra de la invocacién
de derechos consuetudinarios. En esta perspectiva, cabe recordar las
disposiciones dictadas por la Dieta Renana para enfrentar la agitacién de
los campesinos alemanes en 1841 y cuyas discusiones fueron analizadas por
Marx (Marx, 2007, pp. 25 y ss. Cfr. Lascoumes & Hartwig). La Dieta
prohibfa el corte de plantas en pie, asi como la recoleccién de ramas muertas
y de diversos frutos silvestres. Estas actividades eran practicadas con distintas
finalidades de uso (calefaccién, artesanado, etc.). De esta manera, convirtié
en robo lo que estaba permitido hacer de acuerdo con las costumbres
vigentes. En el fondo, la cuestién bdsica era la evolucién de un sistema de
derechos de uso de las cosas hacfa un sistema de propiedad que surgia como
la base del sistema capitalista en vias de instauracién.

2. CONTEXTO HISTORICO NACIONAL (EX CURSUS)

13 Lamateria objeto de las descripciones y explicaciones contenidas en este texto
conciernen la normatividad referida al derecho penal y a las concepciones
elaboradas a partir de ella con la finalidad de interpretarla y facilitar su
aplicacién. De este modo, no trata de los hechos sociales que regula en tanto
comportamientos delictuosos y las condiciones personales y materiales que
deben presentarse para reprimir a los responsables. Tampoco busca calar en
las técnicas y estrategias utilizadas para calificar ciertos comportamientos, en

30



14

15

Jost Hurtapo Pozo / COMPENDIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO

algunos momentos considerados como licitos, de socialmente perjudiciales,
que deben ser evitados mediante la amenaza del poder punitivo del Estado
hacia la sociedad politicamente organizada.

En cuanto al derecho penal econ6émico, se analizardn las regulaciones
legales de los comportamientos que perjudican o ponen en peligro el
sistema econémico con la finalidad de garantizar y fortalecer las relaciones
de produccién, comercializacién y distribucién de bienes y servicios. Pero
tampoco serdn objeto de estudio y explicacién las relaciones econémicas, sus
cambios sustanciales, su evolucién. Estas transformaciones van modificando
las estructuras econdmicas y politicas, de manera que se generan nuevos
intereses o se reorientan los existentes. La existencia y desarrollo de estos
intereses, por su importancia, requieren en ciertos casos ser garantizados.

Con la finalidad, al menos, de llamar la atencién sobre la realidad
socioeconémica que sirve de contexto a la evolucién y aplicacién de las leyes
y concepciones del derecho penal econémico, creemos conveniente presentar
sucintamente la evolucién de la economia de nuestro pais. Esta presentacién
serd incompleta en la medida en que no se destacan suficientemente las
repercusiones de la evolucién econémica financiera sobre las modificaciones
normativas.

2.1. Colonia

16
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La progresiva colonizacién de América —y por tanto de lo que devendria el
Peri— comport6 cambios radicales en todos los &mbitos de las sociedades
oriundas. Estos se materializaron en la constitucién de regimenes diferentes
de la propiedad de la tierra, la organizacién de diversos sistemas de hacienda,
la formacién del mercado, el desarrollo del comercio y la introduccién de la
moneda y del salario. Para los fines de este texto nos limitaremos a destacar

solo algunos de ellos.

De importancia fue el cambio del sistema de propiedad, sobre todo de
las tierras. La posesién y propiedad de estas fueron organizadas conforme
a los cdnones juridicos europeos, comportando el abandono del sistema
impuesto o reconocido por el Imperio incaico. Ello tuvo lugar a través
de distintos medios. Asi, si bien el sistema de encomiendas (consistente
en atribuir al encomendero una cantidad determinada de indigenas) no
significé un derecho de propiedad sobre la tierra, si produjo una delimitacién
del territorio. Y aunque legalmente estaban prohibidos de instaurar
haciendas en el marco de sus propias encomiendas, los encomenderos
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burlaron esta prohibicién mediante la explotacién de la mano de obra de
la que disponian. En una etapa caracterizada por la crisis demogrifica de la
poblacién indigena, se formaron haciendas mediante la expoliacién de las
tierras de los autéctonos. Los cambios en la tenencia de la tierra también
fueron favorecidos por las llamadas composiciones (atribucién de tierras
vacantes mediante subasta). Al respecto, los autores sefialan que en este
procedimiento también participaron los indigenas, quienes ingresaron as
al nuevo régimen de tenencia de tierras de indole europea.

Igualmente trascendente fue la politica desarrollada para controlar la
poblacién nativa, que debido a la organizacién econémica del Imperio
vivia sobre todo en las zonas rurales. Los centros urbanos incaicos estaban
destinados sobre todo a la administracién, por lo que los colonizadores
buscaron obligar a los nativos a vivir en las denominadas «reducciones», con
la finalidad tanto de formarlos a que vivieran en buena puligia (en orden,
seglin las pautas europeas), como de mejor organizar el cobro del tributo y
de facilitar la evangelizacién.

De esta manera se modificé la estructura familiar al establecerse como base la
unidad doméstica. Ademds de los efectos de orden econémico y tributario,
un aspecto esencial es que constituyé una via eficaz de aculturacién. Las
variaciones, por ejemplo, de las condiciones del matrimonio modificaron
las pautas para considerar el incesto, pero sin que se produzca la abrogacién
completa de las pautas de parentesco andinas, ya que los indigenas lograron
en cierta forma convivir al margen del sistema colonial, aun cuando bajo la
fuerte dominacién militar, cultural y econémica de los colonizadores.

Al mismo tiempo, fundaron ciudades destinadas, en los inicios, a ser
habitadas por los encomenderos, los oficiales reales y los eclesidsticos.
Fisicamente, se fueron asi materializando la Republica de espafioles y la
Reptiblica de indios. Ambas se reforzaron con la institucionalizacién de
corregimientos en las ciudades y, paralelamente, de corregimientos de
indios con una amplia jurisdiccién rural.

Este proceso de urbanizacién fue también delimitando las tierras, pues las
que circundaban los centros urbanos espafioles fueron adjudicadas a estos.
Ello dio lugar a la constitucién de un primer nivel de propiedad rural.

La organizacién de las reducciones fue prevista a modo de imponer a los
indigenas que vivieran en células familiares de estilo europeo, con lo que
destruian las relaciones de la familia tradicional extendida. Esta medida no
era tampoco ajena al afén de considerar a la pareja como sujeto censal y
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tributario. Estd de més relevar que estas modificaciones sociales y familiares
transformaron el régimen de las prestaciones al poder, antes caracterizadas
por la redistribucién de bienes producidos con la fuerza de trabajo otorgada
por el grupo social al poder inca, y después individualizadas y determinadas
en moneda o en su equivalente en especies.

Un factor de gran influencia en la poblacién indigena fue la imposicién de
la mita y el tributo. El establecimiento del régimen tributario implicé un
cambio sustancial de las relaciones econémicas de las personas con el poder
dominante. Lo mismo sucedié con la introduccién del salario, considerado,
segtin las pautas europeas, como mds justo que el sistema de redistribucién
de los incas. Esto se debe a que los indigenas no estaban formados para
participar en un mercado de mano de obra, ya que esta, de acuerdo con
sus tradiciones, estaba condicionada por un sistema de reciprocidad y
redistribucién de bienes y servicios. Ocurrié lo mismo con la instauracién
de la moneda, desconocida del todo con anterioridad. Esto a pesar de que
inicialmente no se disponia de ella en cantidades suficientes, por lo que fue
empleada sobre todo como un valor generalizado de cambio para valorar las
especies utilizadas en su lugar.

Los intercambios se multiplicaron por la generalizacién e intensificacién
del comercio, sobre todo en el contexto de los grandes centros de
produccién. Por ejemplo, los centros mineros constituyeron abundantes y
ricos mercados. Un aspecto importante fue, asimismo, la constitucién del
comercio maritimo como monopolio de la Corona.

Este nuevo orden estuvo regulado por disposiciones legales vigentes
en la metrépoli, en especial las leyes denominadas Siete Partidas, y otras
dictadas conforme a lo que se consideraba las necesidades de los territorios
conquistados y colonizados. Estas constituyeron las llamadas Leyes de
Indias. Muchas de sus reglas estaban destinadas, desde la perspectiva del
colonizador que se considera superior, a proteger a los indios, regulando la
conducta de los espafioles, y con la finalidad de que reciban los beneficios
de la fe y de la civilizacién.

Dicho marco legal no fue debidamente respetado ni a inicios de la
colonizacién ni cuando se consolidé progresivamente. Todos los aspectos de
la vida puiblica y privada se desarrollaron mediante una serie de ilegalismos,
al mismo tiempo que se proclamaba el acatamiento de los mandatos de la
Corona («la ley se acata, pero no se cumple»).
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En el 4mbito administrativo y politico, por ejemplo, se creé la Audiencia,
organismo colegiado encargado por la Corona para administrar justicia y la
fiscalidad, asi como 6rgano protector de los indios. Se implementaron los
corregimientos y se consolidé la organizacién virreinal. Con el tiempo las
instituciones se desnaturalizaron, sin que signifique plenamente un deterioro
o perjuicio de las actividades coloniales. Entre las muchas causas de esta
situacién hay que destacar la necesidad de adecuar las reglamentaciones al
contexto nuevo y peculiar de las poblaciones y territorios conquistados, asi
como la fuerte motivacién econémica de alcanzar los provechos materiales
esperados, intereses manifestados tanto por la Corona como por las personas,
sean funcionarios o privados. Esto permite comprender que la Corona, ante
las dificultades de llenar sus arcas, pusiera en venta los corregimientos, lo que
fomentaba sin duda alguna la explotacién de los indigenas con la finalidad de
cubrir los gastos y sacar el provecho buscado. Igualmente, facilita entender
que el nombramiento de un nuevo virrey, ademds de los criterios politicos,
estaba condicionado por intereses econdmicos. El desplazamiento para
ocupar el cargo comportaba que cada uno de los elegidos viniera con una
corte numerosa de allegados, quienes tenfan como aspiraciones establecerse
en el virreinato, sobre todo como encomenderos, burdcratas, o al menos
como miembros de la casta honorifica. Su enriquecimiento se produjo al
amparo de diversas actividades realizadas al margen de las normas legales,
con lo que se entretejia una red de ilegalismos fomentados y realizados en
diferentes niveles del sistema social. Valga la pena senalar que, a la larga, la
casta de encomenderos fue desplazada por la de los burécratas, de modo
que gand prestigio el ocupar un cargo obtenido gracias a la merced real, en
detrimento del de recibir privilegios por haber intervenido en la conquista
y en la colonizacién mediante actos personales.

Los historiadores sefalan de manera recurrente diferentes formas de fraudes
y de contrabando que se cometian generados por el complejo sistema de la
economia, la tributacién y la politica. Se indican ilegalismos cometidos casi
siempre al amparo de una determinada actividad econémica importante,
como en el dmbito de la produccién de la plata y de la recoleccién de la
renta producida en favor de la Corona. A esta se entregaba el recaudo del
impuesto del quinto real, luego de deducirse los gastos de las diferentes
ramas de la administracién colonial. El monto de las remesas no puede
ser determinado con cierta precisién, ya que los registros oficiales solo se
refieren a la produccién legal registrada. Al respecto, la administracién
competente dicté diversas medidas para sancionar la circulacién de la plata
no registrada, debido a que evadia los impuestos y era empleada para cubrir
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diversos gastos y actividades en el mismo virreinato. De ahf se afirma que
«[Dicha] plata iba entonces a alimentar la mayor parte del mercado local.
De otro lado, estd demostrado que fueron continuas y muy grandes las
remesas de plata de particulares no registradas en las oficinas de la Real
Hacienda, a lo cual se ahaden otras formas de contrabando» (Pease, 1992,
p. 240). Respecto de este tltimo, en relacién con el monopolio comercial
establecido por la Corona, se sostiene que «se transformé en una instituciéon
en el siglo XVIII» y que a fines de este siglo «el Tribunal del Consulado de
Lima criticaba la abundancia de las importaciones, quejéndose a su vez de la
competencia que ofrecia Buenos Aires, pues los géneros importados a través
de este ltimo puerto pagaban fletes menores e inundaban un mercado que
los comerciantes limefios habfan controlado durante largo plazo» (Pease,
1992, p. 252).

Un caso particular relacionado con la tributacién se presenté también
con el ganado y el florecimiento de centros mineros como el del Potosi.
Las llamas constitufan el medio de transporte del mineral, por lo que
cuando escasearon debido a la peste tuvieron lugar fraudes al recaudo de
las rentas reales. Estos se produjeron, por ejemplo, cuando la autoridad
colonial eximié a los «tributarios de la contribucién en ganado..., pero
la misma fue cobrada siempre en la forma indicada por el corregidor,
mientras empozaba el dinero correspondiente en la Caja Real de Arequipa,
y empleaba posteriormente el ganado asi recaudado en el trajin de los
diversos productos hacia Potosi, vendiendo finalmente los animales en la
mencionada villa minera a un precio varias veces superior al asignado a cada
uno de ellos en la tasa tributaria» (Pease, 1992, p. 262).

2.2. Emancipacién

30
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La emancipacién de la Metrépoli fue inspirada y promovida por los criollos,
espafioles nacidos en América, quienes fueron discriminados con respecto
a los espafioles de origen, tanto en la designacion a los cargos politicos y
administrativos como en el ejercicio de otras diversas actividades sociales.
Por esto, una de sus principales motivaciones fue alcanzar el poder politico
y econdmico, con todos los beneficios que este comportaba.

La independencia del dominio hispinico no implicé la quiebra o
modificacién profunda del sistema socioeconémico desarrollado y
consolidado durante la larga colonizacién. Si bien se rompieron los
vinculos politicos de dependencia con la metrépoli, las estructuras sociales
y econémicas no variaron de manera sustancial.
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En el dmbito cultural, la instauracién del nuevo régimen republicano,
comprendida la abolicién de los titulos de nobleza, no representé una
variacién significativa de la mentalidad de los criollos. Estos, aun cuando
rechazaron jurar sumisién a la Corona y, por el contrario, juraban fidelidad
a la Repiblica, monopolizaron el poder y continuaron usufructuando los
privilegios sociales y econémicos mientras explotaban y discriminaban a los
otros sectores de la poblacién, en especial a los indigenas.

El nuevo Estado nacié en un contexto econdmico critico, situacién
hipotecada ala deuda externa constituida por las deudas adquiridas mediante
préstamos para financiar las guerras de la emancipacién. Fue agravada por
la inestabilidad politica generada por la contienda entre caudillos, que para
hacerse del poder organizaban huestes armadas utilizando los recursos
nacionales que llegaban a tener a su disposicion, y profundizada por el mal
manejo de los recursos naturales con la finalidad de enriquecerse o compensar
con prebendas un sistema de clientelismo politico. Sin caricaturizarla, se
pueden encontrar similitudes entre los ilegalismos surgidos en la Colonia y
los que se presentaron al surgir la Republica.

2.3. Siglo XIX
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En el siglo XIX, la explotacién del guano produjo una relativa prosperidad
econémica que no fue utilizada debidamente para desarrollar un crecimiento
duradero de la economia. La riqueza obtenida no fue invertida en el pais;
aunque algo quedé en Lima, fue dilapidada y objeto de malos manejos
por el Estado (Klarén, 2004, p. 204). Cuando la mala administracién y la
corrupcién provocaron una baja sustancial de los recursos de este dltimo, la
estructura financiera se desintegré, muchos bancos quebraron y tuvo lugar
un intenso proceso inflacionista.

Después de la guerra con Chile (1879-1881), se tratd de relanzar la economia
mediante la inversién extranjera. Ante el desinterés de los britdnicos,
dominantes hasta entonces, se recurri6 a los inversionistas estadounidenses.
En este contexto, durante la segunda mitad de la década de 1890, los
actores econémicos, nacionales y extranjeros lograron desarrollar nuevos
sectores econémicos relativos a las exportaciones, un sistema financiero
(comprendida la creacién de una Bolsa de Valores), los servicios ptiblicos
y la expansién urbana. Por ejemplo, durante el gobierno de Piérola, se
protegi6 la naciente industria mediante el incremento de los aranceles, se
reorganizé el sistema tributario y se mejoré la regulacién del comercio y
de la minerfa. La circunstancia exterior importante en esta evolucién fue
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la Primera Guerra Mundial, que condicioné el importante aumento de la
q P

produccién y exportacién de materias primas (en particular el algodén, el

aziicar y ciertos minerales).

2.4. Siglo XX
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Las dos primeras décadas del siglo XX se caracterizaron por el constante
aumento del poder de los inversionistas extranjeros, principalmente en
la medida en que dominaban la explotacién de minerales, mientras que
los capitalistas nativos continuaban controlando el sector agropecuario
del azicar, el algodén y las lanas. Sus intereses y concepciones sobre la
politica econémica condicionaron el surgimiento y consolidacién de
la denominada «Republica aristocritica», que ha sido criticada porque,
favoreciendo la produccién de productos de exportacién, permitié que la
economia nacional dependiera excesivamente de los capitales y mercados
fordneos (Klarén, 2004, p. 267). Sin embargo, se sefiala que, a pesar de
su conservadurismo, su afdn de lograr el crecimiento y la modernizacién
de la economia liberalizaron las prerrogativas patrimoniales del Estado e
impulsaron la inversién extranjera, la mecanizacién de la agricultura y la
minerfa, asi como las vias de comunicacién (Klarén, 2004, p. 271).

Con la llegada de Augusto B. Leguia a la presidencia y la promocién de
la politica de la «Patria Nueva», variaron los sectores econémicamente
dominantes. Su politica se caracterizé por desarrollar un Estado fuerte e
intervencionista. Durante los once meses de su régimen, las inversiones
extranjeras se intensificaron, lo que ha permitido afirmar que se trataba de
la busqueda del desarrollo mediante el endeudamiento. Con estos objetivos,
multiplicé el nimero de autoridades politicas locales (como contrapeso a los
gamonales locales) y reformé los sistemas educativo, monetario, comercial
y financiero. En este dltimo dmbito, por ejemplo, creé el Banco Central
de Reserva, cuidando de que no cayera bajo el dominio de capitalistas
extranjeros. Con la intencién de aumentar la eficacia de la administracién
publica y del sistema econémico financiero, propulsé el dictado de una serie
de leyes referentes a los bancos, a los impuestos, al comercio y a la industria.
El final de la politica de endeudamiento y la produccién de la crisis inevitable
se produjo con la depresién mundial manifestada por la quiebra de la bolsa
estadounidense en octubre de 1929. Ya los bancos estadounidenses habian
rechazado continuar otorgando préstamos, alegando el mal uso que el
gobierno habia hecho de los antes concedidos. Asi, se afirmé que solamente
un pequefio porcentaje habia sido realmente utilizado para el desarrollo del
pais y que la mayor parte habia sido objeto de fraudes y corrupcién estatal.
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Después de un periodo de inestabilidad politica y debilidad econémica,
nuevamente una circunstancia externa va a marcar el desarrollo del pais.
Se traté de la guerra de Corea, conflicto internacional que multiplicé las
necesidades en materias primas. De esta manera se produjo una vuelta al
sistema de las exportaciones. En este periodo estuvo en el poder Manuel A.
Odria, originalmente alcanzado mediante un golpe de Estado. Como en
épocas anteriores, la bonanza econémica no fue utilizada para industrializar
el pais con miras a reducir las importaciones de productos extranjeros.
Se adopté nuevamente el régimen de las exportaciones. Se promovieron
entonces los monocultivos del aziicar y del algodén en detrimento de la
produccién de alimentos, cuya demanda se incrementaba significativamente
por el aumento de la inmigracién del campo a las ciudades, y se inicié la
explotacién de la riqueza pesquera.

En las décadas de 1950 y 1960, debido al sistema de mercado libre y
de falta de restricciones a la repatriacién de beneficios obtenidos por las
empresas extranjeras, se establecié un contexto muy propicio para el flujo
de inversiones fordneas, pero que significé igualmente una gran debilidad
de las medidas econémicas tomadas en los pafses inversionistas, sobre
todo en los Estados Unidos. Esto sucedié, durante el gobierno de Prado,
respecto de los principales productos de exportacién, lo que impulsé a
que se estableciera un programa de estabilizacién monetaria. Un nuevo
impulso favorable a la economia fue originado por el auge de la industria
pesquera, en manos sobre todo de empresarios nacionales e inmigrantes. El
incremento de la economia nacional se reflejé igualmente en el desarrollo
de algunas zonas del interior.

Las desigualdades sociales y econdémicas, asi como el desarrollo de
movimientos campesinos, provocaron que sectores, tanto civiles como
militares, tomaran conciencia de la necesidad de realizar cambios
sustanciales para variar el régimen estructural de la economia nacional. De
esta manera, por ejemplo, se hizo sentir la urgencia de llevar a cabo una
reforma agraria que tendria repercusiones especiales en la ampliacién del
mercado interno y, por tanto, del desarrollo industrial del pais. Ademds est4
la necesidad de establecer o mejorar politicas monetarias, financieras, fiscales
y comerciales. Estas ideas politicas fueron consideradas en particular por el
gobierno militar (1968-1979). En lugar de un Estado relativamente liberal
como el entonces existente, se implementé un Estado intervencionista
en la economia nacional. Mediante la participacién del Estado, se buscé
reemplazar a los capitales extranjeros y protegerse la industria nacional, asi
como emplear el sistema de control de precios y tarifas. Con la fijacién y
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el control de los precios de los productos alimenticios, se inicia el control
de la economia por el Estado (Blanck, 1999, p. 183), que se intensificé
con la nacionalizacién de empresas extranjeras (en particular mineras). Otra
medida radical fue la reforma agraria, que tuvo como efecto decisivo la
desaparicion, en el interior andino, de la casta de terrateniente tradicional,
y en la regién costera, el dominio de las grandes compaiias que explotaban
las plantaciones de cafia de aziicar y algodén.

Sin embargo, todas estas medidas no dieron los resultados esperados. Esto
determiné el descontento social y dio ocasién a la reaccién de sectores
conservadores, militares y civiles, opuestos a la orientacién fuertemente
centralizada y populista del Estado que se habfa establecido en contra de las
pretensiones iniciales de organizar una economia mixta y pluralista.

La segunda etapa del gobierno militar, bajo la presién de Estados Unidos
y del Fondo Monetario Internacional, se distinguié por abandonar la
tendencia socializante de la primera época en favor de una orientacién
liberal, lo que implicaba la renuncia del Estado a intervenir directamente
en la economia. Ello tuvo lugar, sobre todo, con el desmantelamiento
de las empresas estatales establecidas para gestionar y controlar sectores
fundamentales de la economia. También se tomaron medidas radicales para
equilibrar el desajuste presupuestal y pagar la deuda externa. Por ejemplo,
se dejé de subvencionar el precio del petréleo y de los productos de primera
necesidad, se redujo el programa de asistencia social y se devalué la moneda.
La intensificacién de la degradacién econémica y de movimientos politicos
y sociales llevé6 a los militares a abandonar el poder en favor de los civiles.
Este cambio se produjo con una etapa transitoria en la que una asamblea
constituyente elaboré la Constitucién de 1979.

Fernando Belaunde, elegido presidente, constituyé un gobierno de
orientacién neoliberal dirigido a acentuar el no intervencionismo del
Estado, lograr el crecimiento de la economia a través de las exportaciones y el
abandono del proteccionismo arancelario de la industria y facilitar la llegada
de capitales extranjeros. Este plan no produjo los resultados esperados, ya
que la industria no se desarrolld, la mineria se degradé y las exportaciones
se redujeron. Los empréstitos extranjeros disminuyeron debido a la crisis
de la deuda latinoamericana, y los capitales que se captaron fueron mal
utilizados, especialmente al ser invertidos en obras piblicas desmesuradas
en relacién con la capacidad del pais. La situacién se agravé, igualmente,
por una serie de fenémenos naturales que produjeron sequias en la sierra,
inundaciones en la costa y pérdida de la riqueza pesquera en el Pacifico.

39



44

45

INTRODUCCION

La superpoblacién de centros urbanos, en especial de Lima, intensificé la
llamada economia informal y la pobreza de los sectores menos favorecidos.
La precariedad econémica y el marcado deterioro de las relaciones sociales
fueron propicios para el surgimiento y el desarrollo de movimientos rebeldes
armados, en particular de Sendero Luminoso.

Un cambio significativo se produjo con la asuncién al poder de Alan Garcia,
en la medida en que desarrollé una politica econémica que implicaba una
mayor injerencia del Estado en la economia. Con la finalidad de combatir la
depresién del mercado, otorgd subsidios a los trabajadores y a las empresas;
para limitar la inflacién, establecié un control de precios y salarios, y con
el fin de combatir la desocupacién, organizé programas estatales de obras
publicas. Para empujar a las empresas a reinvertir las ganancias obtenidas,
les otorgé subsidios e incentivos. Estas medidas no dieron los resultados
esperados y la situacién devino critica por falta de recursos fiscales, lo que
condujo al gobierno a una relativa radicalizacién. Asi, intenté nacionalizar
parcialmente los bancos, comprendidos los extranjeros, lo que acentué la
desconfianza de los principales actores econémicos. Por ello, tuvo que volver
a una politica econémica ortodoxa, tomando medidas que empeoraron
gravemente la capacidad econdmica de los sectores menos favorecidos.
De este modo, el periodo termin6 con una degradacién profunda de la
economia y, por tanto, de las relaciones sociales, marcadas por una fuerte
corrupcién. Dicha situacién favorecié el avance de la subversién armada de
Sendero Luminoso, principalmente en las zonas rurales (sierra y Amazonia).

En la década de 1990, bajo el gobierno de Fujimori, la politica
econémica del Estado de cardcter neoliberal consisti6, en especial, en el
desmantelamiento de las reformas estatistas precedentes mediante la
privatizacién de las empresas importantes que habfan sido nacionalizadas,
lo que implicé el fortalecimiento de la economia de mercado como contexto
del desarrollo de las actividades sociales y econémicas. La privatizacién
comprendié igualmente sectores publicos, lo que comporté mejoras en la
administracién ptiblica. Estas fueron profundizadas con la instauracién de
diversos sectores publicos —en principio, relativamente independientes del
Poder Ejecutivo—, destinados a la regulacién y el control, por ejemplo,
de las telecomunicaciones, la energfa, la libre competencia y la proteccién
de consumidores (OSIPTEL, OSITRAN, INDECOPI). El liberalismo
econémico permitié el ingreso de ingentes capitales extranjeros, lo que
signific la vuelta de grandes empresas extranjeras. También se dejaron
sin efecto ciertas medidas establecidas durante la Reforma Agraria, con lo
que los bienes y relaciones agrarias volvieron a integrar el libre mercado. El
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aspecto negativo de este proceso fue la indole dictatorial del régimen y el
altisimo nivel de corrupcién en todos los 4mbitos de la vida social, lo que
desnaturalizé el funcionamiento del sistema econémico.

A la caida de la dictadura, los gobiernos de Paniagua y Toledo continuaron
con la politica econémica neoliberal. El aumento de las exportaciones
influy6 en el mejoramiento de la economia, permitiendo el desarrollo de
actividades de explotacién importantes y de construccién de obras publicas.
La dindmica del sistema bancario y financiero se intensificé, facilitando la
intervencién de inversionistas en sectores industriales. La intervencién del
Estado en el mercado continud, como en periodos anteriores, en razén del

presidencialismo y del centralismo del Estado.

2.5. Siglo XXI
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Durante los gobiernos de Alejandro Toledo (2001-2006) y segundo de
Alan Garcfa (2006-2011), siguieron aplicindose las mismas politicas
macroeconémicas, de manera particular en materia fiscal y monetaria, con
lo que se mantuvo el crecimiento econémico a pesar de la crisis econémica
y financiera mundial.

Entre los resultados positivos cabe destacar la disminucién del desempleo
y el subempleo debido a las mejora en las condiciones del mercado del
trabajo. Esto se debié a que el aumento de las inversiones y la acumulacién
de capitales favorecié la incorporacién al proceso de produccién de «un

porcentaje creciente de fuerza laboral, y cada vez con mejores salarios»
(Lago, 2013).

Uno de los problemas centrales era la dependencia acentuada del sistema
financiero respecto de la llegada de capitales fordneos. La escasez de estos
produjo una restriccién del crédito interno y una tendencia marcada hacia
la dolarizacién de la economia.

El crecimiento econémico comienza a notarse a partir de 2005. Junto a
las inversiones privadas importantes, intervino también el factor publico,
sobre todo a partir de inicios de la década de 2010. Los especialistas sefialan
dos factores favorables a las inversiones importantes que se produjeron. El
primero es el hecho de que, durante las tltimas dos décadas, se mantuvo un
sistema de «economia social de mercado abierta al mundo que privilegia los
equilibrios macroeconémicos y la promocién del crecimiento y el empleo
generado por la inversién privada» (Castro, 2010, p. 28). El segundo, la
estabilidad politica caracterizada por la casi imposibilidad de que se imponga
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una politica radical que comporte el abandono del modelo aplicado en los
tltimos afios con resultados bastante positivos.

La relativa buena marcha de la economia peruana se debe, actualmente, a
diferentes factores. A pesar de los efectos de las crisis globales, el contexto
internacional propicia el desarrollo de politicas pablicas que benefician la
inversién y la iniciativa privada, dirigida de manera pragmadtica y, por tanto,
liberada de prejuicios ideolégicos (Burbridge, 2013). A pesar de estos aspectos
positivos, los resultados no son tan buenos respecto de la desigualdad social
y econémica, debido a que los participantes en la produccién de la riqueza
no se benefician de manera equilibrada del crecimiento econémico del pais

(Garcia & Céspedes, 2011, p. 26).

De manera proporcional al desarrollo de la economia, se han multiplicado
la corrupcién, la delincuencia econémica y la inseguridad social. Los
escandalos politicos y econémicos han alcanzado dimensiones extremas
¥, casi paralelamente, campea la impunidad de los responsables politicos,
funcionarios o empresarios. Consecuentemente se ha desarrollado, en
particular, la legislacién destinada a reprimir la delincuencia econémica y a
regular mejor las vias procesales y administrativas para aplicarla.

3. CRIMINALIDAD ECONOMICA

3.1. Nocién
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Desde inicios del siglo XIX, se desarrollaron intensamente las relaciones
econémicas de produccién, comercio y servicios, lo que dio lugar a la
constitucién de un sistema econémico que se amplié y fortalecié con el
proceso de industrializacién. Este proceso fue promovido y orientado
por el liberalismo. Los excesos que se produjeron, y en consecuencia la
necesidad de atenuarlos o eliminarlos, pusieron en evidencia que el Estado
debia intervenir para promover y orientar las relaciones econémicas. De ahi
surge la necesidad de implantar un sistema juridico destinado a garantizar
la actividad econémica del Estado. Se recurre asf, cada vez mds, a la
prohibicién de comportamientos que atenten contra los intereses generales
del orden econémico, y no solo contra los intereses o bienes patrimoniales
de las personas.

Este proceso se intensifica, por un lado, con el establecimiento de sistemas
sociales de economia planificada y centralizada en manos del Estado, y por
otro, con el surgimiento del Estado paternalista de bienestar. Esto implicé,
bésicamente en el primer caso, el desarrollo extremo de la regulacién
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legislativa y administrativa, asi como un mayor recurso al derecho penal. Con
la caida de los paises totalitarios, se desarrolla el sistema del libre mercado
que, si bien preconiza el desarrollo de la economia conforme al principio
de la oferta y la demanda, considera indispensable que el Estado participe
en el desarrollo de la economia con miras a instaurar una mejor proteccion
social (economia social de mercado, Estado de bienestar o paternalista).
Con este fin se recurre al derecho penal de manera restringida para evitar los
abusos incurridos por los sistemas de economia centralizada y controlada.
Se prefiere entonces desarrollar una regulacién administrativa disciplinaria,
reservando el derecho penal para los atentados mds graves. En ambos casos,
la finalidad era tanto defender las medidas de orden econémico como
reforzar el sistema de produccién, comercio y servicios, indispensable para
que se desarrollen los individuos y la comunidad.

Después de la Segunda Guerra Mundial, y ante el fracaso de los dos sistemas
indicados, la politica econémica se caracteriza por la tendencia a que, de
manera amplia o restringida, el Estado deje de inmiscuirse en el desarrollo
de la economia, el cual queda sobre todo en manos de agentes econémicos
particulares. El papel del Estado serfa de modo esencial de vigilancia y
control de que se respeten las reglas del libre mercado. Sin embargo, aun
en los paises en que se ha acentuado el liberalismo politico y econémico,
no se ha producido una restriccién mayor del recurso al derecho penal.
Esto se debe a los cambios profundos de los sistemas econémicos en el
mundo, al desarrollo y perfeccionamiento de los regimenes financieros y
comerciales, al nivel de complejidad y eficacia alcanzado por los medios
de comunicacién y al surgimiento de empresas multinacionales altamente
organizadas y jerarquizadas. En este contexto ha surgido la necesidad de
reforzar la represién de ciertos delitos tradicionales (por ejemplo, de orden
patrimonial) y de incriminar nuevos comportamientos por implicar el
perjuicio o la puesta en peligro de situaciones, intereses o bienes esenciales
en el funcionamiento del sistema econémico.

La determinacién y el andlisis de esta peculiar forma de fenémeno delictivo
fue iniciada, como se sefiala con frecuencia, por Sutherland (1983, pp. 40
y ss.). Desarrollando la teoria de las asociaciones diferenciales, forjé el
criterio de white-collar-criminality para describir los comportamientos
delictuosos cometidos por los miembros de ciertos sectores econémicos,
aprovechando su poder y relaciones sociales (Kaiser, 1996, § 76, N° 6;
Queloz, 1992, p. 21). A pesar de la intensificacién de las investigaciones en
diversas direcciones, no se ha logrado precisar la nocién de criminalidad.
Sin embargo, los autores admiten que, segtin los criterios modernos,
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calificar como delitos econémicos ciertos comportamientos no depende ni
de la personalidad de quienes los cometen ni del hecho que sean ejecutados
abusando del poder o de la posicién social que se tenga. El punto de partida
es la previsién de ciertos comportamientos como «delitos econémicos»
en los cédigos penales y leyes complementarias. Este criterio formal debe
ser desarrollado y delimitado tomando en consideracién el perjuicio o el
peligro que impliquen para los intereses econémicos en juego, en funcién
de las expectativas personales y colectivas.

Actualmente, la criminalidad econémica generalmente se define como
el conjunto de comportamientos delictuosos cometidos en el marco
de las relaciones econémicas, abusando de la confianza necesaria para el
desenvolvimiento de la vida econdmica y perjudicando la libre expresién de
la voluntad de los actores econémicos (Miiller, 2001, p. 425; Queloz, 1999,
p. 29). El descubrimiento de tales comportamientos y la punicién de los
responsables son muy complicados debido a la multiplicidad de maneras de
cometerlos. Los progresos técnicos, en particular la informdtica, hacen que
esta situacién sea mds grave y compleja.

3.2. La realidad de la criminalidad econémica
3.2.1. Peru
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En el Perti no se han realizado estudios amplios y serios sobre la extensiéon
e intensidad de la delincuencia econémica. Tampoco las incompletas
informaciones proporcionadas por la Policfa o el Ministerio Pablico o del
Centro de Estadisticas permiten determinar la frecuencia y diversidad de
dicha delincuencia. La experiencia cotidiana, revelada por los medios de
comunicacién, muestra que constituye un grave e intenso problema social
y econémico. De las estadisticas incompletas y deficientes con que se
cuenta, resulta por el contrario que los delitos econémicos representan un
porcentaje minimo de los delitos cometidos.

A pesar de las grandes deficiencias de las pocas estadisticas existentes,
conviene tomarlas en cuenta para tener al menos una idea, aunque
incompleta, de la delincuencia econémica en nuestro pais.

Si se consideran las denuncias formuladas ante la Policia por los delitos
supuestamente cometidos en el Distrito Judicial de Lima en 1994 y 1995
fueron:
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Fuente: Ministerio Piblico, Registro Unico de Denuncias y Expedientes - RUDE, Departamento de Estadistica.

61 En el Anuario Estadistico 2010 de la Policfa Nacional, se encuentran los
siguientes datos relativos a las denuncias por comisién de delitos en todo el
pais, correspondientes al periodo 2006-2010:

Fuente: Direcciones Territoriales-Direcciones Especializadas PNB, EMG-PNP, DIRPEP-Divisién de Estadistica.

62 De los casos registrados segtin el delito genérico en las fiscalias provinciales
penales de Lima, en los afios 2010 y 2011 aparece:

Fuente: Oficina Central de Tecnologias de la Informacién-OCTT, Oficina Central de Planificacién y Presupuesto-
OCPLAP.

45



INTRODUCCION

Perti: casos registrados segiin tipo de delito genérico en fiscalias penales,
mixtas de Lima 2013

Fuente: Sistema de Informacién de Apoyo al Trabajo Fiscal-SIATE, Oficina de Racionalizacién y Estadistica-
ORACE.
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63 De manera general, la Policia Nacional presenta un cuadro global bajo la

indicacién: «Delitos econémicos registrados por la PN, por departamentos
y en el periodo 1994-1999». Las informaciones relativas al departamento de
Lima son:

Anos Nivel nacional Lima: delitos economicos
__"1:1:.'99:5 elnbe o ._'2'.044
S T

L
e e
1999 | ' 2782 e 983

Fuente: Policia Nacional del Perti, Divisién de Estadistica.
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El andlisis y la comprensién de todas estas informaciones resultan dificiles
debido, por ejemplo, a que la terminologia utilizada no es uniforme.
Aparentemente corresponde a la utilizada en el Cédigo Penal o en las leyes
especiales, con la confusién que se da porque no se trata de las mismas leyes
debido a la modificaciones que han sufrido (cédigos de 1924 y de 1991).
Ademds, hay que considerar que se refieren a las denuncias hechas por
delitos supuestamente cometidos. Tampoco serfa de gran utilidad contar
con estadisticas sobre las condenas impuestas por delitos cometidos, pues
un gran porcentaje de procesos no culmina con sentencia definitiva y los
imputados permanecen durante largo tiempo bajo detencién provisional.

Como complemento, aunque sobre un aspecto muy particular, pueden
considerarse informaciones relativas al delito de lavado de dinero y a las
acciones destinadas a prevenirlo y reprimirlo. Segtin la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF-Pert), en el periodo comprendido entre enero de 2007 y
febrero de 2013 se recibieron 14 191 reportes de operaciones de las personas
(naturales o juridicas) obligadas a proporcionar informacién relevante
para la prevencién y andlisis del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo respecto de las operaciones sospechosas o inusuales detectadas
durante el curso de sus actividades. En dicho periodo, los bancos (37%)
y las empresas de transferencias de fondos (28%) fueron los principales
perjudicados.
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Perti: casos ingresados en Fiscalfa Provincial Especializada
en criminalidad organizada, 2011

Fuente: Sistema de Gestién Fiscal-SGF, Oficina de Racionalizacién y Estadistica.

66  En el estudio sobre el Perti de Global Economic Crime, efectuado por la
consultora PricewaterhouseCoopers - PwC, referente al afio 2013', se
sefialan algunos datos importantes sobre la delincuencia econémica en
nuestro pafs. Entre los delitos mds comunes se indican la apropiacién ilicita
de activos (75%), el fraude en la adquisicién de bienes y servicios (37,5%)
y la corrupcién (18,8%). Las empresas afectadas son una de cada cinco.
En cuanto a la corrupcién, sorprende que no ocupe un nivel més elevado,

! En su informe sobre la Argentina, referente al afio 2013, PricewaterhouseCoopers (2014) afirma
que, a pesar de «los esfuerzos de las organizaciones y de los profesionales que combaten el fraude,
la delincuencia econémica continta creciendo en Argentina. Mds de la mitad de los encuestados
informaron que su organizacién ha experimentado un delito econémico durante los tiltimos 24 meses,
un incremento de 5 puntos porcentuales en comparacién con nuestra encuesta de 2011. Ademds, vale
resaltar que mds del 48% de las organizaciones que reportaron delitos econémicos fueron victimas de
mds de un incidenter. En: heep://www.pwe.com/gx/en/economic-crime-survey/#.
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considerando la notable intensidad con la que es percibida como formando
parte de las actividades publicas y privadas.

También destacan el fraude contable (18,8%), la corrupcién y pago de
sobornos (18,8%), aunque sorprende que este tltimo crimen no aparezca
con mayor frecuencia en las respuestas de la encuesta, tomando en cuenta
que el Perd es un pais con alta percepcién de corrupcién institucional y
trabas burocrdticas a la inversién privada.

Se calcula que el monto de las pérdidas alcanzé en ciertos casos la suma
méxima de cien millones de délares. El 70% de empresas sufrié pérdidas
inferiores a este limite, pero en un 6,3% del total de las empresas el perjuicio
comporté de cinco a cien millones.

Si bien las empresas peruanas afectadas por la delincuencia econémica
representan el 19,5%, este indice es menor al registrado en América Latina
(35,25%) y en el mundo (36,7%). Sin embargo, dicha tasa no corresponde
a la realidad, en la medida en que los delitos econémicos no son detectados
debidamente por falta de control o las empresas victimas no los denuncian
en funcién de sus intereses comerciales o mercantiles (por ejemplo,
salvaguardar la buena reputacién).

Interesante es igualmente la informacién relativaa que el 75% de empresas ha
sido victima, en los dos tltimos afios, de menos de diez delitos econémicos,
y que ninguna ha padecido miés de cincuenta delitos.

El desarrollo de este tipo de delincuencia, segin el informe indicado, se
debe, entre otras causas, a la falta de sistemas de prevencién tanto del Estado
como de las mismas empresas. Se indica que, debido a sus caracteristicas y
al volumen pecuniario de sus actividades, las empresas del sector financiero
son las que se han dotado de mecanismos destinados a prevenir, detectar y
perseguir a los delincuentes econémicos.

La despreocupacion de las empresas frente a este grave problema se refleja
en el hecho de que el 12,5% de empresas ignora el costo que representa ser
victima de este tipo de delitos.

La mayor parte de los delitos econémicos se origina al interior mismo de
la empresa (94%). Los responsables son sobre todo colaboradores jévenes
(53,3%) o mandos medios (40%). Generalmente, se trata de hombres
(73%), de 21 a 40 afios de edad, con un tiempo de servicio en la empresa
menor de cinco afos y un grado de formacién de secundaria o inferior

(46%).
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Los crimenes econémicos mds comunes en las empresas peruanas son la
apropiaci6n ilicita de activos (75%) y el fraude en la adquisicién de bienes
y servicios (37,5%). La proporcién de empresas que ha sufrido estos dos
crimenes es mayor que el promedio latinoamericano y que el promedio

global (69%).

La mayorfa de los crimenes econdémicos en empresas peruanas tiene
origen interno (94%). En estos casos, el perpetrador habitualmente es un
colaborador junior (53,3%) o un mando medio (40%). Una vez descubierto
el crimen, la represalia m4s frecuente de las compafifas en el Pert es el
despido (73,3%), seguida por la toma de acciones civiles (26,7%) y la
notificacién a las autoridades regulatorias relevantes para el caso (13,3%).
Llama la atencién que solo un 6,7% tome como medida informar a las
autoridades judiciales y policiales, lo que podria explicarse por el bajo nivel
de confianza en estas instituciones existente en el pais.

De acuerdo con el sondeo, las principales formas de deteccién de los
crimenes econémicos son el andlisis de datos (25%) y las auditorias internas
de rutina (25%). Ademds, cuatro de cada diez encuestados sefialan que los
crimenes son descubiertos gracias a mecanismos formales o informales de
deteccion de fraudes, como los reportes de #rading sospechoso (16,67%),
los sistemas de reportes de irregularidades (8,33%) y los «soplos» internos
(Wistleblowing) (8,33%), un dato que podria contribuir a sistematizar
estas herramientas con un mayor compromiso de las altas gerencias y los
directorios.

3.2.2. Extranjero

P

78

La situacién es un poco diferente en los paises desarrollados, en donde se han
realizado investigaciones para detectar diferentes aspectos de la delincuencia
econémica. Resultan particularmente interesantes las efectuadas para
detectar esta forma delictiva en el marco de las empresas. Por ejemplo,
el oficio KPMG lleva a cabo encuestas de manera regular respecto de las
grandes y medianas empresas en Alemania, Austria y Suiza.

En la mds reciente que ha realizado respecto de trescientas empresas
(KPMG, 2013), ha constatado que alrededor del 50% de las empresas
ha sido afectado por la comisién de delitos econémicos y que los costos
alcanzan los 300 000 euros anuales en Alemania y la misma cantidad por
caso delictuoso en Austria y Suiza. Asimismo, que dichos delitos fueron
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cometidos en un 40% por miembros de la misma empresa (directivos o
empleados).

En Alemania, los delitos cometidos en las grandes empresas encuestadas, en
orden decreciente, fueron los de hurto y apropiacién ilicita (32%), estafa y
gestién desleal (24%), lavado de activos (17%), sustraccién y manipulacién
de datos informéticos (3%). Datos muy parecidos corresponden a Austria
en relacién con los dos primeros grupos de delitos. En tercer lugar se
encuentran, sin embargo, la sustraccién y la manipulacién de datos
informdticos (10,3%), siguiendo los de violacién de secretos comerciales
o de fébrica, corrupcidn e infraccién de la regulacién de carteles. Diferente
es la situacién en Suiza, donde si bien el hurto y la apropiacién ilicita se
encuentran en segundo lugar (11,3%), en el primero figuran la sustraccién
y el abuso de datos informdticos (64,8%). Los demds delitos, en orden
descendente, son la violacién de secretos de fabricacién y de comercio,
violacién de la propiedad intelectual, estafa y gestién desleal (5,6% en
conjunto), de corrupcién (4,2%), violacién de la ley de carteles y lavado de
activos (1,4% en conjunto).

De manera general, se senala en este estudio que la criminalidad econémica
representa un riesgo importante para las empresas. Sin embargo, se destaca
que la percepcién que los dirigentes de las empresas tienen de este riesgo
no concuerda con los casos concretos y los dafos que producen. Asi,
resulta que el hurto y la apropiacién ilicita son subestimados como riesgos,
mientras que se sobrestima el relacionado con la violacién de la propiedad
intelectual, la sustraccién y la manipulacién de datos informdticos y la
violacién de los secretos de fabricacién o comerciales.

En cuanto a la prevencién de este tipo de criminalidad, se considera
que las medidas de proteccién son insuficientes. No prevén mejorarlas o
consolidarlas, a pesar de que se considera altamente probable que el riesgo
aumente en intensidad, aun cuando su presupuesto correspondiente a
programas de Compliance se incrementard.

Las fuentes de informacién que permitieron descubrir los casos de
criminalidad econémica fueron diversas. La principal estd constituida por
indicaciones procedentes del seno mismo de la empresa. También juegan un
papel significativo el azar y las investigaciones o revisiones internas. Menos
importantes son las informaciones provenientes del exterior (clientes,
contratantes, distribuidores, etc.).
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En Alemania, la reaccién contra los responsables de los delitos econémicos
es sobre todo de orden laboral; la menos frecuente es de indole civil. Entre
ambas, y de cierta importancia, se ubica la de naturaleza penal. La situacién
es similar en Austria, en donde la reaccién se da preponderantemente en
el 4mbito laboral. En Suiza, se privilegian los mecanismos sancionatorios
laborales (71%); en el resto de casos se recurre a sanciones civiles y penales.
Sin embargo, el 7% de las empresas suizas encuestadas admite no aplicar
medidas sancionatorias.

3.3. Contexto internacional

84

85

86

87

La globalizacién y la integracion regional han impulsado la modernizacién
de las economias nacionales. Su influencia es notable en el mejoramiento
de la produccién de bienes y en el desarrollo de los servicios. Asimismo,
en el fortalecimiento de la competitividad, de la libertad de comercio y del
intercambio cultural.

Esta internacionalizacién de las relaciones ha generado la necesidad
de constituir grupos regionales orientados a fomentar y garantizar las
condiciones para el mejor desarrollo de las actividades individuales y
comunitarias.

En el mundo, cabe destacar el caso singular de la Unién Europea, por el
cual un buen niimero de paises europeos tratan de dotarse de un sistema
internacional y supranacional con miras a desarrollar una politica conjunta
en favor de los intereses comunes y de una confrontacién eficaz con los
otros centros de poder politico y econémico. En este sentido, se ha afirmado
que «la Unién Europea realiza una combinacién entre las técnicas de
intergubernamentabilidad y supranacionalidad. En el plano estrictamente
juridico, la integracién europea se caracteriza por un ordenamiento juridico
auténomo, basado en la primacia del derecho comunitario sobre los
derechos nacionales y en la posibilidad de recurrir a la jurisdiccién para
la aplicacién de esas normas (invocabilidad en justicia)» (Ventura, 2005,
citado por Cesano, 2008, p. 7).

En parecido sentido, pero con pretensiones politicas y econémicas
menos ambiciosas, se han instituido acuerdos internacionales en nuestro
contexto y se han suscrito tratados de libre comercio. Se trata de acuerdos
comerciales mediante los cuales se conceden preferencias arancelarias
mutuas y se disminuyen las barreras no arancelarias al comercio de bienes
y de servicios. Para lograr el reforzamiento de la integracién econémica de
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los paises partes en el tratado, se consideran ademds cuestiones como las
referentes, verbigracia, a la propiedad intelectual, las inversiones, la libertad
de competencia, los servicios financieros, las comunicaciones o el medio
ambiente. Uno de los Gltimos suscritos por el Perd tiene como contraparte
los Estados Unidos de Norteamérica, de gran importancia por sus efectos
econémicos y politicos.

Entre otros acuerdos suscritos por el Pert, debe destacarse el realizado
con Mercosur, cuya finalidad general es la de constituir un 4drea de libre
comercio entre nuestro pafs y los cuatro paises integrantes del Mercosur:
Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay. Los medios para realizarlo son los de
expandir y diversificar el intercambio comercial y derogar las restricciones
(arancelarias 0 no) que dificultan el intercambio reciproco de servicios y
bienes.

Los procesos de integracién europeo y latinoamericano sefialados difieren
significativamente, tanto por la estrategia como por los objetivos. Un aspecto
parcial que debe sefialarse es el referente a que la Unién Europea admite
la autonomia y primacia de la regulacién comunitaria. En el Mercosur, la
vigencia y dependencia de las reglas regionales estidn en funcién de si son
o no integradas, de acuerdo con el contexto constitucional nacional, en el
orden juridico propio a cada Estado suscriptor.

Dentro del marco de estas regulaciones convencionales regionales, como no
podia ser de otra manera, se ha planteado la cuestién de la instauracién de
reglas penales destinadas a, en cierta manera, reforzar el derecho comunitario
y proteger los intereses comunes que comprende. Si bien en la Unién
Europea se ha desarrollado dicha regulacién, el Mercosur no cuenta con
disposiciones penales comunitarias. La proteccién de bienes e intereses se
realiza a través de disposiciones legales de los paises signatarios. La cuestién
se complica por la desarmonia existente entre estas legislaciones nacionales.
Sin embargo, el Consejo del Mercado Comiin del Mercosur ha aprobado
diversas medidas destinadas a mejorar la cooperacién entre los Estados
Partes para combatir la delincuencia econémica, la delincuencia organizada
transnacional, la corrupcién, el blanqueo de capitales, el tréfico de personas,
el trdfico ilicito de estupefacientes, el trifico de armas y el terrorismo. Con
esta finalidad ha instaurado mecanismos y no disposiciones legales.

Desde los inicios de la Unién Europea (Tratado para la Fundacién de la
Comunidad Europea, 1957), se reconoci6 la existencia de la libertad de
competencia como interés juridico supranacional que debia ser protegido.
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Asi, en su articulo 87, pdrrafo 2 (art. 83, 2, a, del texto de 1992), el Consejo,
a propuesta de la Comisién, debia garantizar, «<mediante el establecimiento
de multas y multas coercitivas» la observancia de las prohibiciones
mencionadas en los articulos 85 y 86 (actuales art. 81, pfs. 1 y 82), relativos
a los acuerdos contrarios a la competencia y al aprovechamiento abusivo de
una posicion dominante en el mercado (Cesano, 2008, p. 5).

Mediante el Convenio Relativo a la Proteccién Penal de los Intereses
Financieros de la Comunidad Europea, se consideré que también otros
bienes juridicos requerian proteccién. En este convenio, se dispuso que los
Estados miembros se comprometian a prever como hechos punibles, en sus
ordenamientos nacionales, los actos de defraudacién en detrimento de los
intereses financieros de la Unién Europea. Esta orientacién se acentiia en
los trabajos de elaboracién de la Constitucién europea (2004). Sobre la base
de la norma de habilitacién establecida en el articulo 111.415, se atribuye
a la Comunidad la competencia para que, mediante una ley o ley-marco
europea, prevea «las medidas necesarias en los dmbitos de la prevencién
y lucha contra el fraude que perjudique a los intereses financieros de la
Unién, con miras a ofrecer una proteccién eficaz y equivalente en los
Estados miembros y en las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién»

(Cesano, 2008, p. 5).

3.4. Ejemplo ilustrativo de cooperacién internacional

3.4.1. Cooperacién entre la Unién Europea y Suiza

93

Entre las fuentes dedivergenciasen lalucha contrala delincuenciaeconémica,
es necesario destacar la aplicacién restrictiva por Suiza de las convenciones
internacionales (bilaterales o multilaterales). Por ejemplo, la aplicacién muy
formal de los compromisos europeos, como la Convencién N° 141 del
Consejo de Europa relativa al blanqueo, deteccién, secuestro y confiscacién
de los productos de un crimen (Convencién del 8 de noviembre de 1990
relativa al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del
delito, RS 0.311.53). Asi, a pesar de que esta Convencién, en su articulo 6,
se refiere a la disimulacién de un bien «de origen ilicito» para calificar un
comportamiento de lavado de dinero, la suiza ha restringido su ayuda solo
a los casos en los que la infraccién preliminar, de la cual procede el dinero
blanqueado, constituye un crimen en el sentido del derecho suizo (Queloz,

2003, p. 16).
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94  La otra fuente es el hecho de que las infracciones bursdtiles (articulos 161 y
161bis CP suizo) no son del todo conformes con las directivas sobre abusos
del mercado (cfr. Unién Europea, Directiva 2003/6/CE ). En efecto, dichas
infracciones son consideradas como delitos por el derecho suizo, y no como
crimenes, por lo que no constituyen infracciones previas al lavado de activos.
Lo contrario sucede en la mayor parte de los paises de la Unién Europea y
en los Estados Unidos, los cuales no estatuyen esta restriccién. Sin embargo,
se puede indicar que, con el fin de ampliar la prohibicién de la explotacién
de la informacién privilegiada a todos los hechos susceptibles de influenciar
los cursos bursétiles, Suiza ha derogado, el 1 de enero de 2008, el inciso 3
del articulo 161 CP suizo®. Esta modificacién tenfa por objetivo, ademds
de lograr una aplicacién mds eficaz de estas disposiciones en todo el pais,
permitir la ayuda internacional en caso de abusos manifiestos. La ampliacién
de la nocién de «hecho confidencial» no ha logrado que estas normas sean
del todo conformes a las recomendaciones revisadas de 2003 del GAFI ni a
las directivas europeas del Consejo de Europa sobre el blanqueo de activos.
Para atenuar las criticas de la comunidad internacional, el legislador suizo
deberfa modificar su ley penal, calificando de crimenes los delitos previstos
en los articulos 161 y 161bis CP suizo para permitir que figuren entre las
infracciones que pueden dar lugar al blanqueo de dinero.

95  Para ilustrar la problemitica de la ayuda internacional en materia de lucha
contra la criminalidad econémica, es también interesante recordar un
aspecto esencial de la cooperacién entre Suiza y los Estados Unidos. En
el marco del asunto que opuso la UBS a las autoridades estadounidenses,
estas exigieron a Suiza ayuda administrativa total, lo que implicé un
cambio sustancial en materia de ayuda internacional respecto de los Estados
Unidos. En este asunto, la justicia estadounidense comunicé, en junio de
2008, que el banco suizo habia ayudado a numerosos clientes a defraudar
al fisco americano y que este dltimo queria obtener informaciones sobre
los titulares de las cuentas concernidas. Por decisién de la FINMA, la UBS
transmitié entonces una lista de 250 clientes, a condicién que no se inicie
ninguna persecucién penal contra ella; ademds, pagé una multa de US$ 780
millones. A continuacién, las autoridades estadounidenses continuaron
reclamando la identidad de los titulares de otras cuentas abiertas en la UBS,

2 Arr. 161, inc. 3, derogado: «Son considerados como hechos en el sentido de los parrafos 1y 2, la
emisién inminente de nuevos derechos de participacién, una fusién de empresas o todo hecho andlogo
de importancia comparable».
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lo que condujo a nuevas y dificiles negociaciones’. Estas culminaron
con un acuerdo, basado sobre todo en el articulo 26 («intercambio de
informaciones») de la Convencién entre Suiza y los Estados Unidos contra
la doble imposicién en materia del impuesto sobre la fortuna, que implica
una ayuda administrativa sobre los clientes sospechosos de fraudes fiscales
(documentos falsos o inexactos, presentaciones engafiosas) superiores a
250 000 francos suizos o sospechosos de infracciones graves y durables
y cuyas cuentas hayan generado una renta anual no menor de 100 000
francos suizos durante tres afios minimo y que acumulen un haber minimo
de un millén de francos suizos. La asistencia administrativa también ha sido
aceptada en relacién con sociedades gfshore bajo condiciones similares®. Este
acuerdo compromete igualmente a las partes a firmar un nuevo protocolo,
comprendiendo la revisién del articulo 26 de la Convencién contra la
doble incriminacién. Resulta de esas negociaciones una flexibilizacién de la
posicién suiza en cuanto a la estricta aplicacién del secreto bancario’.

96  El secreto bancario es otro asunto de divergencias entre la Unién Europea
y Suiza. Concretamente, esta tltima puede intercambiar informaciones
con las autoridades fiscales de ciertos paises sobre la base de convenciones
bilaterales contra la doble imposicién (cooperacién administrativa) o con
autoridades judiciales extranjeras conforme a la EIMP®.

97  Suiza ha suscrito, con numerosos paises de la Unién Europea, convenciones
bilaterales contra la doble imposicién y acuerdos multi o bilaterales sobre
intercambio de informaciones en materia fiscal. Todos estos acuerdos son
conformes a los modelos establecidos por la OCDE, salvo la reserva hecha
por Suiza respecto del articulo 26 de dicho modelo, por la que precisa que

% Cfr. Departamento Federal de Justicia y Policia, comunicado del 31 marzo de 2010, UBS: firma
del protocolo que modifica el acuerdo de ayuda murua administrativa con los EEUU. heep://www.
ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home/dokumentation/mi/2010/2010-03-311.hunl (al 16.5.2010); igualmente,
Comunicado del 14 de abril de 2010, el acuerdo UBS revisado fue sometido al Parlamento; el
Consejo Federal aprueba el mensaje. En: heep://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home/dokumentation/
mi/2010/2010-04-140.html (al 16.5.2010).

4 Cfr. Departamento Federal de Justicia y Policia, anexo al acuerdo UBS, cuadro sinéptico. En: http://
www.ejpd.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/fallubs.Par.0025. File.tmp/ueberblick-anhang-f.pdf
(al 20.4. 2010).

5 «Le Temps, UBS, el precio del escdndalo», en dossier sobre el secreto bancario, 18/12/08. hetp://

www.letemps.ch/Page/Uuid/7e239086-cd0e-11dd-b87c-1c3fffea55dc/UBS_le_prix_du_scandale
(al 20.4.2010); Le scandale de [évasion fiscale, 8/10/09. hetp://www.letemps.ch/Page/Uuid/cbf63954-
b420-11de-9ef3-34711a92a296b/Le_scandale_de_lévasion_fiscale.

¢ Ley Federal del 20 marzo de 1981 sobre ayuda mutua internacional en materia penal (RS 351.1);
Departamento Federal de Finanzas, apoyo judicial en materia fiscal,
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solo proporcionard informaciones en caso de fraude fiscal y no de simple
sustraccién fiscal.

A fines de 2004, Suiza firmé nueve acuerdos bilaterales reforzando su
cooperacién econémica con la Unién Europea. En el contexto del acuerdo
sobre la fiscalidad del ahorro’, Suiza se comprometié especialmente a
prever una retencién de impuesto sobre los ahorros realizados en Suiza
por particulares con domicilio fiscal en la Unién Europea. Los clientes
de las bancas suizas tienen la posibilidad de consentir el intercambio de
informaciones o de aceptar una retencién de impuesto a la renta y, de
esta manera, el secreto bancario es respetado. El acuerdo prevé también
una asistencia administrativa, en caso de delito fiscal, sobre la base de las
convenciones contra la doble imposicién (Redondo, Braillard, Schwamm
& Antigot, 2009, pp. 22 y ss.). Suiza, asimismo, ha concluido acuerdos en
materia de lucha contra el fraude, apuntando hacia el contrabando y otras
formas de delitos relacionados con los impuestos indirectos, como el tributo
a las ventas anticipado-TVA, los derechos aduaneros y las subvenciones. Por
tltimo, se compromete a otorgar —obligacién que no aceptaba— la ayuda
judicial y administrativa respecto de los delitos relativos a los impuestos
indirectos.

En marzo de 2009, frente a presiones internacionales en el contexto de la
crisis financiera, Suiza abandoné la distincién entre fraude fiscal y evasién
fiscal respecto de las personas no domiciliadas en su territorio. A partir de
entonces, en el marco de las convenciones de doble imposicién, admitird
—caso por caso y a demanda justificada— los pedidos de informaciones
fiscales de los Estados, independientemente de la realizacién de un delito

fiscal®.

Ante las exigencias de la Unién Europea y de la OCDE, Suiza debia negociar
la revisién de las convenciones sobre la doble imposicién con la finalidad
de respetar su compromiso de otorgar también ayuda administrativa fiscal
en los casos de evasién o sustraccién fiscal. Doce convenciones debian ser
suscritas para que Suiza no apareciera en la «lista gris». Suiza satisfizo esta

7 Acuerdo del 26 de octubre de 2004 entre la Confederacién Suiza y la Comunidad Europea, previendo
medidas equivalentes a aquellas previstas por la directiva del 2003/48/CE del Consejo en materia de
fiscalidad de ingresos de ahorro bajo la forma de pagos de intereses (RS 0.641.926.81). Ese acuerdo
fue suscrito el 26 de octubre de 2004 en el marco de las Bilaterales II.

Departamento Federal de Finanzas, ayuda mutua en materia fiscal. Asi por ejemplo, Francia y Suiza
han suscrito un gvenant (convenio) a su convencién de doble imposicion el 27 de agosto de 2009,
que permite el intercambio de informaciones en el caso de fraude fiscal. En estos casos se obedece la
proteccién del secreto bancario suizo. Este acuerdo es conforme con las directivas de la OCDE.
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condicién a fines de septiembre de 2009. Sin embargo, deberd enfrentar
la presién internacional que le exige aceptar el intercambio automadtico de
informaciones de cardcter fiscal, lo que ella no quiere conceder.

3.4.2. Secreto bancario y ayuda judicial

101

102

103

La concepcidn suiza del secreto bancario constituye también un escollo a
la cooperacién internacional en la lucha contra la criminalidad econémica,
debido ala manera como es concebido y aplicado. Segtin la concepcién suiza,
el secreto bancario consiste en un deber de discrecién del banco, como de
sus érganos, empleados y mandatarios, respecto de las relaciones comerciales
que tenga con sus clientes y, por tanto, sobre los asuntos financieros de
estos dltimos. Protege la esfera privada de los clientes contra la consulta
injustificada de las informaciones relativas a su situacién patrimonial’.
Este secreto debe, de la manera mds amplia posible, comprender «no solo
los hechos, sino también las estimaciones de valor y las apreciaciones del

banco» (Lombardini, 2002, p. 630).

El secreto bancario deriva del derecho civil y su fundamento es el vinculo
contractual entre el banco y el cliente (contrato de mandato). La esfera
privada del cliente es, ademds, protegida por las disposiciones sobre la
proteccién de los derechos de la personalidad (en el sentido del articulo 27
CC suizo) concerniendo la vida econémica y privada (situacién financiera,
rentas, relaciones profesionales y personales) (Lombardini, 2002, p. 629),
asi como por la LPD'. Por dltimo, en el nivel penal, el articulo 47, inciso
1 de la LB prevé que quien, en calidad de érgano, empleado, mandatario
o liquidador de un banco, o también de 6rgano o de empleado de una
sociedad de auditoria, revela un secreto que se le ha confiado o del cual tenia
conocimiento en razén de su cargo o de su empleo (let. a), o quien incite a
un tercero a violar el secreto profesional (let. b), es castigado con una pena
privativa de libertad no mayor de tres afos o una pena pecuniaria. Segtin el
articulo 47, inciso 2, de la misma ley, si el autor obra por negligencia ser4
sancionado con una multa no mayor de 250 000 francos suizos.

El secreto bancario no es sin embargo absoluto. En primer lugar, puede ser
levantado por el mismo cliente, quien puede liberar al banco de su deber
de discrecién y hasta obligarlo a comunicar informaciones a terceros. En
segundo lugar, algunos limites legales son impuestos, como las derogaciones

9

Departamento Federal de Finanzas, proteccién de la esfera privada.
' Ley Federal del 19 de junio de 1992 sobre la proteccién de los datos (RS 235.1).
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del secreto bancario previsto por el derecho de quiebra, el derecho penal, el
derecho administrativo y la legislacién sobre ayuda judicial en materia penal.
Hay que destacar, en particular, el dispositivo legal importante de lucha
contra el blanqueo de dinero, que exige el conocimiento de la identidad del
titular de los fondos y su origen preciso''. El secreto bancario puede, por
tanto, ser levantado, por ejemplo, en el marco de una investigacién penal,
cuando existen sospechas de blanqueo de dinero, de una investigacién sobre
los bienes de un jefe de Estado o de ministros, de delitos de iniciados (insider
trading), de corrupcién o de sospechas relacionadas con actos de terrorismo.

Por tltimo, en materia fiscal, la cuestién es siempre muy delicada. En el nivel
nacional, las autoridades administrativas pueden requerir una atestacién de
integridad'? al contribuyente cuando hay sospechas fundadas de sustraccién
o de tentativa de sustraccién. En caso de sospechas de uso de documentos
falsos (art. 186 LIFD), la autoridad administrativa debe denunciar el caso
a la auroridad penal competente, a quien no se puede oponer el secreto
bancario (Lombardini, 2002, pp. 647 y 649). En el nivel internacional,
el intercambio de informaciones fiscales se realiza por intermedio de la
asistencia administrativa basada en las convenciones bilaterales contra
la doble imposicién, asi como entre autoridades judiciales, conformemente
a la EIMP®. El reciente litigio entre la UBS y el fisco americano ha
cuestionado el secreto bancario internacional.

Secreto bancario en el Peri

El secreto bancario estd garantizado constitucionalmente. Asi se desprende
del articulo 2 de la Constitucién, que enumera los derechos que tiene
toda persona, en particular aquel de la intimidad personal. La reserva es
reforzada expresamente al sefalarse que el «secreto bancario y la reserva
tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del fiscal de la Nacién o de
una comisién investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se
refieran al caso investigadon» (art. 2, inc. 5, pf. 2 Cst.).

""" Departamento Federal de Finanzas, proteccién de la esfera privada.

12 La atestacién de integridad estd basada en el art. 127 al. 1 LIFD en relacién con el art. 126, inc. 2
LIFD y estd contenida en la Férmula 13b, que figura en el portal internet de la Administracién General
de Contribuciones, en la direccién: hetp://www.estv.admin.ch/bundessteuer/dienstleistungen/00666/
index.html?-lang=fr (visto el 20 de abril de 2010).

13 Ley Federal del 20 de marzo de 1981 sobre la ayuda mutua internacional en materia penal (RS

351.1).
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106 Segtin el Tribunal Constitucional', la finalidad de esta proteccién es
«asegurar la reserva o confidencialidad —términos ambos que aqui se
utilizan como sinénimos— de una esfera de la vida privada de los individuos
o de las personas juridicas de derecho privado. En concreto, la necesaria
confidencialidad de las operaciones bancarias de cualquiera de los sujetos
descritos que pudieran realizar con cualquier ente, ptiblico o privado,
perteneciente al sistema bancario o financiero».

107 Asimismo, subraya que las operaciones efectuadas por los clientes de una
empresa financiera o bancaria deben ser «manejadas con discrecién y

confidencialidad».

108 La represién de los delitos contra la libertad individual, y en especial
contra la intimidad, comporta garantizar que cada uno, de acuerdo con
sus intereses, reserve en su dominio personal los datos que le conciernen.
Los terceros deben abstenerse de invadir este dmbito, indispensable para
el desarrollo libre de la personalidad de cada individuo. Aun en el caso de
que este decida dar acceso a esta informacién a un tercero, en funcién de su
profesién, por ejemplo, este tiene la obligacién de no difundirla. Por esto
se reprime la violacién del secreto profesional. Segun el articulo 165 del
Cédigo Penal: «El que, teniendo informacién por razén de su estado, oficio,
empleo, profesién o ministerio, de secretos cuya publicacién pueda causar
dafio, los revela sin consentimiento del interesado, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afos y con sesenta a ciento veinte
dias-multa».

109 La regulacién especifica del tratamiento del secreto bancario estd prevista en
la Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros. En su articulo 140, se
dispone que: «Estd prohibido a las empresas del sistema financiero, asi como
a sus directores y trabajadores, suministrar cualquier informacién sobre las
operaciones pasivas con sus clientes, a menos que medie autorizacién escrita
de éstos o se trate de los supuestos consignados en los articulos 142 y 143».
Después de indicar quiénes tienen el deber de respetar el secreto bancario,
en esta misma disposicién se establecen excepciones. Asi, se estatuye que no
rige esta disposicién «tratdndose de los movimientos sospechosos de lavado
de dinero o de activos, a que se refiere la Seccién Quinta de esta Ley, en
cuyo caso la empresa estd obligada a comunicar acerca de tales movimientos

14 EXP. Ne 1219-2003-HD Lima, Recurso extraordinario interpuesto por Nuevo Mundo Holding
S.A. Fundamentos § 5.9, § 5.10.
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a la Unidad de Inteligencia Financiera». Igualmente, se establece que no
incurren en responsabilidad, por un lado, «la empresa y/o sus trabajadores
que, en cumplimento de la obligacién contenida en el presente articulo,
hagan de conocimiento de la Unidad de Inteligencia Financiera,
movimientos o transacciones sospechosas que, por su naturaleza, puedan
ocultar operaciones de lavado de dinero o de activos». Por otro, «quienes se
abstengan de proporcionar informacién sujeta al secreto bancario a personas
distintas a las referidas en el articulo 143. Las autoridades que persistan en
requerirla quedan incursas en el delito de abuso de autoridad tipificado en

el articulo 376 del Cédigo Penal».

En el articulo 142, se prevén ciertos casos que, por tratarse de informaciones
de cardcter global, no caen el 4mbito del secreto bancario. Por ejemplo,
cuando la finalidad sea utilizarlas para elaborar estadisticas, la formulacién
de la politica monetaria o las soliciten determinadas sociedades de auditoria.

evantamiento del secreto ancario, e acuerdo con el artic )
El levant to del to b d d | articulo 143
procede si la informacidn es solicitada por:

1. Los jueces y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y con
especifica referencia a un proceso determinado, en el que sea parte el
cliente de la empresa a quien se contrae la solicitud.

2. El Fiscal de la Nacién, en los casos de presuncién de enriqueci-
miento ilicito de funcionarios y servidores publicos o de quienes ad-
ministren o hayan administrado recursos del Estado o de organismos
a los que este otorga soporte econémico.

3. El Fiscal de la Nacién o el gobierno de un pais con el que se tenga
celebrado convenio para combatir, reprimir y sancionar el trifico ili-
cito de drogas o el terrorismo, o en general, tratindose de movimien-
tos sospechosos de lavado de dinero o de activos, con referencia a
transacciones financieras y operaciones bancarias ejecutadas por per-
sonas presuntamente implicadas en esas actividades delictivas o que
se encuentren sometidas a investigacién bajo sospecha de alcanzarles
responsabilidad en ellas.

4. El presidente de una Comisién Investigadora del Poder Legislati-
vo, con acuerdo de la Comisién y en relacién con hechos que com-
prometan el interés publico.

5. El Superintendente, en el ejercicio de sus funciones de supervisién.
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112En todo caso, toda persona que acceda de esta manera a la informacién

deben «mantenerla con dicho cardcter en tanto esta no resulte incompatible
con el interés pablico».

3.4.4. Cooperacién con los EE UU

113

114

Con los Estados Unidos, Suiza ha concluido una convencién sobre la doble
imposicién en materia de impuestos sobre las rentas el 2 de octubre de
1996%, ademds del acuerdo de interpretacién el 23 de enero de 2003. A
diferencia de aquellas suscritas con la Unién Europea, esta convencién
no sigue el modelo de la OCDE vy el intercambio de informaciones es
mucho mds amplio. En efecto, Suiza asume la obligacién de prestar
asistencia administrativa en caso de delitos no reconocidos por el sistema de
imposicién suizo, pero que sean de una gravedad equivalente al fraude fiscal
sancionado en Suiza (tax fraud and the like).

El litigio concerniente a los clientes de la UBS en los Estados Unidos
ha llevado a Suiza a conceder una ayuda administrativa completa, hasta
sacrificar el principio del secreto bancario. El asunto se hizo piblico en junio
de 2008, cuando la justicia estadounidense comunicé que la UBS habia
ayudado a sus clientes a defraudar el fisco y que este tltimo deseaba obtener
las informaciones de los clientes concernidos. El banco UBS proporcion6
los nombres de 250 clientes a pedido de la FINMA en contrapartida del
abandono de procesos penales en su contra. Sin embargo, debié pagar una
multa de US$ 780 millones. En febrero de 2009, el fisco estadounidense
ha demandado en la via civil los nombres de 52 000 titulares de cuentas
abiertas en el banco UBS. Este banco ha rechazado la demanda, con el apoyo
de las autoridades federales, haciendo valer que su aceptacién implicaria
la violacién del derecho suizo. A mediados de agosto de 2009, se celebré
un acuerdo'® con los Estados Unidos comportando la revelacién de los
nombres de 4 450 nombres de clientes y la cesacién de los procesos contra
el banco UBS en los casos en que los Estados Unidos lograra identificar
10 000 clientes, incluyendo las declaraciones voluntarias. Este acuerdo se
basa, especialmente, en el articulo 26 («intercambio de informaciones») de
la convencién entre Suiza y los Estados Unidos sobre la doble imposicién en

'> Convencién del 2 de octubre de 1996 entre la Confederacién suiza y los EEUU para evitar las
iamposiciones dobles en materia de impuestos sobre los ingresos (RS 0.672.933.61).

16 Acuerdo del 19 de agosto de 2009 entre Suiza y los EEUU relativo al pedido de informaciones del
Internal Revenue Service de los EEUU, concerniendo la UBS SA, suscrito y puesto en vigencia el 19
de agosto de 2009 (RS 0.672.933.612).
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materia de impuestos sobre la renta. La ayuda administrativa concierne a las
cuentas de los clientes sospechosos de fraude (documentos falsos o inexactos,
montajes fraudulentos) a partir de un haber de 250 000 francos suizos, y
de los clientes sospechosos de infracciones graves y durables cuyas cuentas
hayan generado una renta anual de por lo menos 100 000 francos suizos
durante un minimo de tres anos y comprendiendo un haber minimo de un
millén de francos suizos. La asistencia administrativa es igualmente vilida
para las sociedades offshores bajo las mismas condiciones. Sin embargo, el
Tribunal Administrativo Federal, en la sentencia del 21 de enero de 20107,
ha juzgado insuficiente la base juridica del acuerdo UBS, concluido el 19 de
agosto de 2009, para conceder ayuda administrativa en los 4 200 casos de
sustraccién fiscal grave y reiterada; asi, ha cuestionado la aplicacién de este
acuerdo'®.

Esto dio lugar al Protocolo que modifica el acuerdo UBS, por el cual las
partes se comprometieron a firmar el nuevo protocolo relativo a la revisién
del articulo 26 de la Convencién de la doble imposicién hasta el 30 de
setiembre de 2009, a mds tardar. El secreto bancario ha resultado inaplicable
en este asunto.

3.5. Recurso al derecho penal econémico

116

117

El caricter subsidiario de la intervencién del Estado en la vida econémica
determina que la regulacién legal —en particular penal— de las actividades
econémicas sea limitada. Sin embargo, el desarrollo de los sistemas y
técnicas impulsa hacia una mayor regulacién para hacer frente a nuevas
formas de actividades que constituyen fuentes de posibles abusos en el
funcionamiento del mercado.

La reaccién legislativa ha provocado una proliferacién de leyes en los
dominios fiscal, bancario, de la concurrencia, de la propiedad intelectual,
de los mercados financieros, de las sociedades, de los seguros, del trabajo,
de la energfa y del medio ambiente. Se ha tratado de suprimir esta falta
de homogeneidad en materia penal, sea concentrando en el Cédigo Penal
las disposiciones represoras de los delitos econémicos, sea previéndolas en
determinados cuerpos legales. Asi, en Alemania, buena parte de la legislacién
econémica ha sido concentrada, por ejemplo, en el Cédigo de Comercio

17" Sentencia del Tribunal Administrativo Federal del 21 de enero de 2010, A-7789/2009.

L Departamento Federal de Justicia y Policfa, el acuerdo UBS revisado; Departamento Federal de
Justicia y Policia, Protocolo modificando el acuerdo con los EE.UU.
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(Handelsgesetzbuch) y reuniendo el derecho de sociedades (Gesellschafisrecht)
y el derecho penal de las finanzas (Finanzstrafrecht) (Tiedemann, 2014,
Ne 120 y ss.).

La multiplicacién de leyes penales econémicas genera el riesgo de caer
en la denominada represién simbélica. En efecto, contrariamente a las
modificaciones de las leyes administrativas, las nuevas disposiciones penales
no imponen necesariamente un mecanismo de control y pueden asi
permanecer inaplicables. Es el caso, por ejemplo, de la disposicién sobre
el delito de uso indebido de informacién privilegiada (art. 251-B) debido
a la falta de medios apropiados para descubrir su comisién y probar la
responsabilidad del autor.

Quienes consideran inconveniente y excesivo el empleo del derecho penal
para combatir la delincuencia econémica, estiman que, en la mayor parte
de los casos, resulta mds eficaz recurrir a las sanciones administrativas. Se
argumenta que el sector administrativo dispone de funcionarios con mayor
capacidad técnica administrativa, que la via administrativa es mds rdpida,
que tiene mayor flexibilidad para enfrentar la gran diversidad de casos que
se presentan y que cumple con mayor eficacia una funcién preventiva en
razén de la prontitud con que reacciona. En su contra, se critica la gran
dificultad para prever penas significativamente graves, lo que comporta un
debilitamiento de la prevencién general.

Los partidarios de recurrir al derecho penal destacan que este ofrece mayores
garantias materiales y procesales que la via administrativa (en manos de
funcionarios sin la condicién de magistrados), que permite aprovechar
mejor el desarrollo de la dogmdtica en la materia, que los derechos de los
procesados son mejor garantizados en la medida en que las sanciones se
establecen en procesos piblicos y estdn a cargo de organismos judiciales
mds independientes que los funcionarios administrativos. Se sehalan, entre
sus desventajas, la extensién desmesurada de la represién penal (sobre
todo mediante el empleo exagerado de penas privativas de libertad), la
falta de especializacién de los magistrados, lo que produce lentitud en
los procedimientos, la indole estigmatizante de la reaccién penal sin
repercusiones notables en la funcién de prevencién general o especial, y la
flexibilizacién extrema de los principios y criterios del derecho penal comiin
(por ejemplo, principios de legalidad, de la #/tima ratio o criterios como en
los delitos de desobediencia, de imputacién objetiva).
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La solucién no estd en ninguna de estas posiciones extremas sino en una
que sea respetuosa de las garantias penales y procesales consolidadas a lo
largo de la evolucién del derecho penal liberal, pero que tenga la ductilidad
indispensable para adecuar la reaccién penal a las nuevas, complejas y sutiles
formas de la criminalidad moderna.

3.6. Criminalidad econémica y criminalidad organizada
3.6.1. Introduccién

122

123

A pesar de las estrechas relaciones que tienen, la criminalidad econémica no
debe ser confundida con la criminalidad organizada. Esta dltima es mucho
mds amplia en la medida en que comprende la comisién de otros delitos.

Sin embargo, entre ellas existen tres aspectos comunes:

Primero, la busqueda de provecho sin tener en cuenta la moral, como es el
caso del fraude fiscal (delincuencia econémica) y de la trata de personas y de
las redes explotadoras de la pedofilia (delincuencia organizada). Sus autores
actian motivados sobre todo por el lucro, y proceden como profesionales
en bisqueda de una clientela comercial (Queloz, 1999, pp. 32 y ss.)".

Segundo, la complejidad de las estructuras de las empresas financieras, asi
como el desarrollo de la informdtica, que hacen que los procedimientos
utilizados (tanto por los delincuentes como por los érganos de vigilancia y
de represién) sean cada vez mds avanzados e imponen una destreza propia a
los actores del mundo econémico, comercial o financiero.

Tercero, tienen un caricter eminentemente internacional, por ejemplo el
lavado de dinero o el financiamiento del terrorismo. La evolucién de los
medios para combatirlos® refleja también esta indole transnacional y la
necesidad de una cooperacién internacional en materia penal®.

19 Referencias citadas: ATF 96 IV 118; JdT 1971 IV 114 sobre las actividades vinculadas con la trata
de personas en el sentido del art. 202 CP.

20 Se puede igualmente citar el ejemplo del trifico internacional de armas y de material militar; cfr.
p. ¢j.: sentencia del Tribunal Federal del 21 de marzo de 2002, 1A.205/2001/sve.

2! Cfr. la Convencién Europea de Ayuda Mutua Judicial en Materia Penal del 20 de abril de 1959
(RS 0.351.1); la Ley Federal del 20 de marzo 1981 sobre la ayuda mutua internacional en materia penal
(EIMP; RS 351.1) y la Convencién Europea de Extradicién del 13 de diciembre 1957 (RS 0.353.1).
Otros tratados, en particular con los EEUU, el Canadd y los paises de América del Sur, también tienen

gran importancia.
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3.6.2. Realidad crimindgena
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El crimen organizado se caracteriza por la manera peculiar en que obran
sus agentes. Estos se aprovechan de las debilidades democrdticas y
burocréticas del Estado, de la complejidad y amplitud del mercado nacional
e internacional y, en general, de las relaciones sociales imperantes. De esta
manera, y en especial mediante la corrupcién, logran copar diferentes
6rganos del Estado, colocindose por encima de las leyes.

La organizacién criminal generalmente es comprendida como un grupo
de agentes vinculados entre si de manera estable y estructurada, los cuales
actiian con cierta autonomia para obtener un enriquecimiento mdximo.
Con este fin llevan a cabo, sistemdtica y coordinadamente, acciones
delictuosas. Tienen como factores comunes el nimero de participantes, la
frecuencia de sus acciones delictuosas y la procedencia social de la mayoria
de agentes.

Para establecer y coordinar los esfuerzos necesarios para combatir esta
forma de delincuencia, ha sido indispensable definirla. Esto ha servido,
igualmente, para elaborar las disposiciones penales que la tipifican. Asi, por
ejemplo, la Secretaria Internacional de INTERPOL, en el primer Coloquio
Internacional sobre la Criminalidad Organizada (Francia, mayo de 1988),
la definié diciendo que «es todo grupo o asociacién de personas dedicadas a
la préctica continua de actividades ilicitas, con el fin de obtener provechos
sin respetar las fronteras nacionales». Por su parte, la Unién Europea la
ha concebido como una «asociacién estructurada, constituida por dos o
mds personas y por un lapso determinado, que actia de manera concertada
con la finalidad de cometer infracciones penadas con prisién no menor de
cuatro anos. Estas infracciones deben constituir un fin en si mismas o un
medio para obtener ventajas patrimoniales y, llegado el caso, influenciar en
el funcionamiento de las autoridades publicas».

En los tltimos afios, la criminalidad organizada se ha desarrollado de manera
considerable tanto cuantitativa (aumento de delitos violentos, de negocios
fraudulentos y de corrupcién, trifico de drogas, lavado de dinero, etc.)
como cualitativamente (internacionalizacién de redes, profesionalizacién
y racionalizacién). Terreno favorable para este desarrollo ha sido la
mundializacién de los intercambios comerciales y financieros, la movilidad
intensa de personas y bienes, el perfeccionamiento de las comunicaciones,
y en algunos casos, el abandono o disminucién de los controles fronterizos
(por ejemplo, el libre trénsito de personas en la Unién Europea).
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La globalizacién de los intercambios comerciales y la creacién de
mercados comunes (MERCOSUR, Comunidad Europea) han favorecido
el surgimiento de sectores econémicos paralelos en los que se reciclan y
disimulan las ingentes riquezas adquiridas delictuosamente. En esta
perspectiva, hay que sefialar que la organizacién y profesionalizacién de
la delincuencia internacional se perfeccionan aprovechando los progresos
realizados en la gestién empresarial, asi como las técnicas de produccién y
de comunicacién. Asi, los progresos en el campo de la informdtica brindan
medios modernos y 4mbitos nuevos que son utilizados para perfeccionar e
intensificar este tipo de criminalidad.

Para escapar a la represién y lograr mayor eficacia, los grupos criminales
abandonan el modelo piramidal de organizacién en favor de uno flexible,
consistente en constituir pequefios grupos delictivos bien relacionados
entre si. Esto les permite salvaguardar la clandestinidad de sus actividades,
fortalecerse econémicamente e infiltrar el sistema de control estatal.

La manera como estd constituido el crimen organizado y cémo actiia ha
sido ampliamente estudiada. Sin embargo, debido a su clandestinidad,
complejidad y constante mutacién, los resultados obtenidos son diversos
e incompletos. Asi, se ha llegado a comprobar que existen centros de
coordinacién de la actividad de los grupos delictivos, que el sistema
funciona como una «franquicia» mds o menos controlada por el mando
central. De modo que se presenta constituido por un centro director y una
multiplicidad de «pequefias redes» operativas. Asi, se puede decir que la
organizacién criminal «moderna» funciona en un sistema de delegaci6n,
lo que le permite obtener grandes ganancias, sin necesidad de invertir
demasiados capitales y energfas para controlar la «empresa delictuosa.

Actualmente, se llega a considerar a la delincuencia organizada como el
«principal enemigo de la seguridad nacional» (Aguilar, 2001). Esto se debe
a que busca someter las instituciones oficiales y privadas al servicio de los
intereses delictivos, creando asi un peligro importante para la estabilidad, la
soberania y los intereses del pais. Recurre a la corrupcién institucionalizada,
interviene en la red delictiva ampliando clientelas y complicidades y facilita
el lavado de los beneficios pecuniarios ilicitos en el sistema financiero, en el
mercado inmobiliario, el comercio y la actividad industrial y de servicios.
Sus dmbitos preferidos de actuacién son los del trifico ilegal de drogas,
contrabando de armas, lavado de dinero, trifico de personas, pornografia
infantil, prostitucién, secuestro, el robo de vehiculos e, igualmente, el
terrorismo.
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132 La complejidad de las sociedades modernas impulsa a la criminalidad
organizada a desarrollar sus actividades tanto en la economia subterrdnea
(por su indole ilicita) como en la economia legal. En esta tltima, aprovecha
la evoluci6n del nuevo tipo y sistema de empresas. Para ocultar y financiar
sus actividades criminales infiltra las empresas existentes o crea otras nuevas
(Catanzaro, 1988, p. 254). De esta manera, comete 0 promueve una serie
de delitos econémicos, como los delitos societarios, el delito de explotacién
de informacién privilegiada (insider), lavado de dinero, financiamiento de
terrorismo y trafico de drogas, de armas o de personas.

133 En consideracién a la magnitud del problema que plantea la criminalidad
organizada, los medios para combatirla deben también ser suficientemente
coordinados y ampliados en el nivel internacional. Este combate no puede
ser concebido como un asunto particular de cada uno de los Estados, sino
mds bien como una accién conjunta. Esta implica el establecimiento de una
red eficaz de acuerdos internacionales de cooperacién.

134 Al respecto es de destacar que el espacio comin europeo creado en
Maastricht ha fomentado la libertad de movimiento tanto de personas como
de bienes. Ello ha favorecido el libre desplazamiento de los delincuentes
y, al mismo tiempo, dificulta las intervenciones de los érganos de control
penal nacionales, de modo que, si bien la desregulacion de los mercados
financieros, la libertad de movimiento de capitales, las redes internacionales
de comercio y la apertura de fronteras dentro de los espacios comunes
constituyen elementos consustanciales de la economia mundial actual,
también son terreno propicio para la delincuencia en general y, en particular,
para la criminalidad organizada. En esta situacién, se siente claramente la
necesidad de establecer un sistema penal europeo. En ese sentido, en el
articulo 31 del Tratado de Amsterdam, referente a la cooperacién judicial
en materia penal, se establece que esta debe comprender «la adopcién
progresiva de medidas que establezcan normas minimas relativas a los
elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los 4mbitos de la
delincuencia organizada, el terrorismo y el trifico de drogas». Asimismo,
la Unién Europea, a través de una serie de recomendaciones®, ha instado
a los paises miembros a prever sanciones punitivas para reprimir la
delincuencia econémica en general, y en especial la ejecutada en el 4mbito
de las actividades de las empresas, tomando en consideracién la indole
de la infraccién, la intensidad de la responsabilidad y la gravedad de las
consecuencias perjudiciales. Para que esta politica criminal sea efectiva es

2 por ejemplo, las Recomendaciones (81)12 y (88)18.
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indispensable armonizar las legislaciones penales nacionales, evitando asi
vacios normativos, y en las organizaciones, instaurar un sistema de control

eficaz, por ejemplo, extendiendo las facultades de EUROPOL.

3.6.3. Regulacién legal

135
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Segiin el articulo 2, inciso 1, de la Ley 30077%, se debe considerar para los
efectos de la ley como «organizacién criminal a cualquier agrupacién de tres
o mds personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea
su estructura y dmbito de accién, que, con cardcter estable o por tiempo
indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera
concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o mds delitos
graves senalados en el articulo 3 de la presente Ley». Ademds, en el inciso 2,
precisa que «la intervencién de los integrantes de una organizacién criminal,
personas vinculadas a ella o que actiian por encargo de la misma puede ser
temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la consecucién de los
objetivos de la organizacién criminal».

En sus disposiciones suplementarias, se dispuso la modificacién del articulo
317 del Cédigo Penal, relativo al delito de constituir, promover o integrar
una asociacién ilicita, en el que esta es descrita como la agrupacién de «dos
o mds personas destinada a cometer delitos». Es una descripcién imprecisa
por ser demasiada amplia, ya que no establece otras caracteristicas que han
debido ser explicitadas por la jurisprudencia y la doctrina. La denominacién
«asociacién» implica ya que no basta la simple participacién de varias
personas, sino que estas deben organizarse como conjunto delictivo, lo que
implica a su vez que debe estar destinada a durar un tiempo significativo.
La estructura jerarquizada es sugerida por la referencia a la condicién de
«efe, lider o dirigente» que puede tener alguno de los agentes. La referencia
a que la organizacién (constituida, promovida o de la que se forma parte)
debe estar destinada a cometer delito indica que se trata de un delito de
pura actividad y que no es indispensable que uno o algunos miembros de la
organizacién hayan cometido uno o varios delitos.

En este sentido, ha declarado la Corte Suprema® que «el indicado tipo

legal [articulo 317 del Cédigo Penal] sanciona el solo hecho de formar

2 Oré Sosa. En: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140308_02.pdf.

24 Acuerdo Plenario, N° 4-2006/CJ-116, pf. 12. En: htep://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/
d31af1804075bad2b74f799ab657107/acuerdo_plenario_04-2006_CJ_116.pdMOD=AJPERES
&CACHEID=d31af1804075bad2b74f799ab657107.
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parte de la agrupacién —a través de sus notas esenciales, que le otorgan
una sustantividad propia, de (a) relativa organizacién, (b) permanencia o
estabilidad y (c) nimero minimo de personas— sin que se materialice sus
planes delictivos. En tal virtud, el delito de asociacién ilicita para delinquir
se consuma desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva,
no cuando en el desenvolvimiento societario se cometen determinadas
infracciones; ni siquiera se requiere que se haya iniciado la fase ejecutiva del
mismo».

Los problemas se multiplican debido a deficiencias de técnica delictiva, pues
se han previsto ciertos casos de agravacién de la pena respecto de ciertos
delitos en razén de que sean cometidos por una pluralidad de agentes, como
el caso del «concurso de dos 0 més personas» (por ejemplo, art. 186, inc. 1,
num. 5, hurto agravado) y el de la asociacién delictiva (art. 257-A, inciso a
del CP, delitos monetarios).

En cuanto al primer caso, se habla de «banda», la que es definida como
«la integracién de dos o mds personas que conciertan con la finalidad
de cometer uno o mds delitos para lo cual se implementan y actiian
coordinadamente a efectos de asegurar su incursién criminal, sefialindose
roles para tal propdsito»”. Esta debe ser entendida, a diferencia de la
organizacién criminal, como un grupo sin las caracteristicas de permanencia
y estructuracién de aquella®.

La asociacién delictiva es mencionada, junto con la banda, en el numeral
2 del articulo 257-A. Con ello se obliga, implicitamente, a distinguir entre
asociacién criminal, asociacién delictiva y banda, lo que crea bastante
confusién en la doctrina y en la jurisprudencia. Esta confusién aumenta si
se tiene en cuenta la coautoria, forma principal de participacién delictuosa
respecto de la cual, en el Acuerdo Plenario N° 8-2007/CJ-116, se afirma que
los supuestos de coautoria o coparticipacién evocan un concierto criminal
donde el proceder delictivo es circunstancial, lo que la distingue como una
organizacién criminal que tiene cierta estabilidad temporal y una finalidad
delictiva particular. De manera similar, el Tribunal Constitucional” dice que
«es posible diferenciar la participacién delictiva del delito de asociacién

> En relacién con el delito de robo agravado, SCS R.N. N® 2632-2004 CAJAMARCA: huep://
dataonline3.gacerajuridica.com.pe/CLP/contenidos.dll2f=templates$fn=default.htm$3.0&vid=defaulr.

% Prado Saldarriaga, 2013, p. 61. Cfr. sobre la pluralidad de agentes en la organizacién criminal,
Choclan Montalvo, 2001, p. 235.

7 STC EXP. N° 4118-2004-HC/T PIURA, FJ Ne 22. En: http://dataonline3.gacetajuridica.com.
pe/CLP/contenidos.dll?f=templates$fn=default. hem$3.08vid=default.
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ilicita, es el hecho de que, de acuerdo con lo establecido por el articulo 317
del Cédigo Penal, la configuracién del delito de asociacién ilicita requiere,
para su configuracién, que el agente forme parte de una organizacién de dos
o mds personas destinada a cometer delitos, por lo que el tomar parte de un
delito aislado no puede dar lugar a la sancién por dicho delito. El delito de
asociaci6n ilicita requiere, por lo tanto, de una vocacién de permanencia.
Dicha vocacién de permanencia no se presenta en la participacién delictiva,
la cual opera ante la comisién de un delito aislado».

3.7. Criminalidad econémica y corrupcién

3.7.1. Introduccién

141

142

De manera simplificada, se puede afirmar que las explicaciones sobre la
corrupcién adoptan dos orientaciones. De acuerdo con un criterio liberal®,
se la considera como fruto del atraso de las sociedades en modernizarse. Es
decir, deficiente desarrollo del mercado libre e hipertrofia del aparato estatal.
En un Estado moderno, este desempeiia el papel de drbitro del intercambio
libre de bienes y servicios. Los casos de corrupcién son percibidos como
actos econémicos destinados a obtener ventaja: . constituyendo un sector en
el que se intercambian bienes mediante procederes ilegitimos.

En este sentido, la Convencién de la Organizacién para la Cooperacién
y Desarrollo Econémico - OCEDE define la corrupcién como el hecho
de «ofrecer, prometer u otorgar una ventaja indebida, pecuniaria u otra,
directamente o por intermediarios, a un agente piblico [...], en provecho
propio o ajeno, para que este obre o se abstenga de actuar en el ejercicio
de sus funciones oficiales, en vista de conservar un mercado u otra ventaja
indebida» (articulo 1.1). Pero dadas las dificultades, se ha privilegiado la
técnica de determinar la corrupcién por el método ejemplificativo. En
este sentido, por ejemplo, la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcién? y la Convencién Interamericana contra la Corrupcién® se
limitan a establecer un catdlogo de comportamientos indebidos que deben
ser calificados como actos de corrupcién y reprimidos sus autores.

%8 La concepcién liberal goza de una acepracién generalizada y ha sido seguida por diversos organismos
internacionales (BM, FMI) al establecerse directivas y recomendaciones sobre la corrupcién.

9 Capitulo I1I. Penalizacién y aplicacién de la ley, arts. 15 y ss. En: hep://www.cdc.gob.cl/wp-content/
uploads/documentos/tratados_internacionales/convencion_naciones_unidas_ contra_la_delincuencia_
organizada_transnacional_decreto_supremo_n342.pdf.

30 Art. VI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. http://www.oas.org/juridico/

spanish/tratados/b-58.html.
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De acuerdo con estas regulaciones, se han completado y perfeccionado las
leyes penales. Es el caso del catilogo de delitos contra la administracién
publica previsto en el Cédigo Penal de 1991, modificado en diversas
oportunidades. En su Titulo XVIII (Delitos contra la Administracién
Piblica, arts. 361 al 426), se incriminan los delitos cometidos por
particulares, los delitos cometidos por funcionarios publicos, los delitos
contra la administracién de justicia, completados con dos disposiciones
comunes (arts. 425 al 420).

3.7.2. Descripcidn y calificacion

144
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La corrupcién es un fenémeno social y delictivo estrechamente vinculado
con la delincuencia econémica, por lo que es indispensable tenerla en
cuenta para apreciar debidamente los alcances y la intensidad con la que
condiciona el desarrollo de la actividad empresarial. No debe olvidarse que
la criminalidad organizada tiene canales bien establecidos para utilizar la
corrupcién con la finalidad de promover sus actividades delictuosas como
para neutralizar la reaccién del sistema de control penal.

La corrupcién puede ser comprendida en sentido restringido y en
sentido amplio. De acuerdo con el primero, puede definirse sin mayores
dificultades si es limitada a los comportamientos incriminados penalmente,
ya que pueden precisarse mejor los bienes e intereses dafiados o puestos en
peligro. Sin embargo, los delitos de corrupcién se presentan acompafados,
son adelantados o seguidos de otros hechos delictivos, que fomentan
o agravan el fenémeno de la corrupcién. Por ejemplo, los delitos contra
el patrimonio, los de falsificacién de documentos, blanqueo de dinero,
delito de explotacién de informacién privilegiada, trifico de drogas. En la
perspectiva amplia, la tarea se complica porque, fuera del aspecto formal
de que estén incriminados en la ley, es preciso determinar los aspectos
que caracterizan las acciones que deben calificarse de corrupcién, las
cuales pueden ser, globalmente, consideradas como manifestaciones de
un fenémeno endémico respecto de las estructuras sociales, econdmicas,
politicas y juridicas. Se comprenden, ademds de los comportamientos
pertenecientes a la esfera de la administracién publica, los que se dan en el
dmbito de la actividad social y econémica privada.

La corrupcién es fomentada por la mayor o menor falta de racionalidad y
de conciencia respecto del bien publico, propio de las sociedades retrasadas,
subdesarrolladas y proteccionistas. Pero se reconoce de manera un tanto
paradéjica que la corrupcién juega un papel positivo en la medida en que
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contribuye a superar las barreras formales y rigidas de la burocracia de dichas
sociedades. Asimismo, que facilita la integracién de los distintos sectores
de la sociedad en los periodos de trinsito hacia la modernidad, de crisis
econémica o inestabilidad politica que viven esas sociedades. Desde esta
perspectiva, la corrupcién seria sobre todo un fenémeno local condicionado
por las circunstancias econémicas, politicas y culturales de cada sociedad y
en una época determinada.

147 De conformidad con el criterio universal y didndose la prioridad al aspecto
moral, se caracteriza la corrupcién como un hecho contrario a los derechos
humanos, que solo pueden ser eficazmente protegidos garantizando el
principio de confianza entre los diversos elementos constitutivos de la
sociedad, conservando y fomentando el sistema democritico y respetando
la separacién neta entre el interés piblico o bien comiin y el interés
personal o particular. El Estado, como garante de los derechos humanos,
debe ser neutral y justo en el ejercicio del poder. Desnaturaliza su papel
institucional en la medida en que pone el interés publico al servicio del
interés privado. De esta manera, pierde legitimidad y crea la desconfianza
entre los administrados. Estos disfuncionamientos del Estado son los
factores mds importantes para la aparicién y el desarrollo de la corrupcién,
que es entonces vista como un fenémeno social posible en todo tiempo
y sociedad. Una consecuencia de este andlisis es, a diferencia del criterio
liberal, el rechazo de toda tolerancia respecto de la corrupcién, negindose
por tanto que juegue un papel positivo en el desarrollo social.

148 Dar la prioridad al aspecto moral no significa desconocer su dimensién
econémica. Los actos de corrupcién se presentan como un intercambio de
intereses en el que quien posee el poder dispone ilegalmente de bienes o
servicios pertenecientes al sector puiblico o privado en favor de otro, con
el fin de obtener una ventaja indebida. El afectado por dichos actos puede
ser el Estado (e indirectamente los ciudadanos) o particulares (por ejemplo,
una empresa).

3.7.3. Contexto econdmico

149 La percepcién econémica de la corrupcién es capital en la medida en
que esta puede ser dificilmente comprendida sin el establecimiento y
desarrollo de un sistema mercantilista y monetario. El dinero permite que
las transacciones legales o ilegales tengan un cardcter reservado. Siendo el
dinero compresible, puede ser transferido sin mayores problemas a otra
persona. Asimismo, hace factible que los intercambios sean realizados sin la
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presencia personal de los interesados en el lugar donde se realiza el acto de
corrupcién.

150 Los actos de corrupcién buscan la obtencién de ventajas indebidas, por lo
que el agente corrupto se decide a actuar después de calcular que obtendra
una ganancia tan significativa que justifique correr los riesgos que implica
el acto de corrupcién. Sin embargo, esta observacién debe ser completada
considerando que las estructuras del mercado condicionan la corrupcién.
Esta deberfa darse menos frecuentemente si existiera una competencia
libre y equilibrada entre los actores sociales, ya que no habria razén para
ofrecer o realizar pagos indebidos para obtener el bien o el servicio que se
quiere alcanzar. No serfa un negocio provechoso. Lo mismo se puede pensar
en el caso contrario del sistema de monopolio. Los favorecidos con este
tendrian menos interés en recurrir a subterfugios para beneficiarse con el
intercambio, en la medida en que serfan los intermediarios inevitables.

151 Ademds de la corrupcién como conjunto de actos individuales catalogados
penalmente, hay que percibirla también en su dimensién de fenémeno
econémico y social, como la actividad comin de redes de funcionarios y
particulares que desempenan los papeles de corruptores y corrompidos.
Estos no actdan solo en funcién de los beneficios y desventajas que el
acto individual conlleva, sino que obran principalmente en consideracién
de su pertenencia a un sistema paralelo de poder politico, econémico y
social basado en la solidaridad y compensacién entre sus miembros. En
este contexto desempenan un papel decisivo las empresas, lo que plantea la
cuestién de si es 0 no necesario atribuirles responsabilidad penal.

3.7.4. Recurso al derecho penal

152 Si se observa lo que acontece tanto en los paises desarrollados como en los
subdesarrollados, se llega al convencimiento de que la eficacia del derecho
penal no es muy grande. La corrupcién en el 4mbito del financiamiento
de los partidos politicos, de la privatizacién de empresas estatales, de las
subastas publicas nacionales e internacionales relativas a realizacién de
obras o prestacién de servicios, del comercio de armas, de la distribucién
de las donaciones internacionales en caso de catdstrofes o de guerras, de la
negociacién de préstamos y de la utilizacién de los obtenidos se diversifica
y multiplica. Si en los paises desarrollados, debido a la estabilidad de las
instituciones politicas y sociales, la corrupcién no llega al extremo de
institucionalizarse, como sucede en los paises subdesarrollados, si produce
graves disfuncionamientos en el sistema politico y social.

74



153

154

155

156

157

158

3.7:5.
159

José Hurtapo Pozo / COMPENDIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO

A pesar del caricter subsidiario de la proteccién penal y del estado actual de
la legislacién penal, pueden estimarse necesarias algunas medidas destinadas
a hacer mds eficaz la represién de los actos de corrupcién.

El bien juridico debe ser precisado, para lo cual resulta indispensable
modificar la sistemdtica actual del Cédigo Penal. En sentido estricto,
primero, deberia precisarse que la corrupcién atenta contra la objetividad
e imparcialidad de las actividades ptiblicas. Si se considera que es también
conveniente de considerar la corrupcién en el sector privado, deberia
consecuentemente ampliarse la nocién del bien juridico protegido.

Es preciso prever normas para reprimir los actos de corrupcién en las
relaciones comerciales. El hecho de no tener en cuenta esta corrupcién
privada tiene el efecto negativo de debilitar la represién de la corrupcién en
el sector puiblico, ya que las personas perciben estos delitos como banales.

La definicién y clasificacién de los tipos legales en términos de corrupcién
activay de corrupcién pasiva deberian ser corregidos. Los participantes de los
actos de corrupcién, verdaderos actos de intercambio de bienes y servicios,
intervienen activamente, de modo que resulta anacrénico establecer escalas
de penas diferentes para ambos casos.

Es necesario incorporar la responsabilidad penal de los entes colectivos
(personas juridicas, empresas), en razén al papel cada vez mds importante
que asumen en la criminalidad econémica y en la organizada.

La regulacién de las penas complementarias y la de multa debe ser revisada
para adecuarla mejor a la represién de la corrupcién.

Ejemplos histdricos

Para tratar de comprender el fenémeno de la corrupcién en un pais como el
Perd, consideramos oportuno presentar, considerando el contexto histérico
descrito anteriormente, algunos ejemplos tomados del periodo republicano.
El primero se refiere a las guerras de la independencia. Estas fueron
financiadas, por un lado, por capitales extranjeros, principalmente ingleses,
y por otro, por la confiscacién de bienes y la imposicién de contribuciones
pecuniarias a determinados sectores de la poblacién. Al finalizar estas
guerras, el nuevo gobierno republicano tuvo que reconocer como deuda
nacional interna el valor de los bienes expropiados por el ejército libertador.
Para cumplir con esta obligacién, el gobierno recurrid, sea a los créditos
extranjeros, sea a los beneficios producidos por las riquezas naturales del
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pais. En el primer caso, la deuda interna se transformé en deuda externa,
mientras que en el segundo, implicé una distribucién indebida del
patrimonio de la naci6n.

En el plano econémico, la deuda interna se pagé mediante la instauracién
de un proceso que tendia a la creacién de capitales nacionales con el
fin de promover la industria, la agricultura y el comercio. En realidad,
el reconocimiento y pago de la deuda interna constituyeron un caso
escandaloso de corrupcién: la existencia de acreencias y su monto no fueron
objeto de un control minimo. El Estado fue de este modo engafiado: se le
defraudé con la participacién interesada de sus propios 6rganos.

El segundo ejemplo concierne a la explotacién del guano. Durante la segunda
mitad del siglo XIX, esta riqueza natural era explotada por un sistema de
concesiones que el Estado otorgaba a los particulares. El favoritismo, la
influencia politica y los vinculos de parentesco (nepotismo) eran los criterios
decisivos para obtener el derecho de explotar y exportar guano. Estos
privilegios eran dispensados y distribuidos ilegalmente por los politicos que
se sucedian en el gobierno. Esta riqueza no fue, en consecuencia, utilizada
para desarrollar la industria, la agricultura o el comercio. Asi, una clase
minoritaria se enriqueci6 en detrimento de la mayorfa de la poblacién.
Después de la dilapidacién de esta riqueza, el pais se sumié nuevamente en
la pobreza.

Citemos otros dos ejemplos de corrupcién institucionalizada en el Pert
del siglo XX. En la década de 1970, gracias a la corriente maritima de
Humboldt —rica en plancton—, el mar peruano contenia una gran riqueza
pesquera. La pesca y la fabricacién de la harina de pescado se convirtieron
en una gran industria. El Pert llegé a ser el primer productor del mundo.
Los industriales nacionales y extranjeros se enriquecieron enormemente y
el Estado peruano obtuvo grandes ingresos. Estos fueron dilapidados por
el Estado como si se tratara de un patrimonio inagotable. Dichos recursos
sirvieron para conceder ventajas, para satisfacer a los seguidores, para
contentar a los militares. Sin embargo la pesca industrial, al no respetar el
ciclo de reproduccién de los peces, determiné la extincién tanto de estos
como de la industria de la harina de pescado.

La corrupcién institucionalizada resulta también del trifico de drogas, en
razén a que el Perti ha dejado de ser un simple productor y exportador
de hoja de coca —materia prima—, para transformarse en productor no
solo de pasta bésica sino también de cocaina. El poder econédmico de esta
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actividad ilicita permite a los traficantes adquirir una influencia politica
significativa en todos los niveles del Estado y de la organizaci6n social. Esta
infiltracién en todos los engranajes de la sociedad y el lavado de activos
que genera hacen que, muchas veces, no sea posible distinguir la riqueza
proveniente de una actividad legal o del tréfico de drogas. El funcionamiento
de la economia se ve completamente distorsionado por el flujo de dinero
sucio producido por el trifico de drogas, al punto de condicionar la politica
econémica de todo gobierno.

Esta situacién se puso en evidencia cuando la mafia colombiana asesind
al ministro colombiano de Justicia, hecho que dio lugar a que el gobierno
colombiano intensificara la guerra contra el trifico de drogas. Con ese
objetivo, se cerré la frontera peruana con Colombia y se bloquearon las
pistas de aterrizaje clandestinas. Esto generd un cese del flujo de délares
colombianos provenientes del tréfico de drogas en el mercado peruano y, en
consecuencia, la subida del precio del délar y la devaluacién de la moneda
nacional. Frente a este fenémeno, y tal vez para tranquilizar el pais, el
presidente de la Republica de aquel entonces declaré que la crisis monetaria
cesarfa cuando volvieran a ingresar al pais délares de Colombia. En cierto
modo, el mismo Estado admitfa el lavado de activos ilicitos mediante el
trdfico de divisas.

3.7.6. Corrupcidn y régimen econdmico
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La corrupcién, como todo fenédmeno social, no puede ser comprendido sin
considerar la perspectiva histérica, y en particular, el origen y la evolucién

del Estado.

El Estado colonial era un Estado corporativo. Su organizacién politica estaba
sustentada en el principio de que el rey otorgaba a sus vasallos espafioles el
poder de administrar el patrimonio conquistado. La conquista de tierras era
ratificada por la conclusién de una «capitulacién». Por este acto formal, el
rey otorgaba a los conquistadores el poder de tomar posesién, en nombre
de la Corona, de las nuevas tierras y de las personas que las habitaban, de
incorporarlas a los dominios del rey a cambio del privilegio de explotarlas.
Estas ventajas eran concedidas por el rey en contrapartida a los servicios
que el beneficiario le habfa rendido o habfa prometido rendirle en el futuro.
Este debia entregarle al rey los tributos y ser leal a la Corona. Asi, entre el
rey y los vasallos se constituyé una relacién de tipo sefior-vasallo que se
reproducia en todos los niveles de la jerarquia social.
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En efecto, en el marco de esta relacién de orden patrimonial, el acceso a
todo recurso econémico debia ser objeto de un pedido ante una autoridad
que tenia el poder de concederlo. Esta concesién era considerada como un
favor que debia ser compensado por un servicio de orden personal.

Los funcionarios reales eran convertidos en cuasi propietarios de los
bienes que administraban en favor del rey. El clero, los miembros de la
Inquisicién y del Tribunal de Comercio Colonial, los poseedores de minas,
los propietarios de inmuebles, los corregidores, consideraban que sus
obligaciones publicas eran en realidad derechos privados.

Esta organizacién del Estado colonial fue el resultado de una larga evolucién.
Desde el comienzo de la conquista, la Corona buscé delimitar y controlar
el poder de los conquistadores que se repartian el botin de la guerra,
constituido no solo por el oro y la plata, sino sobre todo por la tierra de los
indios. Los conquistadores se convirtieron en sefiores feudales. Tenfan cierta
autonomia con relacién a la Corona y un poder absoluto sobre los indios.
Constitufan un grupo social s6lido.

De esta manera se reproduce una sociedad caracterizada por una relacién
senor-vasallo de honor y aristocracia. Pero la armonia aparente que reinaba
entre los conquistadores fue destruida por las guerras civiles, motivadas por
la lucha por el poder y los privilegios.

Dicho estado de cosas decidié a la Corona a organizar un poder central
representativo de sus intereses y por encima del de los encomenderos. Esta
empresa culminé con la fundacién del virreinato del Pert, y el poder de
los conquistadores-encomenderos fue reemplazado por el del virrey y los
funcionarios.

El poder colonial se consolidé sobre la base de una administracién
centralizada y jerarquizada. Los encomenderos devinieron «corregidores»
de los indios, encargados de administrar justicia y de representar al virrey en
sus jurisdicciones. En tanto que rentistas, los encomenderos orientaron sus
actividades hacia la agricultura, las minas y el comercio.

Laimplantacién de la burocracia colonial se explica por la fuerte inmigracién
de espafioles. Cada nuevo virrey que desembarcaba era acompafado por un
grupo numeroso de espafioles a la bisqueda de una «encomienda», de un
cargo en la administracién u otros privilegios. A medida que la Corona
monopolizaba el poder y las riquezas (tierras, minas, etc.), se trasformaba en
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distribuidora principal de privilegios y cargos honorificos. El prestigio social
consistia entonces en poseer un puesto en la administracién.

Sin embargo, a pesar de la centralizacién de la administracién colonial, los
funcionarios locales, los comerciantes ricos, los eclesidsticos y los grandes
propietarios de tierras resistian. En efecto, ellos impedian frecuentemente
la aplicacién de los decretos, ordenanzas y leyes dictadas por la Corona.
Compartian con la burocracia colonial las ventajas del principio segtin el
cual la ley se acata pero no se cumple. Por ejemplo, los corregidores, los
administradores y los notarios quedaban fuera de las leyes que limitaban
sus derechos; se consideraban, por tanto, propietarios por el hecho de que
habian comprado sus cargos.

De esta manera, los diversos grupos de poder, a menudo con intereses
opuestos, provocaron la privatizacién del gobierno y la formacién de sectores
oligdrquicos. Estos aceptaban su situacién con relacién a la monarquia,
pero disputaban permanentemente el poder con la administracién central
mediante el mantenimiento constante de una corrupcién generalizada.

En resumen, la estructura politica colonial, por su cardcter corporativo y
discriminatorio, provocé una divergencia de intereses sociales e impidi6 la
formacién de una identidad nacional.

A fines del siglo XVIII, segtin Cotler, el arzobispo de Michoacin Manuel
Abad y Quipé —después de haber sefalado que la sociedad colonial estaba
formada por espafioles bastante ricos e indios, negros y mestizos bastante
pobres— afirmé:

Por consiguiente resulta entre ellos y la primera clase aquella oposi-
cién de intereses y de afectos que es regular entre los que nada tienen
y los que lo tienen todo, entre los dependientes y los senores: la envi-
dia, el robo, el mal servicio de parte de unos; el desprecio, la usura, la
dureza, de parte de los otros. Estas resultas son comunes, hasta cierto
punto, en todo el mundo. Pero en América suben a muy alto grado,
porque no hay graduaciones: son todos ricos o miserables, nobles o
infames... En este estado de cosas, ;qué intereses pueden unir a estas
dos clases con la primera y a todas las tres con las leyes y el gobierno?
La primera clase tiene el mayor interés en la observancia de las leyes
que le aseguran y protegen su vida, su honor y su hacienda o sus
riquezas contra los insultos de la envidia y los asaltos de la miseria.
Pero las otras dos clases, que no tienen ni bienes ni honor ni motivo
alguno de envidia para que otro ataque su vida y su persona, ;qué
aprecio harédn ellas de las leyes que solo sirven para medir las penas
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de sus delitos? ;Qué afeccién, qué benevolencia pueden tener a los
ministros de la ley que solo ejercen su autoridad para destinarlos a
la cdrcel, a la picota, al presidio o a la horca? ;Qué vinculos pueden
estrechar a estas clases con el gobierno, cuya proteccién benéfica no

son capaces de comprender? (Abad & Queipo, 1963, pp. 204-205).

Una vez instalada la Republica, el deterioro del orden patrimonial de la
Colonia provocé la pérdida de la legitimidad politica del grupo social
dominante y la destruccién del aparato de produccién. Esto reforzé a los
grupos de poder local y regional frente al poder central «nacional», bastante

débil.

En este contexto, los jefes militares, rodeados por pequenos grupos de
partidarios, ocuparon el primer plano de la escena politica. Era suficiente
tener un poco de dinero para organizar un grupo armado y hacerse del
poder. A lo largo del siglo XIX, se establece un vinculo estrecho entre los
grupos oligdrquicos y las fuerzas militares. Este fenémeno determiné el
petfil politico y econédmico de la nueva Republica.

La desaparicién de la burocracia colonial, la partida de los espafioles y
la eliminacién de los criollos, partidarios de la Corona, dieron lugar al
ascenso de las clases medias al poder. El desempleo debido a la parilisis
del sector productivo empujé a los sectores pobres a buscar en la actividad
militar y politica la solucién a sus problemas personales. Sus miembros se
transformaron en soldados, funcionarios o ideélogos al servicio del caudillo
militar en el poder. Desde alli podian obtener ventajas y escalar en la
jerarquia social. Al mismo tiempo, los jefes militares buscaron acercarse a
la poblacién para ampliar su poder y su base social. Asi se reconstituye la
relacién «sefor-vasallo», que era propia del sistema colonial, en tanto base
politica de la organizacién social de la Reptiblica en formacién.

Asi, el Estado republicano se convierte, igualmente, en un Estado
patrimonial basado en la relacién personal entre el sefior y sus vasallos,
entre el presidente o dictador y los ciudadanos. El Tesoro publico era
administrado y distribuido como un patrimonio personal. Los beneficiarios
recibian estas ventajas en pago de los servicios personales que realizaban en
favor de quien tenia el poder.

Uno de los objetivos del nuevo Estado peruano fue la reestructuracién de
los diversos grupos sociales. Esta orientacién se evidencié en la voluntad
politica de constituir un Estado para todos los peruanos. En realidad, los
grupos dominantes, social y econémicamente, han utilizado el Estado para
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realizar una politica paternalista caracterizada por la distribucién de ventajas
pecuniarias, sinecuras y privilegios.

La mayor parte de la riqueza producida u obtenida por el pafs ha alimentado
las arcas de los grupos sociales dominantes. La poblacién en su mayoria
no ha recibido mds que servicios sociales elementales (sanidad, educacién),
mediante un sistema burocritico que se ha deteriorado visiblemente.

En razén de la crisis econémica y politica, el Estado no cumplié
satisfactoriamente su funcién tradicional, principalmente con respecto a los
sectores sociales menos favorecidos. No sorprende, en consecuencia, que la
mayor parte del pueblo haya considerado al Estado como una entidad que
le es hostil o simplemente enemiga.

El Estado es percibido como un botin para conquistar y aprovechar. Para
los grupos dominantes se trata de continuar gozando de las ventajas que
representa controlar el Estado, y para las otras clases sociales de utilizar
al Estado en su lucha cotidiana por la supervivencia. Una mentalidad
utilitaria e inmoral se ha desarrollado, los comportamientos son valorados
positivamente en la medida en que sean idéneos para alcanzar una ventaja,
un privilegio o un provecho cualquiera, prescindiendo de las normas sociales
o juridicas. La emancipacién no ha constituido, por ende, una ruptura real
y profunda con el sistema colonial.

3.7.7. Apreciacién general
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Resulta casi imposible describir, aun de manera esquemdtica, la amplitud e
intensidad de la corrupcién en la sociedad y Estado peruanos. Respecto de la
administracién publica, y en razén del origen y evolucién del aparato estatal,
no sorprende que los empleados y funcionarios publicos sean considerados
como personas incapaces de solucionar los problemas nacionales y que
actien frecuentemente motivados por la obtencién de beneficios indebidos.
Los ejemplos de corrupcién en la administracién publica son numerosos.
Tienen relacién con el funcionamiento de las licitaciones y adjudicaciones,
con la defraudacién de los fondos puiblicos o de los recursos humanos y
materiales del Estado y con el fraude fiscal.

Un caso notorio de corrupcién institucionalizada es el de la administracién
de justicia. Todo empleado, funcionario o juez es considerado susceptible
de ser sobornado. Del mismo modo, a todo procedimiento o decisién se
le atribuye un precio determinado. En las zonas rurales, la administracién
de justicia estd estrechamente ligada al poder local. Los campesinos
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e indigenas no tienen las mismas posibilidades de acceder a la justicia. En la
administracién de justicia, no se distinguen claramente los pagos ilicitos de
los que no lo son; el abogado es, con frecuencia, un intermediario necesario
para encontrar una «solucién» y no un auxiliar de la justicia; los peritos son
pagados por las partes interesadas ya que el Estado no tienen los medios
para hacerlo.

188 La descomposiciéon moral de la policia es probablemente uno de los hechos
que més ha marcado la conciencia social. Actualmente, la poblacién tiene la
sensacién que la policia no cumple su funcién de proteger a las personas, los
bienes y la seguridad publica. En efecto, no solamente esta es ineficaz sino
que sus miembros son con frecuencia autores de delitos graves (trifico de
drogas, robos, secuestros, chantajes, lesiones, homicidios, etc.). Es frecuente,
por ejemplo, que los campesinos y comerciantes paguen gratificaciones a los
policias para asegurar su proteccién o evitar amenazas.

189 La crisis econémica, el trifico de drogas y la inseguridad publica han
agravado la situacién. Los bajos sueldos favorecen la corrupcion, no solo
de los agentes o subalternos sino también de los mandos superiores. El
ejemplo mds claro es el de la colusién de oficiales de alta graduacién con
malhechores y traficantes de drogas. Estos han logrado infiltrar a la policia,
asi como a otros sectores del Estado.

190 Esta revision esquemdtica nos permite confirmar que la corrupcién es un
fenédmeno social de orden politico y econémico. Su explicacién no puede
hacerse sin indagar sus origenes en la historia de cada sociedad. No se
puede pretender darle una respuesta tnica. Esta afirmacién evidente nos
permite rechazar la idea, bastante extendida entre los juristas y politicos
latinoamericanos, que considera al derecho —y en particular al derecho
penal— como un instrumento eficaz de lucha contra la corrupcién. La
elaboracién de leyes penales cada vez mds severas y las reformas del sistema
judicial resultan siendo al final de cuentas medios que tienden a ocultar una
realidad que se desea conservar para aprovechar mejor de ella. La solucién
es, por tanto, mds de orden politico y social que juridico-penal.

3.8. Derecho procesal penal y derecho penal econémico

191 Concretamente, la criminalidad econémica no es ficil de descubrir. Se trata,
frecuentemente, de actos que no perjudican a victimas directas y que son
en principio constatados por alguna denuncia. Ademds, es una delincuencia
especializada, cuya represién demanda conocimientos profundos del orden
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econémico, exigiendo con frecuencia la competencia de jueces y tribunales
especializados.

La complejidad de los hechos en materia econémica, la multiplicidad de
leyes sustantivas y formales y reglamentos, la frecuencia con que se cometen
delitos econémicos y el recurso de los delincuentes a medios cada vez mds
refinados para actuar han planteado la cuestién de la especializacién de
érganos de represion penal y la necesidad de que los agentes policiales,
fiscales y jueces sean expertos en la materia, de manera que dominen bien
los actos de investigacién y de juzgamiento, asi como para que dirijan y
aprecien correctamente las contribuciones de peritos.

El proceso penal en materia de derecho penal econémico presenta, en
consecuencia, ciertas caracteristicas especificas. Por ejemplo, la dificultad
de acceder a las informaciones indispensables para incoar la accién penal
e iniciar las investigaciones correspondientes, asi como para llevar a cabo
los debates y las valoraciones de las pruebas en el juzgamiento. Ademas,
debido a la indole de los hechos y sus relaciones con otros dmbitos del
derecho, se presentan cuestiones prejudiciales y de procedibilidad. Ello se
pone en evidencia, en diversos casos, por la exigencia de informes técnicos a
instituciones especializadas, antes del inicio de las investigaciones. Asi, por
ejemplo, en el caso de delitos tributarios y de delitos aduaneros, también
se presentan particularidades respecto de las consecuencias juridicas de los
delitos econémicos, como garantizar la efectividad de la pena de multa
(frecuentemente aplicada), del decomiso, de la reparacién civil y de las
medidas aplicables a las personas juridicas.

En esta perspectiva, en el derecho comparado se observa una evolucién
que tiende a la especializacién tanto del personal como de los 6rganos
administrativos encargados de investigar y juzgar los casos de derecho penal
econémico. Asi, se crean servicios policiales, fiscalias, juzgados y tribunales
econémicos. Esta especializacion tiene el efecto positivo de mejorar el nivel
de la administracién de justicia en la medida en que los 6rganos competentes
adquieren mayor experiencia, de modo que sus actos y decisiones serin
mds sélidas y, por tanto, promoverin la seguridad juridica. Sin embargo,
no debe descuidarse el hecho de que una especializacion exagerada puede
conducir a un exagerado y estricto fraccionamiento, lo que constituye un
riesgo serio de aislamiento material y doctrinario, de modo que se llega a
creer necesario un alejamiento o relativizacién de las garantias procesales,
del respeto de los derechos humanos y de la seguridad juridica.
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Por ejemplo, la previsién de procedimientos especificos para los 6rganos
competentes en delitos econémicos puede provocar un afin de establecer
otros procedimientos especializados, lo que abre la posibilidad de que se
restrinja el acceso a la justicia y se ignoren los principios del debido proceso.

En nuestro medio estd muy poco desarrollada la especializacién en el sentido
que venimos de indicar. Es incipiente en la medida en que, en un émbito
mds general, se han previsto érganos especializados en procesos contenciosos
administrativos tributarios y aduaneros®. Estos érganos son competentes
para tramitar y resolver procesos en los que participan el Tribunal Fiscal y
la Superintendencia de Aduanas y de Administracién Tributaria - SUNAT.
El objetivo es acelerar la solucién de estos asuntos que tienen una gran
importancia en la vida econémica del pais.

La especialidad de los jueces de nivel general (civil, penal, administrativo,
constitucional, familiar, etc.) ha sido considerada en la Ley de Carrera
Judicial, Ley N° 29277, que ha previsto como uno de los principios rectores
la especializacién del juez entendido y como una garantia para mantener su
especialidad en determinada materia juridica. Asegura la especialidad como
una «garantia» (art. VI de su Titulo Preliminar) y como un «derecho» (art.
37). De esta manera, se dispone que la «especialidad de los jueces se mantiene
durante el ejercicio a su cargo, salvo que, por razones de necesidad en el
servicio de imparticién de justicia, se requiera el cambio de especializacién».

Un aspecto importante de la problemética es el que se refiere a las
repercusiones en el proceso penal del reconocimiento de la responsabilidad
de las personas juridicas o empresas. Por la indole especial de estos entes
colectivos, es indispensable prever medidas especiales tanto para garantizar
sus derechos procesales, como se hace respecto de las personas naturales,
como para asegurar la investigacién, el juzgamiento y la condena o
absolucién.

Un ejemplo a indicar es el de Espana, en donde, dentro del marco de una
reforma procesal amplia sobre la celeridad de la administracién de justicia,
se han dictado algunas reglas procesales relativas a las implicancias procesales
del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas®. Asf, se han

31 Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante Resolucién Administrativa N° 206-2012-CE-PJ,
del 24 de octubre de 2012. Cfr. Salas Ferro, Percy, Crean Juzgados y Salas Tributarias, en Informative
Caballero Bustamante: http:/[www.caballerobustamante.com.pe/plantilla/2012/Crean_Juzgados_Salas_
Tributarias.pdf.

32 Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio.
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regulado, en especial, cuestiones relativas al régimen de la competencia de los
tribunales, al derecho de defensa de las personas juridicas, a la intervencién
en el juicio oral y conformidad, asi como los casos de rebeldia.

Lo mismo ha realizado el legislador chileno mediante la Ley N° 20.393
(articulos 20 y ss.), en la que se establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos de lavados de activos, financiamiento del
terrorismo y delitos de cohecho que indica.
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1. MARCO CONSTITUCIONAL

1.1. Introduccién
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En un Estado de derecho, el recurso al poder punitivo debe darse en plena
armonia con la Constitucién y las convenciones internacionales, por tanto,
en respeto estricto de los derechos humanos y demds garantias civiles y
politicas. De este modo, los 6rganos estatales competentes para dictar leyes
y aplicarlas, con miras a prevenir o resolver conflictos personales o sociales,
deben proceder sopesando debidamente los derechos fundamentales en
conflicto, considerando el contexto social en que actdan.

Uno de estos factores, en relacién con el derecho penal econémico, es la
regulacién y el funcionamiento del mercado, marco en el que se desarrollan
fundamentalmente las actividades de los actores econémicos (personas
individuales o entes colectivos). Su comprensién es indispensable para
analizar mejor el desarrollo de la criminalidad econémica y fundamentar o
mejorar el sistema de control punitivo necesario para combatirla.

La regulacién legal y constitucional del mercado tiene como finalidad
garantizar su funcionamiento, controlarlo para que se desarrollen normal
y equitativamente las actividades econémicas, asi como para impedir que
sean distorsionadas por la injerencia excesiva y directa del Estado.

Dicho funcionamiento supone la libertad de los diversos actores del mercado
(personas individuales o empresas), la cual va a reflejarse, en particular, en
la libre competencia en cuanto a la produccién e intercambio de bienes y
servicios. Sin embargo, no se trata de una libertad absoluta, por lo que la
regulacién del mercado implica su restriccién.

Las limitaciones a la libertad econémica estdn condicionadas porque su
ejercicio tiene lugar, justamente, en el marco del mercado como espacio en
el que se desarrollan las particulares relaciones de productores, comerciantes,
inversionistas, financieros y consumidores. Se trata del juego de la ofertay la
demanda de bienes y servicios.
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El mercado corresponde a cada sistema social, y tanto su constitucién y
orientacién estdn condicionadas por la organizacién politica y juridica.
Asi, si bien se puede afirmar que no hay mercado sin Estado, este no debe
atribuirse el poder ilimitado para interferir en su funcionamiento. En paises
como el nuestro esto se halla estrechamente relacionado con los principios y
reglas correspondientes al régimen de economia social de mercado previsto
en la Constitucién.

Este contexto, caracterizado por la desigualdad social y econémica, puede
dar lugar a abusos del poder econémico de los mds fuertes en detrimento
de los menos favorecidos, por lo que es indispensable establecer limites en
su ejercicio y lograr, de esta manera, la méxima igualdad de oportunidades
en la actividad econémica. Ademds del aspecto econémico, deben
tenerse también en cuenta los objetivos sociales de distribucién adecuada
de la riqueza. Dos dominios destacan de manera evidente: el politico
constitucional y el administrativo.

Desde inicios del siglo XX, en el trdnsito del Estado liberal al Estado
social, se comenzé a introducir en las constituciones disposiciones
previendo diversos derechos sociales en el mismo nivel que los derechos
individuales. La cuestién de fondo era determinar el grado y la orientacién
de la intervencién estatal en la vida econémica. Se denomina «constitucién
econémica» al conjunto de reglas referidas a los derechos que fundamentan
y garantizan las actividades de los actores econémicos y la responsabilidad
derivada del ejercicio de la actividad econémica, tanto de las instituciones
reguladoras como de los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer
los conflictos que se dan entre los sujetos econémicos (Duque, 1977, p. 52;

Kresalja & Ochoa, 2009, p. 141).

Respecto del Pert, se afirma que «el sistema econémico constitucionalizado
es el de una economia del Estado social, es decir, el de una economia social
de mercado con valores no solo econémicos, que suele dejar un amplio
margen de acci6n al poder politico para configurar el modelo econémico,
resultado de la combinacién de elementos heterogéneos, procedentes de
distintas formas de concebir la economia de mercado e inspirados tanto
en postulados del neocapitalismo contemporineo como del socialismo
democritico» (Kresalja & Ochoa, 2009, pp. 143, 201). Sin embargo, a
diferencia de la Constitucién de 1979 (arts. 4, 79, 115), la de 1993 fue
orientada hacia un modelo neoliberal basado en la libertad, la propiedad
y el mercado, por lo que se ha sostenido que la regulacién del régimen
econémico se encuadra dentro de «un Estado de derecho post-social»

(Ochoa, 1994, pp. 127 y ss.).
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1.2. Régimen econémico constitucional
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El derecho penal econémico estd estrechamente relacionado con el sistema
econémico (Tiedemann, 2014, N° 35), cuyos fundamentos y limites estdn
regulados en la Constitucién. El régimen econémico fijado en la Constitucién
constituye un aspecto importante del programa social atribuido al Estado.
Es el marco juridico en el que tanto las personas como el Estado mismo
deben actuar en el dmbito econémico. Todo ello estd condicionado por la
concepcién social y democritica que, conforme a los articulos 3 y 43 de
la Constitucién, se encuentra en la base de la organizacién del Estado. De
esta manera, se trata de garantizar los valores del Estado de derecho y las
condiciones materiales que favorezcan su efectividad.

Condicién esencial del Estado social y democrdtico es la economia social de
mercado (art. 58 Cst.), la que se orienta —respetando la dignidad humana,
la libertad y la justicia— hacia el bienestar social, la libertad del mercado
y la intervencién restringida y complementaria del Estado, de modo que
se tienda hacia una distribucién equilibrada de la riqueza, el respeto de la
iniciativa privada, la vigencia de la libre competencia y la correccién de
los abusos e insuficiencias que generen los participantes en la actividad del
mercado. Respecto de esto tltimo, el cardcter social del Estado comprende
que su neutralidad no implica su no intervencién absoluta en el desarrollo
del mercado, sino su participacién supletoria y limitada en caso de urgencia
y de necesidad en favor del interés general.

Asi, se dispone en el articulo 60 que el Estado, solo autorizado por ley
expresa y en razén de un «alto interés piblico o de manifiesta conveniencia
nacional», puede intervenir de manera subsidiaria, directa o indirecta, en la
actividad empresarial.

La libertad de iniciativa privada estatuida en el articulo 58 estd directamente
vinculada con el derecho a actuar, de manera auténoma, en el mercado,
emprendiendo y desarrollando las actividades de su interés con la finalidad
de obtener beneficios materiales. Esto presupone el reconocimiento del
derecho de propiedad (art. 2, incs. 8 y 16 Cst.), comprendido como el
poder juridico de usar, disfrutar, disponer y reivindicar bienes materiales
e inmateriales. Este derecho, conforme al articulo 60 de la Constitucién,
debe ser ejercido respetando su funcién social.

Lo mismo ocurre con el de la libre contratacién, consistente en la libertad de
decidir sobre la celebracién de un contrato, de elegir con quién suscribirlo
y de determinar su objeto, y con la libertad de trabajo (art. 2, inc. 15 Cst.),
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consistente en la autodeterminacién respecto de la actividad laboral para
escogerla, ejercerla y abandonarla, siempre que se tengan en cuenta las
restricciones referentes a la seguridad nacional, la salud, el orden publico y
el interés publico.

215 Relacionada de modo decisivo con esta libertad, se encuentran las
libertades de empresa, comercio e industria, previstas en el articulo 59 de la
Constitucién, las que deben ser comprendidas como la libertad de organizar
una entidad para producir bienes o prestar servicios, intercambiarlos o
elaborarlos de acuerdo con las necesidades y demandas de consumidores y
usuarios.

216 La posicién de consumidores y usuarios en la actividad econémica implica
garantizar y fomentar el respeto de sus derechos. De acuerdo con el
articulo 65 de la Constitucién, el Estado debe asegurar el derecho a que
sean debidamente informados sobre los bienes y servicios ofertados en el
mercado; asimismo, proteger su salud y seguridad.

217 En la perspectiva de la indole subsidiaria de la intervencién del Estado
en la economia, segtin el articulo 61, este debe evitar toda actividad que
limite la libre competencia o que se oriente a establecer monopolios o crear
posiciones econémicas dominantes.

218 Asi, de manera resumida, es de afirmar que la Constitucién, en especial
en sus disposiciones sobre el régimen econémico, establece las directivas
fundamentales concernientes a la organizacién, la estructuracién y el
funcionamiento del sistema econémico. En especial, regula la libertad
econémica, comprendiendo la libertad de mercado, la libre competencia, la
libertad de comercio, de industria y de trabajo, la libertad de empresa, los
derechos y los deberes de los consumidores y de los usuarios, pero también
la subsidiaridad y complementariedad de la intervencién del Estado con
miras a garantizar la distribucién equitativa de la riqueza producida. De
toda esta regulacién, se debe deducir la conveniencia y oportunidad del
recurso al derecho penal para reforzar las reglas que la establecen y, de esta
manera, proteger los derechos e intereses econémicos subyacentes (bienes
juridicos econémicos individuales y colectivos).

1.3. Comparaci6n con el régimen suizo

219 En Suiza, la «constitucién econémica» (Rhinow, 1988, art. 31, Neo 1
y ss.), es decir, el conjunto de disposiciones constitucionales reguladoras
de las relaciones entre el Estado y la economia, es el resultado de una serie
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de reformas de diversa inspiracién y cuya amplitud es compleja (Auer,
Malinverni & Hottelier, 2006, N° 878 y s.).

220 En la revisién completa de la Constitucién, en 1874, se hizo, por primera
vez, una referencia expresa a la libertad econémica, al tratarse de la «libertad
de comercio y de industria» (art. 31 aCst.) (Rhinow, 1988, art. 31 de la
Constitucién; Hifelin, Haller & Keller, Ne 615; Auer, Malinverni &
Hottelier, 2006, N° 887). Durante el periodo de transicién del siglo XIX
al XX, la Constitucién suiza fue modificada varias veces con la finalidad de
aumentar las competencias econémicas de la Confederacién y, de una manera
limitada, restringir la libertad econémica'. El periodo de la posguerra fue
decisivo para el desarrollo de leyes destinadas a controlar y reprimir ciertos
comportamientos de indole econémica. La reforma constitucional estaba
entonces orientada a prever las medidas necesarias en época de crisis®. De
esta manera, se atribuyé a la Confederacién una competencia general para
regular la actividad econémica (art. 31, inc. 2, aCst. suiza) (Rhinow, 1988,
art. 31bis, N° 37 y ss.), sus atribuciones econémicas® fueron aumentadas
y se le autorizé, en casos excepcionales a derogar el principio de la libertad
econdmica’.

221 La reglamentacién actual es el resultado de la dltima revisién de la
Constitucién suiza del 1 de enero de 2000. La mayor parte de las
disposiciones son reunidas en la Seccién 7, intitulada «Economia» (arts. 94
a 107 Cst, suiza) (Hifelin, Haller & Keller, 2012, N° 623; Fleiner, Misic &
Tépperwien, 2013, N° 542 ys.): el articulo 94 prevé, de manera esquemdtica,
los principios constitucionales directores de la economia; los articulos 95 a
107’ regulan, por un lado, el funcionamiento y las estructuras, como sectores

' Auer, Malinverni & Hottelier, 2006, No 888, citan los ejemplos siguientes: «institucion de un

monopolio federal sobre el alcohol y restriccién del niimero de restaurantes sirviendo bebidas alcohélicas
(1985), creacién de un monopolio federal para emitir billetes de banca (1981)». Cfr. Rhinow, 1988,
art. 31 N° 128 y ss., sobre las restricciones de la libertad de comercio y de la industria en general.

2 Rhinow, 1988, art. 31, N° 65 y ss. sobre la distribucién de competencias entre la confederacién y
los cantones.

3 Auer, Malinverni & Hottelier, 2006, N° 890 dan los ejemplos siguientes: «la energia atémica (1957),
el cinema (1958), la proteccién de inquilinos (1972, 1986), la proteccién de consumidores (1981)».

4 Constitucionalmente la Confederacién esté habilitada a derogar excepcionalmente el principio

de la libertad: arts. 94 al. 4, 100 al. 3, 101 al. 2, 102 al. 2, 103 in fine et 104 al. 2 Cst.; Cfr. Auer,
Malinverni & Hottelier, 2006, Ne 889, Ne 908.

5 Actividad econémica lucrativa privada (art. 95), politica en materia de concurrencia (art. 96),

proteccién de consumidores (art. 97), bancos y seguros (art. 98), politica monetaria (art. 99), politica
coyuntural (art. 100), politica econémica exterior (art. 101), aprovisionamiento del pafs (art. 102),
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tradicionales de la politica econémica de la Confederacién (en particular los
arts. 95, 96, 100 y 101 Cst. suiza), y por otro, la competencia y las tareas
que se refieren a los dominios especificos (por ejemplo, la Confederacién
es habilitada para tomar medidas para proteger a los consumidores, art. 97
Cst. suiza, o para legislar sobre los bancos y bolsas de valores, art. 98 Cst.
suiza).

Otras disposiciones importantes figuran fuera de la seccién «Economia»®. Se
trata del principio de la libertad econémica (art. 27 Cst. suiza), la garantia
de la propiedad (art. 26 Cst.), la libertad de establecimiento (art. 24 Cst.
suiza), las disposiciones sobre competencias como las relativas a la proteccién
del medio ambiente y a la zonificacién territorial (aménagement) (arts. 74
y 75 Cst. suiza), al trabajo a la seguridad social (art. 110 y ss. Cst. suiza),
a la legislacién sobre el derecho civil, comprendida la libertad contractual
(art. 122 Cst. suiza) o al régimen financiero (arts. 126 y ss. Cst. suiza).
Todas estas disposiciones constitucionales tienen una gran importancia
para la economfa, ya que reglamentan las actividades econémicas. En si,
constituyen limites de la libertad econémica, debido a que los actores son
obligados a obrar conforme a la legislacién vigente. Sin embargo, también
representan una seguridad para el sistema econémico, porque permiten
prever ciertos peligros y comportamientos.

Si bien el articulo 27 de la Constitucién suiza garantiza un sistema
econémico liberal (Auer, Malinverni & Hottelier, 2006, N° 904), su buen
funcionamiento solo puede ser asegurado si es completado con medidas
estatales (fomento, coordinacién, vigilancia, legislacién). La intervencién
del Estado se dirige a salvaguardar la economia publica y a favorecer un
contexto apropiado para la economia privada (art. 94, incs. 2 y 3 Cst.
suiza), respetando ante todo el principio de neutralidad en la concurrencia
(Auer, Malinverni & Hottelier, 2006, N° 614; Mensaje, 1996, pp. 176 y
s.).

El Tribunal Federal ya habia deducido del articulo 31 de la versién anterior
de la Constitucién suiza, en relacién con la libertad de concurrencia, los
principios de la neutralidad del Estado en este dominio de igualdad de
tratamiento de los comerciantes y de la unidad del espacio econémico

politica estructural (art. 103), agricultura (art. 104), alcohol (art. 105), juegos de azar (art. 106), armas
y materiales de guerra (art. 107).

6

Respecto de las disposiciones citadas, consultar los comentarios en Ehrenzeller, Mastronardi,

Schweizer & Vallender, 2014; cfr. Fleiner, Misic & Tépperwien, 2013, Parte IV, Fundamental Rights
and Freedoms.
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suizo. Los jueces federales reconocieron a la libertad econémica alcances
mids amplios que el de un derecho fundamental (derecho subjetivo ante
el Estado), destacando que el Estado debia abstenerse de tomar medidas
de intervencién «en la libre concurrencia para asegurar o favorecer ciertas
ramas de la actividad lucrativa o ciertas formas de explotacién y que tienden
a dirigir la actividad econémica de acuerdo a un plan determinado» (ATF
103 Ia 586, c. 3c.; ATF 109 Ia 116 c. 4b). El Consejo federal, en cuanto
él, ha afirmado que el conjunto de reglas constitucionales relativas a la
economia contienen «una opcién en favor de una economia que se inspira
en la concurrencia y consciente de sus responsabilidades sociales» (Mensaje,

1981, pp. 1324 y 5.).

225 La libertad econémica, consagrada en el articulo 27 de la Constitucién
suiza, es un derecho constitucional que reconoce al particular la facultad
de atacar ante la justicia las restricciones injustificadas (en el sentido del art.
36 Cst. suiza) que el Estado podria establecer con relacién a la libertad de
escoger y ejercer libremente una profesién y de denunciar las violaciones
estatales a la libre concurrencia. Ella es concretada por una serie de leyes
que reglamentan las relaciones de produccién y de intercambio que hacen
vivir el sistema econémico. Hay que mencionar en especial la Ley Federal
del 9 de octubre de 1992 sobre los derechos de autor y derechos conexos
- LDA (RS 231.1), la Ley Federal del 19 de diciembre de 1986 contra la
competencia desleal - LCD (RS 241), la Ley Federal del 6 de octubre de
1995 sobre los cérteles y otras resericciones a la competencia - LCart (RS
251), la Ley Federal del 6 de octubre de 1995 en el mercado interno - LMI
(RS 943.02) y la Ley Federal del 20 de diciembre de 1985 concerniente al
seguimiento de precios - LSPr (RS 942.20) (Auer, Malinverni & Hottelier,
2006, N° 913 y ss.). La libertad econémica tiene la doble funcién de
derecho fundamental y de principio director del sistema econémico y
de la libre concurrencia. Esta segunda funcién implica el rechazo de
una economia planificada (burocrdtica y centralizada), la garantia del
establecimiento de una economia independiente del Estado, la proteccién
de la concurrencia y el reforzamiento de la unidad federal del sistema. Esta
funcién, llamada federativa’, tiene por finalidad establecer un mercado
comin, tnico y unificado (Auer, Malinverni & Hottelier, 2006, p. 909).
Asi, «la Constitucién federal institucionaliza la libertad econémica para
asegurar a los agentes econémicos la defensa de sus derechos individuales

7 Sobre la funcién federativa, cfr. Rhinow, art. 31, Ne 52 y ss.; igualmente, Auer, Malinverni &
Hottelier, 2006, N°© 909,
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y garantizar las condiciones generales necesarias para enmarcar el desarrollo
de estos tltimos» (Auer, Malinverni & Hottelier, 2006, N° 600).

226 La proteccién de esta libertad econémica no es, sin embargo, absoluta y
puede ser limitada, como toda libertad constitucional (art. 36 Cst. suiza),
respetando el principio de la legalidad, de proporcionalidad y respondiendo
a un interés preponderante. La Confederacién y los cantones no pueden
derogar la libertad econémica salvo modificacién de la Constitucién o si
esta lo prevé (art. 94, inc. 4 Cst.) (Hifelin, Haller & Keller, 2012, N° 719
y ss.; Auer, Malinverni y Hottelier, 2006, N° 962 y 992). Es el caso,
verbigracia, de las medidas tomadas en el 4mbito del crédito, de la moneda,
del comercio exterior y de las finanzas publicas (art. 100, inc. 3 Cst. suiza)®,
y de las medidas de politica econémica exterior (art. 101 Cst. suiza).

227 Segin el mensaje del Consejo Federal, promover la prosperidad comiin
implica fomentar «el progreso cientifico y econémico, asi como estimular
la economia mediante las actividades desarrolladas por el Estado en
materia de infraestructura (trabajos publicos, transportes, formacién,
politica monetaria y de créditos)» (Consejo Federal, 1996, p. 299). La
Confederacién y los cantones son responsables social y politicamente. En
este sentido, les incumbe favorecer, por ejemplo, la seguridad econémica de
la poblacién (arts. 2, incs. 2 y 94 Cst. suiza). Cuidan en especial de tomar
las medidas dtiles para proteger a los consumidores (art. 97 Cst. suiza),
luchar contra las consecuencias sociales y econémicas perjudiciales para
la libre concurrencia (art. 96 Cst. suiza)’, realizar una politica monetaria
favorable a «los intereses generales del pais» (arts. 98 Cst. y 5, inc. 1 Ley
Federal del 3 de octubre de 2003 sobre la Banca Nacional Suiza-LBN-RS
951.11), estimular el progreso cientifico (art. 64 Cst. suiza) y, por tltimo,
establecer las infraestructuras necesarias para las actividades econémicas'.

228 En conclusién, considerando los fundamentos constitucionales, el derecho
penal econdémico comprende tanto las disposiciones que protegen o
refuerzan las intervenciones estatales como la prevencion y represién de los
comportamientos que ponen en peligro o afectan la libertad econédmica o la
libre concurrencia.

8 Segtin el Consejo Federal, 1996, p. 311, «fuera de estos dominios, la politica coyuntural debe estar
basada en medidas comparibles con el principio de la libertad econémican.

9 Llegado el caso, el Estado puede prohibir los cdrteles.
1% En cuanto a las disposiciones citadas, consultar los comentarios en Ehrenzeller, Mastronardi,

Schweizer & Vallender, 2014.
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2. NOCION DE DERECHO PENAL ECONOMICO
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La denominacién «derecho penal econémico» se utiliza para designar el
conjunto de disposiciones penales que conciernen de manera especifica
al dominio del sistema econémico. La determinacién de sus alcances estd
condicionada por la indole de este sistema y por la perspectiva que se adopte
para apreciarlo. De este modo, es decisivo precisar el grado de intervencién
del Estado en la economifa.

Grosso modo, se pueden considerar dos sistemas extremos: por un lado,
aquellos en que el régimen econémico estd parcial o totalmente centralizado
y planificado por el Estado; por otro, aquellos de corte liberal en los que
rige la libertad de mercado, lo que implica que el Estado no intervenga en
la economia.

En el primer caso, el derecho penal puede ser considerado como constituido
por las normas penales que reprimen las violaciones de las reglamentaciones
estatales de la produccién y de la distribucién de bienes y de servicios
(por ejemplo, control de precios, creacién de ganancias, proteccién de los
sectores de la poblacién econémicamente débiles).

En el caso del sistema de libre mercado, el derecho penal econémico puede
ser descrito, por el contrario, como el conjunto de disposiciones juridicas
que prevén las infracciones contra el desarrollo del sistema econémico y sus
instituciones, asi como las sanciones imponibles a sus autores.

Sin embargo, estas formas extremas de sistema econémico no se presentan,
generalmente, en estado puro. Después de la desaparicién de los regimenes
socialistas, los sistemas econémicos se distinguen sobre todo por una mezcla
de ambos sistemas en grados diferentes. Algunos se orientan, de acuerdo
con las peculiaridades de cada pais y de la ideologia de quienes los dirigen,
sea a favorecer, sin dejar de salvaguardar en cierta medida la libertad de
mercado, una intervencién estatal significativa, sea a imponer e impulsar
la libertad de mercado, sin renunciar a que el Estado intervenga de manera
limitada.

En este contexto de sistemas mixtos, el recurso al derecho penal estard referido
tanto al reforzamiento de la regulacién en los dmbitos de intervencién
estatal como a garantizar la estabilidad y el desarrollo del sistema econémico
y de sus instituciones.

Si se quiere seguir utilizando los criterios tradicionales, en consideracién
a nuestro sistema econémico hibrido, se debe afirmar que esta tltima
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descripcién amplia de derecho penal econémico es la que mejor corresponde
a nuestro ordenamiento juridico''.

Esta delimitacién del derecho penal econémico respecto del derecho penal
en general y de otras ramas especificas no tiene, evidentemente, la pretensién
de ser un criterio de politica criminal que permita valorar si el legislador ha
abusado o no de su poder punitivo en su afin por garantizar la existencia y
el funcionamiento del sistema econémico que ha instaurado o promueve.
Ademds, la orientacién de politica criminal que siga estd fuertemente
influenciada por la politica econémica que siga.

3. FUNCIONES DEL DERECHO PENAL ECONOMICO
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Constituyendo el derecho penal econémico parte del derecho penal en
general, sus funciones generales no pueden diferir de las de este tltimo, de
modo que se presentan los mismos cuestionamientos relativos a los criterios
que deben tomarse en cuenta para la determinacién de esas funciones
generales. Estos cuestionamientos estdn relacionados estrechamente con las
diferentes concepciones sobre aspectos esenciales del derecho en general, y

del derecho penal en particular.

Sin profundizar en la materia, y para los fines limitados de esta exposicién,
debe senalarse que en el debate teérico se presentan dos corrientes opuestas
constituidas por concepciones no necesariamente idénticas. Las primeras
tienen como denominador comin la idea de que la finalidad de las
disposiciones penales es la de motivar a las personas para que no cometan
actos contrarios a los bienes juridicos. Las segundas, abandonando el
criterio de coercién psiquica y de bienes juridicos, se basan en el criterio
de que el objetivo es mds bien el de restablecer, cada vez que se comete
un comportamiento delictuoso, la validez de la norma asi cuestionada, y
asegurar en consecuencia la identidad normativa de la sociedad.

Segtin las primeras (Jescheck & Weigend, 1996, p. 7; Roxin, 2006, § 2,
Ne 1 y ss.), el derecho penal producirfa un efecto de prevencién general
preventiva, en la medida en que, en razén de la existencia de un vinculo
psicolégico entre el mandato normativo y la manera de comportarse de las
personas, las disposiciones penales motivarfan a estasa comportarse conforme
al orden juridico. Esto supone, por un lado, que las personas (destinatarias

"' En este sentido, hay que comprender las afirmaciones de Percy Garcfa, 2003, pp. 22 y s. y recibir
los criterios de Tiedemann, 1969, No 71, 78 y ss. y Tiedemann, 2014, No 59 ¥ 8.
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de las disposiciones penales) tengan la capacidad de comprender y seguir
los mandatos legales. Por otro, que la amenaza penal sea lo suficientemente
persuasiva para ser eficaz.

Sobre estos dos puntos se han formulado tradicionalmente las principales
criticas contra esta primera corriente. Se afirma que no toda persona tiene
dicha capacidad y, por lo tanto, se debe ampliar la nocién de capacidad o se
debe excluir del derecho penal a las personas que no la poseen. Asimismo,
se sostiene que tiene la desventaja de conducir hacia un abuso del poder
punitivo en la medida en que serd necesario recurrir a penas cada vez més
severas, esperando que intimiden con mayor eficacia a los delincuentes
potenciales.

La segunda corriente de opinién es patrocinada por ciertos partidarios del
funcionalismo (Jakobs, 1991, 1, N° 4 yss., p. 15; cfr. Giinther, 2002, pp. 215
y ss), quienes consideran que la intervencién penal sobreviene demasiado
tarde, una vez cometida la infraccién. En consecuencia, niegan que las
normas puedan motivar a las personas a actuar de una manera determinada y
afirman que el derecho penal solo puede restablecer la validez comunicativa
social de la norma violada. La indole de esta concepcién es un positivismo
sociolégico que fundamenta la identidad normativa de la sociedad en la
elaboracién de esta normativa a partir del modo de organizacién de la
sociedad en un momento determinado (autopoiesis: calidad del sistema a
reproducirse el mismo y a mantenerse) (Jakobs, 1999, pp. 9 y ss.). Ello ha
llevado a algunos a estimar que los defensores de este criterio propugnan
una prevenci6én general positiva.

Si bien hay que reconocer que esta dltima afirmacién no tiene en cuenta
que quienes se inscriben en la segunda corriente rechazan propugnar todo
rol motivador de las disposiciones penales, cabe observar que es quizds
exagerado sostener que el derecho penal solo interviene cuando el delito
ya ha sido cometido. El hecho de que las disposiciones penales estén
vigentes significa que desempefnan un papel social de acondicionador de
los comportamientos de las personas y que tal vez muchas de estas no han
pasado al acto delictuoso por saber que estd prohibido y su realizacién
puede generar la reaccién punitiva del Estado. Ademds, la misma critica se
puede formular a la idea de que el derecho penal restablece la vigencia de
la norma, pues para hacerlo su intervencién también acaece una vez que
dicha norma ha sido cuestionada. Cuando se habla de coercién, tampoco
es acertado sostener que debe comprobarse, en relacién con cada hecho
concreto, la existencia de un vinculo psiquico real entre la comisién del acto
y el mandato normativo. Basta con que la persona haya tenido la posibilidad
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de conocer la prohibicién y que el hecho de ejecutar el delito ponga en
evidencia que no fue debidamente motivada por dicho mandato juridico.

243 Ademds, tampoco es decisiva la diferencia respecto de lo que garantiza el
derecho penal: la subsistencia y vigencia de los bienes juridicos o la vigencia
y validez de las normas juridico-penales. Esto es asi en la medida en que la
proteccién de los bienes juridicos pasa por el reforzamiento de las normas
violadas y que el restablecimiento de la validez de estas concluye con la
salvaguarda de los bienes juridicos. Las diferencias se manifiestan mds bien
en las consecuencias vinculadas con los problemas analiticos y sistemdticos,
concerniendo ciertas categorias dogmadticas (por ejemplo, la imputacién
objetiva, la culpabilidad, la participacién).

244 Como ya hemos indicado, las funciones del derecho penal econémico estin
condicionadas por la estructura y el funcionamiento del orden econémico.
La dindmica de este impone que el derecho penal econémico se adapte
de manera constante a sus cambios para no devenir en una carga para
el desarrollo de la vida econémica. Esa misma dindmica y la aparicién o
multiplicacién de las necesidades individuales hacen necesaria la creacién
de normas para regular las condiciones indispensables para asegurar la
produccién de bienes, el comercio y los servicios. La intervencién estatal
debe buscar garantizar la existencia y la estabilidad del sistema econémico.

4, CONFIGURACION DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

245 El buen funcionamiento del sistema econémico solo puede ser asegurado
si el Estado reglamenta los mercados de manera eficaz. La libre circulacién
de capitales, de mercaderias y de servicios se manifiesta en el libre juego de
la oferta y la demanda, poniendo asi a los productores y los distribuidores
en concurrencia. El Estado debe, por tanto, vigilar de manera atenta estas
actividades para que el desarrollo del mercado no caiga en poder de «uno
solo». En el cumplimiento de esta tarea recurre al derecho penal econémico,
mediante el cual prevé los comportamientos punibles en materia de
concurrencia: concurrencia desleal (publicidad, violacién del secreto de
fabrica y de negocios, precios abusivos); carteles (fusiones, concentraciones
y agrupaciones ilicitas de empresas, acuerdos y entendimientos desleales);
corrupcién activa y pasiva; atentados contra el derecho de la propiedad
intelectual (permisos, topografias, disefios industriales, marcas y derechos
de autor).
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La economia moderna es un sistema en el cual los intercambios de bienes y
de servicios se producen por intermedio de la moneda y otros instrumentos
de pago (cheques, cartas de crédito, transferencias bancarias, etc.). Para
garantizar este sistema de pago, es indispensable reprimir los actos que
afectan o perturban su funcionamiento, tales como la fabricacién, la
falsificacién o la puesta en circulacién de falsas monedas o divisas y el abuso
de cartas-cheques.

En los dominios bancario y bursétil, la «moneda de cambio» se presenta en
la forma de titulos o titulos-valores (acciones y obligaciones nominativas o
al portador, a opcidn, certificados de deudas, etc.). La estabilidad de las tasas
de interés y de los cursos de acciones en las bolsas solo puede ser preservada
si el Estado, quien controla los intercambios, reprime los comportamientos
que los perjudican o ponen en peligro, por ejemplo; la fabricacién y la
falsificacién de titulos-valores, el ejercicio de una actividad bancaria o burs4til
sin autorizacién o el incumplimiento de los deberes de informacién y de
vigilancia en estos dmbitos, el delito de abuso de informacién privilegiada o
aun las falsas informaciones sobre empresas.

Ademds, la eficacia y la rapidez de las transacciones econémicas se basan
en gran parte en el sistema de créditos. Estos garantizan la liquidez a
corto y largo plazo a quienes participan en la vida econémica y el buen
funcionamiento del trifico de pagos. El otorgamiento de crédito, en especial
a las pequenas y medianas empresas, juega un papel esencial. La estafa, el
abuso de cartas-cheques, la falsificacién de titulos, los delitos cometidos en
la quiebra (bancarrota fraudulenta, gestién desleal, disminucién de activos
en detrimento de los acreedores, etc.) y el blanqueo de dinero son delitos
que conciernen a este sistema de créditos y finanzas.

Los consumidores son los actores principales de la vida econémica y es
necesario sancionar las violaciones de sus derechos. Por ejemplo, mediante
la Ley de Proteccién al Consumidor (DLeg N°© 716), se han regulado
tanto los derechos relativos a la informacién, la salud y la seguridad, como
algunos otros similares en la perspectiva de los fines previstos en el articulo
65 de la Constitucién. Asi, se llega a reconocer a los consumidores y
usuarios el acceso al mercado, la proteccién de los intereses econémicos, la
reparacién por dafios y perjuicios y la defensa corporativa como derechos
fundamentales. En este marco, se reprimen diversos comportamientos,
como la alteracién y la especulacién de productos, la publicidad engafiosa,
la produccién y la comercializacién de productos peligrosos para la salud
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de las personas, la falsificacién y la venta de mercaderfas, el telemarketing
enganoso, la estafa, etcétera.

Importante parael funcionamiento correcto del mercado esel establecimiento
de organismos reguladores de la inversién privada en los sectores puiblicos,
competentes para supervisar, regular y fiscalizar las empresas que brindan
servicios publicos (Ley N° 27332, parcialmente modificada por la Ley
Ne 27632). Por esto resulta indispensable reforzar a organismos como
el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL), el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) o a entidades como el
Organismo Supervisor de la Inversién en Energfa y Mineria (OSINERG),
el Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico (OSITRAN) y la Superintendencia Nacional de servicios
de saneamiento (SUNASS), para que funcionen y defiendan debidamente
a los usuarios y consumidores.

Hay que recordar que el régimen del libre mercado no excluye la intervencién
del Estado. Por el contrario, implica su participacién, por un lado, para
corregir las deficiencias de funcionamiento y las disparidades engendradas
por las acciones de los actores poderosos, y por otro, para satisfacer las
necesidades sociales que dicho régimen es incapaz de satisfacer. También
es indispensable su intervencién, por ejemplo, en el dominio de los precios
para evitar una influencia abusiva del sistema de la oferta y la demanda. En
materia de concurrencia desleal, por ejemplo, el Estado reprimird el hecho
de que un productor denigre los productos de otro, salde abusivamente sus
precios o practique intereses usurarios.

Para cubrir los gastos relacionados con su actividad politica y social,
comprendido el dominio econémico, el Estado necesita medios financieros
que obtiene mediante los impuestos. Resulta, por tanto, indispensable
reprimir las infracciones fiscales, aduaneras, asi como los actos que
perjudican el sistema de subvenciones.

Dudas quedan respecto de si deben incluirse los delitos patrimoniales en la
nocién dederecho penal econémico. En efecto, sisolo se considera el perjuicio
econémico que provocan, podrian integrarse al derecho penal econémico
numerosos delitos que implican ataques contra el orden econdmico solo
en un segundo plano. Este seria el caso de los delitos contra la vida y la
integridad corporal, por el hecho de que estos privan al sistema de fuerzas
de trabajo y tienden asi a disminuir el producto interno bruto. Por tanto,
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es indispensable limitar el criterio de perjuicio econémico considerando
las relaciones directas entre los delitos y los fundamentos esenciales del
modelo econémico. Por ejemplo, si las infracciones que pueden perjudicar
el sistema de créditos (por ejemplo, el abuso de cartas o de cheques, la
falsificacién de documentos, la quiebra fraudulenta, la gestién desleal, la
disminucién de activos en detrimento de acreedores o el lavado de dinero)
afectan el patrimonio de las personas, sus alcances verdaderos dependen sin
embargo de la manera en que el sistema de créditos estd organizado. Asi, la
malversacién de créditos publicos destinados a la construccién de centros
de formacién, creacién de nuevos alojamientos o impulso de una economia
local cuestionan de manera mds significativa el sistema econémico que la
transmision de falsas informaciones destinadas a obtener un crédito para la
consumacion.

En esta perspectiva, se puede afirmar que los delitos informdticos
propiamente dichos no forman parte del derecho penal econémico en la
medida en que conciernen los intereses individuales y no interfieren en el
funcionamiento del modelo econémico.

5. DELIMITACION DEL DERECHO PENAL ECONOMICO
EN FUNCION DE LA EMPRESA

255

256

Las empresas, en especial las internacionales, desempenan un papel muy
importante en la actividad econémica y en los dominios politico y social.
A partir de esta constatacién, se ha tratado de determinar el dmbito del
derecho penal econémico, en particular los alcances en el dmbito de la
determinacién de los comportamientos que deben ser incriminados,
teniendo en cuenta las relaciones entre las empresas y los demds actores de la

vida comunitaria, comprendidos el Estado y las diversas entidades publicas
(Tiedemann, 2014, N° 16 y ss.).

Respecto de las relaciones entre las empresas y el Estado, se consideran los
vinculos que derivan de ciertas funciones estatales:

1. Los impuestos.

. La proteccién de los trabajadores.

2

3. El medio ambiente.

4. La proteccién de la libre competencia.
5

Las tasas aduaneras en el comercio de mercaderfas.
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Las leyes generales dictadas para regular estas materias contienen
disposiciones penales que sancionan comportamientos contrarios al derecho
civil o administrativo. Ademds, se comprenden igualmente las disposiciones
del Cédigo Penal referentes, por ejemplo, a:

1. El lavado de activos.
2. La corrupcién de agentes nacionales o extranjeros.

3. La elaboracién y produccién clandestina de productos.

En cuanto a las interrelaciones entre las empresas, se consideran las
cuestiones correspondientes a:

1. La fijacién de domicilio de las empresas multinacionales (aplicacién de
la ley en el espacio).

2. Las posibles concentraciones de empresas (carteles, desuniones,
transferencia de patrimonios).

3. Lalucha contra el espionaje econémico.

4. El respeto de las reglas de la competencia.

Las relaciones entre las empresas y los consumidores e inversionistas
permiten abarcar cuestiones que son, generalmente, reguladas en:

1. Las disposiciones que protegen a los consumidores de los riesgos
relacionados con la fabricacién, la distribucién o la comercializacién de
productos alimenticios, medicamentos, bebidas y otras mercaderias, asi
como la prestacién de servicios.

2. Las normas del Cédigo Penal que protegen la salud de las personas
que estarian expuestas a mercaderias de mala calidad o que reprimen la
falsificacién de mercaderfas.

Se consideran, asimismo, las que reprimen comportamientos que atentan
contra los inversionistas en las sociedades de capitales, por ejemplo:

1. La estafa.

2. La gestién desleal.

3. El delito de abuso indebido de informacién privilegiada.
4. Los delitos bursétiles.

En relacién con los vinculos que unen a las empresas con los asalariados
y las deficiencias de su organizacién, se comprenden las actividades que
perjudican o ponen en peligro los derechos de los trabajadores mediante la
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violacién de las reglas de seguridad o el incumplimiento de sus obligaciones
conforme a la legislacién de seguros. Estas actividades afectan el valor
econémico de la fuerza de trabajo y perjudican la garantia del mercado de
trabajo.

Las leyes especiales referidas a estas cuestiones son, evidentemente,
complementadas por las disposiciones del Cédigo Penal referentes a los
delitos contra el patrimonio, la salud y la integridad corporal de las personas.

Las relaciones de las empresas con los acreedores y los deudores implican
comportamientos que afectan los intereses de acreedores y deudores. En
cuanto a los primeros, se comprenden las disposiciones del Cédigo Penal
que reprimen delitos en la quiebra. Estos delitos suponen, generalmente, la
violacién de las reglas del derecho civil, por ejemplo las que conciernen a las
sociedades anénimas.

Respecto de los segundos, se incluyen, por ejemplo, las declaraciones
falsas hechas para obtener un crédito. El contexto es, con frecuencia, la
legislacién bancaria y bursitil dirigida a salvaguardar los intereses de los
actores econémicos.

Se consideran, por ejemplo, los delitos de enriquecimiento ilicito, abuso de
confianza, estafa, abuso de cartas de crédito, extorsién y usura.

Por tiltimo, se tiene en cuenta la necesidad de proteger a la empresa misma
proteg p
y a sus intereses. Por ejemplo:

1. La proteccién de marcas y de patentes.

2. La garantia de sus intereses relacionados con la utilizacién indebida de
los derechos de la empresa por un tercero (falsificacion de mercaderfas,
atentado contra el sistema informdtico).

6. CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

6.1. Subsidiaridad

266

Debido a la gravedad de las sanciones penales, el derecho penal econémico,
de la misma manera que el derecho penal comin, debe ser subsidiario,
es decir, constituir el dltimo medio al que debe recurrir el Estado (#ltima
ratio) (Tiedemann, 2014, N° 188 y ss.; cfr. Hurtado Pozo, 2008, N° 38;
Roxin, 2006, § 2, N° 38; Jakobs, 1991, 2, N° 26.). En relacién con esta
especificidad, se plantea en derecho penal econdmico, en particular, la
cuestién de despenalizar (en el sentido de «desjuridizar») las infracciones
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llamadas «bagatelas», «que sirven, con frecuencia, de pretexto para efectuar
una gran transferencia de competencias hacia la administracién, en un
marco siempre penal» (Roth, 1981, p. 390).

6.2. Accesoriedad

267

268

269

El derecho penal econémico debe tener también un cardcter de accesorio
(Tiedemann, 2014, N° 2 y ss.) en razén de su relacién estrecha con el
sistema econémico. Sin embargo, si bien sirve para reforzar la proteccién
ya brindada a los bienes juridicos por otras ramas del orden juridico, goza
de cierta autonomia. Esta autonomia se refiere, primero, a los efectos del
derecho, pues las sanciones generalmente son aplicadas sin tener en cuenta
las consecuencias que el mismo comportamiento puede acarrear conforme
a otras ramas del derecho (derecho civil o administrativo); segundo, ella
explica que las nociones propias a otros dominios del derecho no sean
retomadas en el derecho penal econémico, y por dltimo, el derecho
penal econémico tiene cierta autonomia en la medida en que incrimina
determinados comportamientos distancidndose de las demds ramas juridicas
y elabora nociones propias y adecuadas a sus peculiaridades.

Esta autonomia es, en realidad, propia a todo el derecho penal, pero no de
la misma manera. Las infracciones contra el patrimonio constituyen un
ejemplo tipico en la medida en que las nociones de propiedad y de posesién
no son las mismas que aquellas del derecho civil. Por el contrario, en derecho
penal econémico, ella es restringida por sus vinculaciones estrechas con el
derecho econdmico. Por ejemplo, en caso del delito de contaminacién de
aguas, su comprension estd condicionada fuertemente por las disposiciones

de la Ley de Recursos Hidricos '.

Acaece igualmente que, en razén de cambios sociales, el derecho penal sea
utilizado para garantizar ciertos bienes juridicos que no estdn amparados
por otros dominios del derecho, por ejemplo en el caso del financiamiento
del terrorismo previsto en el articulo 4-A de la Ley de Terrorismo N° 25475.

6.3. Fragmentariedad

270 Ademds, el derecho penal econémico, como el derecho penal en general,

es fragmentario (Tiedemann, 2014, N° 189). Solo debe incriminar los

' Ley N° 29338 del 30 de marzo de 2009, arts. 120 y ss. (Infracciones y Sanciones). En: htep://www.
leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/29338.pdf.
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comportamientos que perjudican o ponen en peligro de manera grave los
intereses y las relaciones econémicas. No obstante, la manera amplia de
redactar los tipos legales relativos a los delitos econémicos es objeto de
muchas criticas, en el sentido de que extiende demasiado sus dmbitos de
aplicacién. Por esto, serfa mejor recurrir a otros medios, como las sanciones
administrativas o de orden civil. La CONASEYV, por ejemplo, puede anular
la autorizacién de crear una bolsa de valores o retirar la autorizacién de
ejercer su actividad a una bolsa en caso de violacién grave (art. 36 LBVM).

6.4. Cédigo penal o legislacién complementaria

271

272

273

274

Conforme a los objetivos de coherencia y eficacia buscados por la politica
criminal, se propone generalmente que las disposiciones por las que se
incriminan actos econémicos sean reunidas en el Cédigo Penal. De esta
manera, se les conoceria mejor y, asimismo, serfa evidente que también
estan sometidas a los principios del derecho penal comin.

Diversos legisladores han seguido este modelo. Uno de los intentos mds
interesantes en la década de 1970 fue el Proyecto Alternativo del Cédigo
Penal Alemdn (Alternativ-Entwurf-Straftaten gegen die Wirtschaft)
de 1977 (cfr. Lampe, Lenckner, Stree, Tiedemann & Weber, 1977;
cfr. Tiedemann, 2014, N°© 127 y ss.). Este fue utilizado como referencia por
algunos legisladores (por ejemplo, el portugués). Sin embargo, en Alemania
misma solo fue considerado parcialmente en la reforma del Cédigo Penal.
Tampoco lo ha tenido en cuenta el legislador suizo.

En su versién inicial, el Cédigo Penal suizo' ya prevefa disposiciones
relacionadas con el sistema econémico. Se trata en particular de las relativas
a los ataques contra el patrimonio, los que constituyen delitos de derecho
penal econémico en la medida en que perjudican o ponen en peligro el
sistema econdmico o sus instituciones. Ademids, el Cédigo comprendia
también algunas disposiciones referidas directamente a las normas
civiles o administrativas relacionadas con la economia, por ejemplo, los
comportamientos que violan las reglas legales sobre la contabilidad (art. 325
CP suizo), o aquellos sobre la proteccién de los inquilinos de locales de
habitacién o comerciales (art. 325bis CP suizo).

Frente al fuerte aumento de la criminalidad econémica, Suiza ha debido
reaccionar mejorando sus leyes y dotindose de un arsenal de medidas penales

3 hep:/fwww.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19370083/index.html.
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destinadas a limitar este fenémeno. Asi, se ha visto obligada a perfeccionar
su legislacién. Por ejemplo, ha previsto disposiciones sobre blanqueo de
dinero (arts. 305bis y 305ter CP suizo), la manipulacién de los cursos
de los valores tratados en la bolsa (art. 161bis CP), la corrupcién (arts.
322ter a 3220cties CP suizo). También ha tenido que revisar y organizar sus
autoridades de represién, para reforzar el control de su sistema econémico.

En una perspectiva similar, en nuestro pafs, las disposiciones de derecho
penal econémico se encuentran sobre todo fuera del Cédigo Penal, en
particular desde que las disposiciones referentes a los delitos econémicos
fueran excluidas de dicho cédigo. Sin embargo, en su parte especial, se
preservan ciertas infracciones que pueden ser calificadas de econémicas en
tanto comportan un abuso de confianza, su ejecucién implica contar con
conocimientos econémicos o perjudican gravemente intereses econémicos
generales y su ejecucién no es violenta. Se trata, por ejemplo, de los
articulos 196 y ss., 190 y ss. CP suizo (apropiacién ilicita), 198 CP suizo
(administracién fraudulenta), 209 y ss. CP (insolvencia fraudulenta), 214
CP (usura), 244 y ss. CP suizo (delitos financieros), 271 y ss. CP suizo
(elaboracién y comercio clandestinos de productos).

7. DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO

7.1. Nocién

276

277

La nocién de «derecho penal administrativo» se refiere al conjunto de
normas contenidas en las leyes administrativas y que incriminan ciertos
comportamientos y prevén las sanciones penales correspondientes. Se
distingue del derecho penal comiin por los fines que persigue. En efecto,
a diferencia del derecho penal general, cuya finalidad es la proteccién de
bienes e intereses juridicos fundamentales, el derecho penal administrativo
solo busca asegurar el funcionamiento correcto de la administracién.

Mediante las leyes administrativas, el Estado interviene en la vida
econémica del pais con la finalidad de promover el bienestar de las personas
y reglamentar sus actividades en los diversos sectores de la vida comunitaria
(orden piblico, comercial, fiscal, etc.). Numerosas disposiciones penales
figuran en la legislacién administrativa y tienen la finalidad de reforzar su
respeto y aplicacién. Dichas disposiciones forman parte del derecho penal
econdmico.
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Las infracciones penales serfan los comportamientos que afectan bienes
juridicos protegidos, mientras que las infracciones administrativas violarfan
mandatos de la administracién (Schmidt, 1948 p. 226). En Alemania,
el legislador, siguiendo la doctrina, ha adoptado un sistema consistente
en separar claramente las infracciones penales (crimenes y delitos,
Verbrechen und Vergehen) de las infracciones a las prescripciones de orden
(Ordnungswidrigkeiten), las cuales son sancionadas mediante una pena de
multa penal (Geldstrafe) y una pena pecuniaria administrativa (Geldbusse),

respectivamente,

7.2. Delitos e infracciones administrativas

279
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Distinguir los delitos y faltas penales de los delitos e infracciones
administrativas es tarea ardua e implica consecuencias pricticas bastante
importantes. A pesar de las largas y complicadas discusiones teéricas, no
se ha logrado establecer un criterio de distincién eficaz. Tampoco se han
llegado a distinguir las penas de las sanciones administrativas. Ambas
perspectivas no han sido, ademds, lo suficientemente diferenciadas. Todas
estas divergencias se deben a las variadas concepciones teéricas (filoséficas,
sociolégicas, politicas, dogmdticas) en que se inspiran los diversos criterios
que se han propuesto para llevar a cabo dichas distinciones.

En la perspectiva adoptada en la introduccién general de este volumen,
hay que admitir que a medida que el Estado se organizaba y consolidaba,
también diversificaba sus técnicas dirigidas a controlar los ilegalismos. Esto
comporté un desarrollo notable de la red administrativa encargada de ejercer
el poder estatal necesario para llevar a cabo dicha finalidad, de manera tal
que el poder administrativo, de indole mondrquica, llegé a primar sobre el
poder judicial (con pretensiones de independencia frente a la Corona). El
Estado moderno tuvo la misma necesidad, pero su poder administrativo
fue restringido por el sistema democritico, basado de manera esencial en la
divisién de poderes y en la busqueda de un mayor respeto de los derechos
de los ciudadanos.

Sin pretender, debido a la indole de este libro, describir exhaustivamente
la evolucién de los criterios tedricos, es de sehalar algunos puntos de
referencia. Inicialmente, en el marco de la concepcién del derecho natural
(Feuerbach, 1996, pp. 175 y ss.; Mattes, 1979, pp. 144 y s.), se considerd,
por un lado, el llamado delito natural (lesién o puesta en peligro concreto de
los derechos subjetivos individuales), y por otro, la denominada infraccién
policial (injusto creado por el Estado). Estas eran calificadas de moral
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y juridicamente indiferentes, de existencia temporal por ser creaciones
artificiales estatales.

Con el surgimiento del Estado social (Sozialstaat) o Estado de bienestar
(Welfare State), se atribuy6 al Estado la funcién amplia de promover y
salvaguardar el bienestar de la comunidad, sin descuidar de garantizar, como
el Estado liberal, los derechos individuales. De este modo, se distinguen
los deberes referidos a la libertad personal de los deberes procedentes de
la administracién, preocupada de promover tanto el bien comin como
los intereses estatales y de garantizar el buen orden (Goldschmidt, 1902).
Los delitos constituyen atentados contra bienes juridicos; las infracciones
administrativas, actos contra la administracién que impiden o dificultan
que esta alcance sus finalidades en favor de la comunidad. La sancién
administrativa, impuesta por la misma administracién, no comporta
desaprobacién moral por estimarse que su comportamiento es una simple
desobediencia. Esta no representa una manifestacién de un cardcter
peligroso del responsable, como es, por lo contrario, el caso de los autores
de delitos. La pena que se impone a estos expresa, en consecuencia, una
deshonra, lo que no sucede con la sancién administrativa.

En contra de estos criterios esencialistas, se proponen criterios formales
(Merkel, 2004, pp. 347 y ss.), considerando que es imposible distinguir
materialmente los delitos de las infracciones administrativas. La distincién
depende de la manera como cada legislador califica los comportamientos.
Este, al distribuir la competencia entre los érganos judiciales y las instancias
administrativas, tendrfa en cuenta la indole de los hechos que merecen una
sancién. De esta manera, por ejemplo, segiin el monto o la modalidad del
comportamiento, un incumplimiento del deber fiscal puede ser considerado
un delito fiscal o una infraccién tributaria.

Desde la perspectiva de la pena (Cerezo Mir, 1975, pp. 159 y ss.), se
sostiene que la gravedad de esta es el factor determinante para calificar
un comportamiento de delito o de infraccién administrativa. Asi, se
vuelve a dejar en manos del legislador el poder inmenso de proceder a tal
discriminacién. Esto obliga a algunos a considerar un matiz recurriendo a
un factor sustancialista: la significacién ético-social del elemento ilicito del
acto cometido.

No obstante, hay que admitir que esta distincién no se basa en un factor
esencial sino que se trata solo de una gradacién del reproche que esas
infracciones suscitan. En realidad, la calificacién de un acto incriminado
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como infraccién penal o contravencién depende del legislador, sin que
esto implique, como sefiala la Corte Europea de Derechos Humanos,
reconocerle un poder arbitrario. En este contexto, se debe aceptar que no
hay tampoco diferencia de fondo entre la multa administrativa y la pena
pecuniaria del derecho penal comin, pues ambas consisten en el pago de
una suma de dinero determinada.

7.3. Garantias procesales

286 En consideracién a que la distincién entre las infracciones penales

administrativas y las infracciones penales comunes carecen de circunstancias
materiales especificas, el legislador dispone de un amplio poder, que puede
dar lugar a abusos y hacer superfluo el control que se establece para hacer
respetar ciertas garantias del debido proceso. En el nivel de la Unién
Europea, dicho control se estatuye, por ejemplo, en los articulos 6 y 7
CEDH (arts. 8 y 9 CADH). Para descartar el riesgo de que los Estados
miembros escamoteen la aplicacién de esta convencién (calificando una
infraccién de administrativa en lugar de penal), la Corte Europea de derechos
humanos ha revindicado expresamente su poder de decidir libremente si
la causa sometida es o no de indole penal. Segiin su jurisprudencia, para
determinar si una infraccién forma parte de la «<materia penal», sin ignorar la
calificacién dada por el Estado concernido, se debe tener en cuenta, por un
lado, la naturaleza de la infracci6n, las personas que pueden ser sancionadas
(todos o un niimero limitado por un estatus especial) y la finalidad tanto
preventiva como represiva, y por otro, la severidad y la naturaleza de la
sancién impuesta al prevenido. Para considerar que el asunto es penal basta
que uno de los dos extremos sefialados sea realizado.

8. DERECHO PENAL FISCAL

8.1. Clasificacién y extensién

287 El derecho penal fiscal busca proteger los créditos en tanto impuestos de

288

la colectividad pblica y, de manera indirecta, la reparticién correcta de la
carga fiscal entre los contribuyentes.

En el articulo 74 de la Constitucién se dispone que, por un lado, los
tributos solo se crean, modifican, derogan, o se establecen exoneraciones,
mediante leyes o decretos legislativos y, por otro, que los aranceles y tasas
se regulan por decretos supremos. Asimismo, se establece que los gobiernos
regionales y locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones
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y tasas, o exonerar de estas, dentro de su jurisdiccién, y con los limites que
sefiala la ley. Finalmente, se declara como garantias tanto que al ejercerse la
potestad tributaria deben respetarse los principios de reserva de la ley, de
igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona, como que
ning(n tributo debe tener cardcter confiscatorio.

La parte especial del Cédigo Penal no prevé delitos fiscales. Estos estin
contenidos en leyes complementarias. Sin embargo, las disposiciones
generales del Cédigo Penal son aplicables a hechos punibles previstos en otras
leyes, comprendidas, en consecuencia, las que conciernen a infracciones y
delitos tributarios.

La regulacién de las infracciones fiscales, comprendiendo las faltas o
contravenciones (violaciones a las disposiciones de la ley penal tributaria)
y los delitos, se hallan regulados, por un lado, en el Decreto Legislativo
Ne 813 (Ley Penal Tributaria) del 20 de abril de 1996, modificado mediante
el Decreto Legislativo N© 1114 del 5 de julio de 2013, y, por otro, en la Ley
Ne 28008 (Ley de los Delitos Aduaneros), modificada a través del Decreto
Legislativo N© 1111 del 29 de junio de 2012.

De acuerdo con el articulo 164 CT, la infraccién tributaria consiste en
«toda accién u omisién que importe la violacién de normas tributarias,
siempre que se encuentre tipificada como tal en el presente Titulo o en
otras leyes o decretos legislativos». Su objetivo es reforzar la buena marcha
de la administracién tributaria. Por tratarse de una falta, la pena aplicable
al infractor es la de multa o de cardcter administrativo, como el cierre de
locales, suspensién de autorizaciones y su imposicién es de competencia
de la autoridad administrativa. A diferencia del delito tributario, la
responsabilidad prevista en caso de infraccién es de indole objetiva.

Segtin el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 813, comete defraudacién
tributaria quien, «en provecho propio o de un tercero, valiéndose de
cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja
de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes». El agente
afecta las finanzas del Estado al impedir o disminuir la recaudacién de los
tributos legales. Se trata de un delito grave que se reprime con pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios y con 365 a 730 dfas-
multa.

Se trata de un delito especial porque solo puede cometerlo quien esti
obligado a cumplir la prestacién tributaria en tanto contribuyente o
responsable. El primero es la persona que realiza o respecto de la cual se
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ejecuta el hecho generador de la obligacién fiscal. El segundo carece de la
condicién de contribuyente, pero tiene la obligacién de cumplir con la que
este tltimo tiene (por ejemplo, padres, tutores, curadores, representantes
legales, administradores, mandatarios, sindicos, interventores).

Son considerados responsables solidarios, por haber actuado con dolo,
negligencia grave o abuso de facultades, los representantes legales o
designados por las personas juridicas, los administradores o quienes tengan
disponibilidad de los bienes de los entes colectivos sin personeria juridica,
los mandatarios, administradores, gestores de negocios y albaceas.

El defraudador del fisco debe actuar dolosamente y con la finalidad de
obtener provecho. De manera coherente, se admite que, en caso de error,
este puede ser subsanado. Entonces, se configuraria solo una infraccién
tributaria.

En el articulo 2 de la Ley Penal Tributaria se prevén dos modalidades de
defraudacién. La primera consiste en ocultar, total o parcialmente, bienes,
ingresos, rentas, o consignar pasivos total o parcialmente falsos para anular o
reducir el tributo a pagar. La segunda, en no entregar al acreedor tributario
el monto de las retenciones o percepciones de tributos que se hubiesen
efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes o reglamentos
pertinentes.

Mediante el Decreto Legislativo 1114, se introdujeron formas agravadas
de defraudacién tributaria reprimidas con pena de ocho a doce afios de
privacién de libertad y de 730 a 1460 dias-multa. Dichas formas agravadas
consisten, por un lado, en obtener exoneraciones o inafectaciones, reintegros,
saldos a favor, crédito fiscal, compensaciones, devoluciones, beneficios o
incentivos tributarios, simulando la existencia de hechos que permitan
gozar de aquellos, y por otro, simular o provocar estados de insolvencia
patrimonial que imposibiliten el cobro de tributos.

Una modalidad auténoma y relacionada con las obligaciones contables es
prevista en el articulo 5. Conforme a esta disposicién, se castiga con pena
privativa de libertad de dos a cinco afos y 180 a 365 dias-multa a quien,
estando obligado por las disposiciones tributarias a llevar libros y registros
contables:

a. Incumpla totalmente con dicha obligacién.

b. No hubiera anotado actos, operaciones, ingresos en los libros y registros.
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c. Realice anotaciones de cuentas, asientos, cantidades, nombres y datos
falsos en los libros y registros contables.

d. Destruya u oculte total o parcialmente los libros o registros contables o
los documentos relacionados.

Debido a la vinculacién frecuente de la comisién de infracciones y
delitos tributarios en el marco de las actividades de las personas juridicas
o negocios unipersonales, se ha previsto la aplicacién de consecuencias
accesorias a estos entes colectivos. Para estos efectos, debe demostrarse que
los titulares conocian de la intencién de cometer delito y que las sanciones
no necesariamente recaen sobre los que cometieron el delito. Se trata de las
siguientes medidas:

a. Cierre temporal o clausura definitiva del establecimiento, oficina o local
en donde se desarrolle sus actividades. Cierre de dos a cinco afios.

b. Cancelacién de licencias, derechos y otras autorizaciones administrativas.
c. Disolucién de la persona juridica.

d. Suspensién para contratar con el Estado hasta por cinco afos.

La instruccién, juzgamiento y condenacién de los responsables de delitos
tributarios estd a cargo de la administracién de justicia ordinaria (art. 189
CT). En razén de las especificidades de la reglamentacién tributaria, se
prevén ciertas reglas especiales. Por ejemplo, se restringe el ejercicio de
la accién penal en ciertas situaciones relacionadas con deudas originadas
por la realizacién de comportamientos constitutivos de delito tributario,
considerando que atin no se ha iniciado la investigacién dispuesta por el
Ministerio Pablico o que el 6rgano administrador del tributo no comience
algtin procedimiento de fiscalizacién relacionado con el tributo.

Esta restriccion del ejercicio de la accién penal es igualmente aplicable
en caso de irregularidades contables o falsedades documentales objeto de
regularizacién. Esta consiste en el pago de la totalidad de la deuda tributaria
o en la devolucién del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio
tributario obtenido indebidamente. En todos los casos, la deuda tributaria
comprende el tributo, los intereses y las multas.

De acuerdo con el articulo 190 CT, las penas por delitos tributarios se
aplican sin perjuicio del cobro de la deuda tributaria y la imposicién de las
respectivas sanciones administrativas.
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8.2. Ejemplo ilustrativo: legislacién suiza en materia fiscal

303

304

Una de las caracteristicas del sistema fiscal suizo es la distincién que se
hace entre la evasi6n fiscal (sustraccién consumada), simple contravencién
castigada con una multa por la administracién fiscal cantonal (art. 175
al. 1 LIFD), y el fraude fiscal (uso de documentos falsos para cometerlo),
delito reprimido con pena privativa de libertad o de una multa no mayor
de 30 000 francos suizos por la autoridad penal competente (art. 186 al. 1
LIED).

Esta distincién ha producido dificultades, pues hasta en el afo 2009, a
causa de la doble incriminacién en materia de ayuda judicial, Suiza solo
colaboraba con otros Estados si un delito era igualmente punible segiin
la ley suiza. Asi, dado que la evasién fiscal no constituye un delito, se le
exclufa expresamente del catdlogo previsto en la EIMP'. En consecuencia,
un pedido de ayuda judicial era inadmisible si el proceso concernia un acto
que tendia a disminuir recetas fiscales o contravenia las medidas de politica
monetaria, comercial o econémica. Procedia, sin embargo, una demanda
de ayuda en el sentido de la tercera parte de la EIMP si el procedimiento
tenfa como objeto una estafa en materia fiscal (art. 3 al. 3 EIMP). Diversos
acontecimientos han llevado a que Suiza renegocie esta distincién en el
dmbito internacional. Actualmente ha aceptado ampliar la nocién de fraude
fiscal, en el sentido de admitir que la evasién fiscal puede también dar lugar
a la ayuda internacional en materia penal.

1 Ley Federal del 20 de marzo de 1981 sobre la asistencia mutua internacional en materia penal (RS

35L.1).

115



TERCERA PARTE
LEY PENAL



1. PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

305 El derecho penal econémico, como rama del derecho penal comiin, estd
sometido al principio: «No hay delito, no hay sancién sin ley penal»
(Hurtado Pozo, 2008, N° 117 y ss.). Sin embargo, las dificultades ya
presentes en la aplicacién del derecho comiin son mayores en el dominio
del derecho penal econémico. En efecto, el cardcter especifico de la técnica
legislativa utilizada en la elaboracién de los tipos legales y la finalidad de
las normas del derecho penal econémico implican cuestionamientos a la
aplicacién estricta del principio de la legalidad. Solo analizaremos algunos
aspectos de esta problemdtica.

1.1. Interpretacién

306 La constatacién del cardcter accesorio del derecho penal econémico nos
ha permitido destacar los vinculos estrechos de este con las otras ramas
juridicas, en particular con el derecho econémico. La cuestién del auxiliar
del derecho penal econémico es determinante para su interpretacién y para
decidir sobre los alcances de los reenvios propios a las leyes en blanco. Asi, el
hecho de circunscribir la funcién del derecho penal a la de reforzar los otros
dominios juridicos conduce a afirmar que son las nociones de estos tiltimos
las que permiten interpretar mejor las normas penales. Es una cuestién, por
tanto, de saber en qué medida dichos conceptos deben ser admitidos.

307 Al contrario, una corriente doctrinal estima que las disposiciones del derecho
penal econémico deben ser interpretadas en un sentido estrictamente
econdmico, es decir, independientemente de los criterios admitidos en
el derecho privado, comercial o administrativo. En este sentido, por
ejemplo, la nocién de director o gerente debe ser establecida de acuerdo
con las necesidades de prevencién penal, sin aferrarse a la definicién dada
por la legislacién no penal. Se trata de una manifestacién particular de
la concepcién que preconiza la autonomia del derecho penal frente a las
demds ramas juridicas.
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308 No se puede dejar de constatar que las situaciones juridicas tomadas en
consideracién por el derecho penal econémico son también reguladas
por las otras ramas del orden juridico. Por tanto, los criterios de las leyes
civiles o administrativas entran en consideracién, en particular, si se refieren
estrictamente a los dominios concernidos. Por ejemplo, para determinar
el contenido de una autorizacién establecida por la Sociedad de Bancos
y Seguros, obligatoria para abrir un banco, es indispensable referirse a las
disposiciones de la ley que regula las competencias de esa entidad. Por el
contrario, cuando tal referencia no existe, como en el caso de las nociones
de patrimonio, propiedad o posesién, el derecho penal econémico tiene
una cierta autonomia en la determinacién del sentido o contenido. Sin
embargo, es imposible fijar un limite preciso. Por tanto, la recepcién o el
rechazo de los criterios no penales deben hacerse caso por caso, teniendo en
cuenta la estructura de las disposiciones legales y el tipo del comportamiento
incriminado.

2.2. Fraude a la ley

309 La formulacién de los tipos legales puede, a veces, favorecer un
procedimiento reprensible denominado fraude a la ley. Este tiene lugar
cuando una persona obra, intencionalmente, de una manera que parece, a
primera vista, conforme a la ley, pero con el fin de esquivar las obligaciones
impuestas por una disposiciéon legal o lograr un resultado més favorable
para si (cfr. Tiedemann, 1992, § 264, N° 109). Dicho de otra manera,
se trata de la ejecucién de un comportamiento que no estd expresamente
previsto en un tipo legal, pero que es contrario a la finalidad de proteccién
de la disposicién legal.

310 En consecuencia, es necesario examinar si la norma eludida tende a
prohibir el resultado. Si este es el caso, todo comportamiento dirigido a
alcanzar el mismo objetivo por otros medios es contrario a la norma y por
tanto prohibido: el fraude a la ley es asi efectivo. Por el contrario, si la
norma solo prohibe recurrir a ciertos medios para alcanzar un objetivo que
no prohibe, la norma no es eludida y, por tanto, el resultado es licito y el
comportamiento del autor no es reprimido’.

! Steinauer, 2009, Ne 308; cfr. a titulo de ejemplo: ATF 115 II 72, SJ, 1989, pp. 317 y ss., accién
de reparacién de perjuicios basada en la violacién del secreto bancario: imposibilidad de reclamar la
devolucién de una multa.
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Para sancionar el fraude a la ley, dos soluciones han sido propuestas.
La primera consiste en integrar, en la parte general del cédigo (segtin la
técnica utilizada para prever la tentativa, la complicidad, por ejemplo), una
disposicién en la que se regule como categoria particular el «fraude a la ley»,
que se aplicaria en relacién con todo comportamiento con el que se busque
eludir la represién prevista en una disposicién y que contradice el objetivo
de esta dltima. Esto implicarfa una ampliacién del tipo legal concernido.
En buena cuenta, se tratarfa de una disposicién semejante a las que, hace un
tiempo y en algunas legislaciones, se establecieron autorizando la aplicacién
de la analogfa. Por ejemplo: «Quien defraudare o hiciera uso abusivo de
leyes penales o de leyes tomadas en referencia por aquellas, serd penado de
acuerdo con tales leyes» (Vogel, 1994, p. 325).

La segunda plantea prever, respecto de algunos delitos, una disposicién
especifica para reprimir el fraude a la ley. Esta que consistiria en describir
el comportamiento a reprimir con referencia directa al tipo legal previsto
en la disposicién cuyo fraude se busca evitar, o en remitir a disposiciones
no penales (por ejemplo, administrativas) en las que se especifica el
comportamiento que se considera necesario reprimir. La primera opcién
no descarta el riesgo de que el legislador recurra a férmulas generales y que
el juez las aplique analégicamente. Lo mismo se puede decir en relacién
con la segunda opcién, con la agravante de que el recurso a la técnica de

leyes en blanco agrava el riesgo de violacién del principio de la legalidad
(Tiedemann, 2014, N° 244; Stockel, 1977, pp. 134 y ss.).

Sin embargo, debido a la imposibilidad de respetar de manera absoluta
la originaria concepcién del principio de legalidad (Hurtado Pozo, 1992,
pp- 21 y ss.) y la indole especifica de los delitos econémicos, resulta
inevitable recurrir a cldusulas generales y a remisiones a otras leyes para
configurar los tipos legales, por lo que el recurso a estas técnicas legislativas
debe ser restringido y prudente. En su aplicacion, los jueces deben proceder
con cautela y favoreciendo el respeto efectivo del principio de legalidad,
para salvaguardar los limites que de todas maneras establece el texto legal
(su posible sentido).

Un ejemplo interesante es el llamado «contrabando fraccionado». Este
comportamiento es cometido por quien, en lugar de contrabandear de una
sola vez cierta cantidad de productos, decide, para facilitar la ejecucién y
evitar la sancién penal, hacerlo en varios actos seguidos que serfan, tomados
aisladamente, solo infracciones administrativas debido a que el importe de
cada uno no superarfa el limite de cuatro unidades impositivas tributarias
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(sefalado en el art. 1 de la Ley N°© 28008, modificada por el DLeg N° 1111
del 29 de junio de 2012). Segtin el articulo 3 de esta misma ley: «Incurre
igualmente en los delitos contemplados en los tipos penales previstos en
los articulos anteriores y serd reprimido con idénticas penas, el que con
unidad de propésito, realice el contrabando en forma sistemdtica por
cuantia superior a cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias, en forma
fraccionada, en un solo acto o en diferentes actos de inferior importe cada
uno, que aisladamente serfan considerados infracciones administrativas
vinculadas al contrabando».

315 Cuando el contrabandista procede de la manera descrita en el articulo 3,
tiene la finalidad de evitar la aplicacién del articulo 1, asumiendo el riesgo
de ser reprimido solo como autor de contravenciones administrativas
sancionadas de acuerdo con el articulo 33 de la Ley N° 28008, en el que se
establece que «el valor de las mercancias no exceda 4 Unidades Impositivas
Tributarias». También evitaria la aplicacién del art. 49 CB que prevé
el delito continuado, ya que esta categoria penal implica que el agente
haya cometido varios delitos. Es decir, que en el caso que analizamos no
cabe sumar (Garcia Cavero, 2012, p. 795) los montos inferiores a cuatro
unidades impositivas para admitir que se ha cometido un delito tinico, cuyo
monto seria superior a este limite.

316 Contradiciendo este criterio, y en el afdn de reprimir al contrabandista, el
legislador ha previsto la forma particular del «contrabando fraccionado».
En buena cuenta, se trata de un caso sui generis de «delito continuado»
(art. 49 CP), caracterizado por la magnitud pequena de los diversos
actos de contrabando (monto menor de cuatro unidades impositivas
tributarias), la unidad del propésito que motiva al agente y que los realice
«en forma sistemdtica y por cuantia superior a cuatro Unidades Impositivas
Tributarias»®. Asi, se asemeja al «delito continuado» pero, a diferencia
de este, no se le considera como una forma agravada, ya que se prevé la
aplicacién de la misma pena correspondiente al delito de contrabando
cometido (arts. 1y 2 de la Ley N°© 28008). Salvo en la medida en que varias
infracciones administrativas cometidas con la «misma resolucién criminal»
(art. 49 CP es decir con «unidad de propésito»: art. 3 de la Ley No 28008)
son consideradas como «un solo delito de contrabando».

21 Pajuelo Beltran. En: http://www.monografias.com/trabajos29/contrabando/contrabando.shtml.
Alvarez Isla, 2013, p. IX-4.
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317 Sin embargo, esta regulacién es trastocada con las directivas referentes a
los procedimientos administrativos de control de contrabando. En el
denominado Procedimiento Especifico: IPCF-PE.00.01, Inmovilizacién-
incautacién y sanciones aduaneras, se establece (punto 13) que «se presume
la comisién del contrabando fraccionado cuando se verifica una serie de
infracciones administrativas vinculadas al contrabando, realizadas por la
misma persona, en un solo acto o en varios, en montos que sumados superan
las dos (02) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Para ello se requiere
comprobar que las resoluciones, que aplican las sanciones por infracciones
administrativas vinculadas al contrabando, hayan quedado firmes o
consentidas, para este efecto, se debe consultar el médulo SIGEDA. El
intendente de aduana de la circunscripcién designa al personal encargado
de verificar esta informacién». Finalmente, se estatuye que «en tal caso,
se debe formular un informe técnico legal, adjuntando las resoluciones
administrativas autenticadas en que aparezcan las sanciones aplicadas, con
todos sus actuados, el mismo que debe ser remitido al Ministerio Pablicon.

318 De modo que, para aplicar el articulo 3 de la Ley de Delitos Aduaneros, es
indispensable que se haya castigado, en cada caso, lainfraccién administrativa,
y que las decisiones dictadas hayan quedado firmes. Esto implicaria que,
cuando se descubra que alguien ha cometido varias infracciones en diversas
ocasiones, no es de aplicacion el articulo 3. El agente deberia ser sancionado
por las infracciones administrativas en que ha incurrido.

319 Este ejemplo recuerda al caso alemdn denominado el «caviar ruso». La
ley prevefa una tasa de importacién mds elevada cuando el caviar estaba
envasado en pequenas latas, pues era de mejor calidad. Para pagar menos
tasas, un importador procedié al transporte de caviar de buena calidad
en barriles (Tiedemann, 2014, N° 237 y ss. y referencias citadas ). Este
comportamiento no era conforme al tipo legal, pero era sin embargo
contrario a la ratio de la disposicién penal. En este caso, el comportamiento
del autor solo podia ser sancionado aplicando la ley por analogia’.

320 También se puede citar el caso suizo del articulo 36 de la Ley Federal
sobre Material de Guerra (LFMG)*. Segtin esta disposicién, el hecho de
contravenir, intencionalmente, «de una u otra manera la presente ley, a
una de sus disposiciones de ejecucién cuya violacion es declarada punible,

3 Tiedemann, 2014, p. 140, indica que el Reichsgericht ha confirmado la sentencia por la que el

importador habfa sido condenado, pues la Ley Nacional Socialista que derogé la prohibicién de la
analogfa acababa de entrar en vigencia.
4 Ley Federal del 13 de diciembre de 1996 sobre el material de guerra (RS 514.51).
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0 a una decisién referente a las disposiciones del presente articulo sin
que su comportamiento sea sancionable en virtud de otra disposicién»,
constituye una contravencién y es reprimida con detencién o una multa
no mayor de 100 000 francos suizos. Esta descripcién tan amplia y vaga del
comportamiento incriminado permite de sancionar los comportamientos
que solo se asemejen, sin reunir todos los elementos del tipo legal, a
los comportamientos declarados expresamente punibles. Por esto, la
interpretacién de la expresién «de una u otra manera» debe ser interpretada
con cautela para evitar sobrepasar los limites del lenguaje utilizado por el
legislador (el posible sentido del texto legal).

321 Por la falta de disposicién expresa que prohiba el fraude a la ley, puede
presentarse con frecuencia un problema de interpretacién del tipo legal
concernido, en particular en relacién con la comprensién de un elemento
normativo o de una cldusula general. En consecuencia debe interpretarse el
texto legal de modo a determinar si el comportamiento realizado constituye
un acto comprendido en el margen de libertad que deja la ley o si constituye
un acto que se aleja del objetivo perseguido por la disposicién que se quiere
defraudar. El contexto en el que obra el autor es esencial. Este puede buscar,
por ejemplo, adoptando un comportamiento al limite de la legalidad,
limitar sus gastos para obtener una ganancia mds grande. O, por el contrario,
puede actuar de manera inapropiada para obtener fraudulentamente
un beneficio econémico o sustraerse a una obligacién patrimonial. Es
permitido, verbigracia, domiciliarse en el extranjero para pagar menos
impuestos; este comportamiento es prohibido, al contrario, si se trata solo
de una simulacién. Lo mismo es cuando, respecto del ejemplo suizo, una
persona exporta piezas separadas de armas con la finalidad de pagar menos
tasas aduaneras o de eludir una prohibicién de comercializacién y que, en
seguida, las armas son reconstituidas para utilizarlas en el pais importador.

3.3. Leyes en blanco
322 La problemidtica de este tipo de leyes (Binding, 1965, pp. 161 y ss;

Tiedemann, 1969, p. 94 y ss.) estd vinculada estrechamente con los origenes
mismos del derecho penal econémico, constituido en un inicio por la
legislacién dictada durante periodos de crisis y urgencia (p. ¢j., en Alemania,
después de la primera guerra mundial). Las normas penales de entonces
reenviaban a otras disposiciones para completar caso por caso la descripcién
de los comportamientos punibles. Actualmente, esta técnica legislativa
subsiste tanto en el Cédigo Penal como en la legislacién complementaria.
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El recurso a leyes en blanco estd condicionado por el cambio frecuente y
profundo delasactividades econémicasy de las relaciones que se derivan. Esto
hace indispensable que los 6rganos estatales (sobre todo, la administracién)
mantengan el poder de determinar los elementos constitutivos de los tipos
legales previstos en la ley principal.

La ley en blanco es aquella que incrimina el comportamiento delictuoso
de manera incompleta, sea reenviando, expresa o ticitamente, a otra
disposicién en que se prevé la sancién o en la que se completa la descripcién
incompleta inacabada que se ha hecho de dicho comportamiento.

La disposicién a la que se remite puede ser de indole penal o no, asi como
del mismo rango o de niveles diferentes. En el primer caso, se habla de leyes
en blanco impropias y, por tanto, no representa en principio una dificultad
respecto del principio de la legalidad. Se habla de leyes en blanco propias
cuando las leyes en cuestién son de rango diferente. Por ejemplo, cuando
la lista de estupefacientes que pueden dar lugar al tréfico de drogas es
establecida en un reglamento administrativo dictado mediante un decreto
ministerial. Este elemento que completa el tipo legal del delito en cuestién
debe estar establecido en una ley, pues esta es el medio que supone el

principio de legalidad.

Sin embargo, la reserva absoluta establecida mediante este principio no
debe ser comprendida como una exclusién de toda remisién a otras leyes,
aun extrapenales. Esto debe hacerse en todo caso sin desnaturalizar la
descripcién incriminadora realizada en la ley principal. Por el contrario,
es incorrecto que se modifique la descripcién legal del comportamiento
integrado bajo el pretexto de que necesita ser reglamentada.

Se pueden citar como ejemplo el delito de contaminacién del ambiente,
consagrado en el articulo 304 CP. De conformidad con esta disposicién,
serd reprimido quien, «infringiendo leyes, reglamentos o limites mdximos
permisibles, provoque o realice descargas, emisiones, emisiones de gases
téxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones
contaminantes en la atmésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres,
maritimas o subterrdneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o
dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental, segtin la calificacién reglamentaria de la autoridad ambiental».
Igualmente, el articulo 306 del Cédigo Penal, en cuanto prevé la represién
de quien «contraviniendo leyes, reglamentos o disposiciones establecidas,
utiliza desechos sélidos para la alimentacién de animales destinados al
consumo humano...».
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Asimismo, el articulo 288-C del Cédigo Penal, relativo al delito de
produccién o comercializacién de bebidas alcohdlicas. ilegales’. El
comportamiento punible es el hecho de producir o comercializar «bebidas
alcohdlicas informales, adulteradas o no aptas para el consumo humano».
Para saber cudles son estas bebidas ilegales, deben consultarse las definiciones
sefialadas en el articulo 3 de la misma ley®.

En el derecho fordneo pueden destacarse las siguientes disposiciones
suizas: articulo 47 LDAT’, que reprime, entre otros, el hecho de fabricar
productos alimenticios de manera de poner en peligro la salud, que es
completado por el articulo 3 de la misma ley, en el que se define la nocién
de sustancia alimenticia. Asimismo, el 23 LSPr®, que sanciona la prictica de
precios abusivos, sea no obedecer el mandato de reducir los precios (let. a),
aumentar el precio a pesar de la prohibicién de hacerlo (let. b) o sobrepasar
un precio fijado consensualmente (let. ), no puede ser comprendido sino
refiriéndose a las normas por las que se ha fijado la reduccién o incremento
de los precios.

Una vez admitido el papel de las leyes en blanco en derecho penal econémico,
se impone reflexionar sobre el respeto del principio de la legalidad. En la
medida en que el tipo legal solo describe parcialmente el comportamiento
delictuoso, se puede deducir que el deber de prever de manera expresa la
infraccién, en el sentido del articulo 1 del Cédigo Penal, no es totalmente
respetado («un acto expresamente reprimido por la ley»). Esta exigencia,
también vélida en derecho penal econémico, busca reforzar la seguridad
juridica.

Una dificultad se plantea por el hecho de que el principio de legalidad
no debe ser mds comprendido en sentido estricto, como en sus origenes,
pues la complejidad de los comportamientos humanos y la imprecisién del
lenguaje (vago, polisémico, ambiguo) hacen imposible describir de manera
exhaustiva y precisa los comportamientos incriminados. Asi, la técnica
de redaccién de las leyes se caracteriza mds bien por la manera general y
esquemdtica como se describen esos actos, y el recurso a las leyes en blanco

5 Disposicién incorporada mediante la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria de la Ley
Ne 29632, Ley para erradicar la elaboracién y comercializacién de bebidas alcohélicas informales,
adulteradas o no aptas para el consumo humano, publicada el 17 diciembre de 2010.

®  Esta ha sido reglamentada mediante el DS N° 005-2013-PRODUCE, del 23 de agosto de 2013.

7 Ley Federal del 9 de octubre de 1992 sobre los productos alimenticios y los objetos de uso cotidiano
(RS 817.0).
¥ Ley Federal del 20 de diciembre de 1985, concerniente a la vigilancia de precios (RS 942.20).
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es frecuente, lo que ofrece al juez un margen de interpretacién bastante
amplio.

El reenvio en las leyes en blanco puede realizarse en referencia a otras
leyes (leyes en blanco impropias) o a disposiciones administrativas
(leyes en blanco propias). En el primer caso, el reenvio a una norma
del mismo rango no falta el respeto al principio de la legalidad. En la
segunda hipétesis, por el contrario, el método es mds discutible, porque el
cardcter penal del comportamiento dependerfa entonces de una decisién
de orden administrativo. Este reenvio podria ser percibido como una
violacién del principio de legalidad, salvo que los elementos que hacen el
comportamiento punible ya estén suficientemente determinados por la
ley penal y, en consecuencia, la disposicién administrativa solo responda a
ciertas cuestiones de fondo de la incriminacién como tal.

De los problemas producidos por la utilizacién de leyes en blanco, hay que
distinguir aquellos que se relacionan con el empleo de elementos normativos
en la redaccién de los tipos legales. Estos elementos, en oposicién a los
elementos descriptivos, se refieren a factores que no pueden ser determinados
mediante los sentidos, porque suponen realizar un juzgamiento de valor, sea

juridico (art. 185 CP, «bien... ajeno»), moral o social (art. 196 CP, «forma
fraudulenta»).

Las cldusulas generales son también un caso particular, pero en realidad
constituyen una categoria extrema de elemento normativo. Se puede senalar
como ejemplo, en derecho penal econémico, los términos comerciante,

proveedor, cliente, deudor, empresa.

En conclusién, las imprecisiones y los reenvios indicados son inevitables en
derecho penal econémico, pero esto no significa que el principio de legalidad
debe ser abandonado o relativizado al extremo de hacerlo superfluo. . El
texto legal, a pesar de sus imprecisiones, constituye siempre el limite de
la interpretacién. El intérprete dispone de un margen de libertad que le
permite formarse una opinién, de decidir en el sentido que le atribuird y de
escoger tanto los argumentos a invocar como la manera de presentarlos. Su
libertad no es, sin embargo, ilimitada, ya que, estando ligado a la ley como
todo otro destinatario, su decisién debe integrarse en el orden juridico.
En derecho penal econémico, tomando en cuenta sus particularidades, la
interpretacién de las disposiciones legales debe hacerse de manera estricta.
Asi, los elementos normativos, y en especial, las cldusulas generales, deben
ser comprendidos en el sentido generalmente reconocido.
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Una critica formulada en contra de la legislacién penal econémica se
refiere a los tipos legales llamados «de recuperacién» (Aufgangtatbestinde o
Aufgreifiatbestinde, catch-all clauses) (Tiedemann, 2014, N°© 190 y ss.). Se
trata de disposiciones subsidiarias, cuyas condiciones son simplificadas, y
que son aplicadas cuando el comportamiento del autor no estd comprendido
por una disposicién penal. Ellas requieren un menor esfuerzo probatorio,

haciendo posible la punicién del agente.

A titulo de ejemplo, en el marco de las infracciones contra el patrimonio,
el articulo 192 del Cédigo Penal (apropiacién irregular) entra en
consideracién cuando el comportamiento del agente no estd comprendido
por otra disposicién (art. 185 CP: hurto; art. 190 CP: apropiacién comiin).
Es, igualmente, el caso de la incriminacién del cohecho activo genérico
(art. 397) dirigido a completar la represién de formas de corrupcién que no
caigan plenamente en alguna de las otras disposiciones.

También puede indicarse la figura de la falsedad genérica (art. 438 CP)
respecto de la falsificacién de documentos (art. 427 CP). De acuerdo
con esta tltima disposicién, se reprime a quien «hace en todo o en parte,
un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar origen a
derecho u obligacién o servir para probar un hecho, con el propésito de
utilizar el documento...». En el articulo 438, por su parte, se dispone:
«El que de cualquier otro modo que no esté especificado en los Capitulos
precedentes, comete falsedad simulando, suponiendo, alterando la verdad
intencionalmente y con perjuicio de terceros, por palabras, hechos o
usurpando nombre, calidad o empleo que no le corresponde, suponiendo
viva a una persona fallecida o que no ha existido o viceversa...».

En laactividad econémica, se presenta con cierta frecuencia la manipulacién
de documentos informatizados, archivados en especiales bases de datos,
para defraudar en el marco de la actividad empresarial. Dichos documentos
son representaciones «de un hecho, imagen o idea que sea creada, enviada,
comunicada o recibida por medios electrénicos y almacenado en un medio
idéneo para permitir su uso posterior» (Pinochet Cantwell, 2006, p. 423;
Canelo ez al., 2004, pp. 85 y ss. Cfr. Bramont-Arias Torres, 1997, p. 27,
29 y ss.). Estos datos pueden ser vistos y leidos con la ayuda de equipos
especiales y reproducidos en copias impresas, esencialmente iguales al
documento original, respecto de las cuales se admite, en general, que solo
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se diferencian de los documentos en papel en cuanto a su corporeidad’.
Su valor ha sido reconocido de manera fragmentaria en diversos dmbitos
mediante diversas disposiciones legales'’. Una referencia importante es el
articulo 234 del Cédigo Procesal Civil, segtin el cual: «Son documentos
los escritos ptiblicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o fax,
planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematograficas,
microformas tanto en la modalidad de microfilm como en la modalidad de
soportes informdticos, y otras reproducciones de audio o video, la telemdtica
en general y demds objetos que recojan, contengan o representen algiin
hecho, o una actividad humana o su resultado».

340 Debido a que no caen del todo en la nocién de documento implicita en el
articulo 427, no resulta claro si se puede hacer un documento informético
falso o imitar uno verdadero. Pero no cabe duda de que si pueden ser
utilizados para cometer falsedad «simulando, suponiendo, alterando la
verdad». Comportamiento previsto en el articulo 438 del Cédigo Penal:
falsedad genérica. Esta disposicién subsidiaria cumple el papel de reprimir
a quien «de cualquier otro modo que no esté especificado en los Capitulos
precedentes, comete falsedad simulando, suponiendo, alterando la verdad
intencionalmente y con perjuicio de terceros, por palabras, hechos o
usurpando nombre, calidad o empleo que no le corresponde, suponiendo
viva a una persona fallecida o que no ha existido o viceversa»''. El proceder
debe ser significativamente mds que una simple mentira o falsedad inocua,
de modo que comporte efectos juridicos a semejanza de los provocados

9 Aguilar Cabrera, Daniel, Valor probatorio y efectos legales del documento informdtico. En: hup://
www.monografias.com/trabajos97/valor-probatorio-y-efectos-legales-del-documento-informarico/
valor-probatorio-y-efectos-legales-del-documento-informatico.shtml.

1014 Ley de Titulos Valores (Ley N° 27287), en su art. 2, inc. 2.1, regula los valores desmaterializados.
El DLeg N° 681 valida el uso de tecnologias avanzadas en materia de micrograbacién. Ademds, en su
cap. V, art. 14, prevé que las empresas de derecho privado pueden organizar sus archivos mediante las
tecnologfas de las microformas. El DLeg N° 702 y el DL N° 26095 (y su Reglamento) incluyen dentro
de la legislacién de telecomunicaciones los documentos electrénicos. El DLeg N° 773 (que aprueba
el Nuevo Cédigo Tributario), reconoce expresamente las normas vigentes sobre efectos legales y valor
probatorio de las microformas que incluyen documentos informadticos.

1 Disposicién que, con ciertas variaciones de redaccién, reproduce lo dispuesto en el art. 227 CP de
1863, respecto del cual José Viterbo Arias, después de indicar que «nuestro Cédigo y el argentino, entre
los que estudiamos, son los tinicos que contienen esta disposicién subsidiaria», enumeraba a titulo de
ejemplo una serie de casos en los que era aplicable. Ademds, justificaba la manera en que el legislador
buscaba evitar «vacios», diciendo que lo habfa hecho «por ser imposible prever la multitud de formas
que la mala fe puede tomar». Su mantenimiento en el cédigo vigente se explica mejor si se considera
que permite abarcar las nuevas y modernas formas de describir y constatar hechos en diversos tipos de
documentos.
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mediante la falsedad de documentos reprimida segtn el art. 427 CP. Esto
sucede porque se da lugar a una apreciacién o un juicio equivocados sobre
«la situacién de hecho que el documento probaria» (Molinario-Aguirre
Obarrio, 1999, p. 518).

También cabe citar el caso del articulo 3 de la Ley de Delitos Aduaneros que
reprime el contrabando fraccionado, consistente en la comisién de varios
delitos de contrabando unidos por «un mismo propdsito» y relacionado
con la represién de la infraccién tributaria (art. 33 de esta misma ley),
caracterizada porque el monto del valor tributario de la mercaderia
contrabandeada no supera el limite sefialado para describir el delito de
contrabando (cuatro UIT, art. 1 de la indicada ley). Con esto se crea una
especie de cascada: si no se reprime al agente como autor de contrabando,
se le puede sancionar por contrabando fraccionado y, en caso de faltar uno
de los elementos, por infraccién tributaria.

Los autores alemanes se refieren con frecuencia a la represién de la violacion
del deber de tener libros de contabilidad o de establecer un balance (§ 283
pf. 1, pp. 5 a 7). Esta infraccién, severamente reprimida con una pena
privativa de libertad no mayor de cinco anos, implica que la empresa se
encuentra en crisis. No obstante, si la empresa no se halla en esta situacién,
el comportamiento es también sancionado, aunque menos severamente
segtin el § 283b. Esta disposicion constituye un Auffangtatbestinde, ya que
extiende la proteccién del § 283 a los casos de violaciones realizadas en
tiempo normal. La alternativa de no reprimir aplicando el criterio in dubio
pro reo, en caso de duda sobre si existe una situacién de crisis, es dificilmente
aceptable (Tiedemann, 2014, Ne 191).

La situacién que viene de ser presentada debe ser distinguida de la
«determinacién alternativa de los hechos» (Escobar Antezano, 2009,
pp. 103 y ss.). Esta existe cuando los jueces, al momento de juzgar, admiten
que el imputado es, seguramente, responsable de dos infracciones, pero no
logran establecer cudl de las dos ha sido cometida. Por ejemplo, cuando
no llegan a precisar si el acusado poseia la cosa de un tercero porque la ha
robado o la ha recibido como reducidor. La determinaci6n alternativa de los
hechos interviene solo si las infracciones en cuestién son equivalentes en el
nivel normativo y si no hay ninguna posibilidad de que el imputado quede
impune,
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344 También hay que tener en cuenta la categoria de la «desvinculacion
procesal», establecida en el articulo 285-A CPP'? y consistente en la facultad
del juzgador de variar la calificacién de los hechos realizada por el fiscal
en su escrito de acusacién (art. 225 CPP). Este cambio puede tener lugar
al dictarse el auto de inicio de la instruccién, el auto de enjuiciamiento
o la sentencia condenatoria. La desvinculacién procede solo si no implica
modificacién de los hechos establecidos por el fiscal y hay homogeneidad
del bien juridico. En esta perspectiva, se ha establecido como causa de
nulidad la condena por hecho que no ha sido materia de la acusacién fiscal;
dicho de otra manera, que no sido objeto de proceso de acuerdo con el

articulo 298 del Cédigo Procesal Penal.

3. DELITOS ESPECIALES

345 Los delitos econémicos son en gran parte delitos especiales, es decir que
solo pueden ser cometidos por un circulo determinado de personas, las
cuales tienen una relacién particular con el bien juridico protegido. La
realizacién de la infraccién supone asi la violacién de un deber especial
del agente, en razén de una de sus calidades personales. Esta calidad estd
expresa o implicitamente establecida en la ley como elemento del tipo
legal. Segiin el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 813, por ejemplo, la
defraudacién tributaria solo puede ser obra de la persona obligada a pagar
los tributos establecidos en la ley. Los tinicos que pueden ser responsables
del delito de concentracién crediticia, de acuerdo con el articulo 244 del
Cédigo Penal, son el director, el gerente, el administrador, el representante
legal, el miembro del Consejo de Administracion, el miembro de Crédito o
funcionario de una institucién bancaria, financiera u otra.

346 La comprobacién de esta calidad especial del autor es indispensable, pero
no suficiente. Esto depende de la manera como estd descrito el delito
especial. Asi, en el caso de la administracién fraudulenta de personas
juridicas (art. 198, inc. 8, modificado por el art. 1 de la Ley Ne 29307, del
31 de diciembre de 2008), se reprime a quien: «[...] ejerciendo funciones
de administracién o representacién de una persona juridica, realiza, en
perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes|...]».
Por lo tanto, solo pueden ser autores los administradores o representantes

12 Modificacién del 17 de agosto de 2004. Cfr. Ejecutoria del 3 de julio de 2006, Recurso de Nulidad
N° 2490-2006/La Libertad, Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116 y STC Exp. N° 00031-2009-PHC/
TC, Ayacucho.
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de la persona juridica. Sin embargo, si consideramos el caso previsto en el
inciso 8 («usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona
juridica»), no basta que tengan este estatus al interior de la persona juridica,
sino que es indispensable que tengan la facultad, el poder de usar y disponer
de los bienes de la empresa con la finalidad de lograr los fines sociales de
esta. Por tanto, solo los funcionarios de la persona juridica que tengan dicha
categoria y poder pueden ser considerados agentes potenciales del delito de
administracién fraudulenta.

La cuestién central estd relacionada con la accién indicada en el verbo
tipico: «usar». Es decir, segtin el Diccionario de la Real Academia Espanola,
emplear, utilizar, <hacer servir una cosa para algo». De este modo, el agente
debe desviar los bienes de la empresa de su destinacién de cumplir los fines
de la empresa. Puede hacerlo mediante actos de comisién (mediante el
uso directo o la disposicién de bienes), asi como también absteniéndose
de hacer lo necesario para que terceros se aprovechen indebidamente del
patrimonio de la empresa (Garcia Cavero, 2007, p. 402).

Estos problemas de interpretacion resultan de los fines perseguidos por el
legislador al prever esta octava forma de administracién fraudulenta. La
cuestion estd relacionada, como en el caso del delito informdtico, con el
tipo legal concernido. Su previsién explicita es necesaria debido a que el
comportamiento tipificado no puede ser considerado como hurto de uso
(art. 187 CP), ni como apropiacién ilicita (art. 190 CP). En el primer
caso, porque no se da la sustraccién del bien que se usa contra la voluntad
de la agraviada. En el segundo caso, debido a que no es indispensable la
apropiacién del bien, que continta en propiedad de la empresa. Basta con
que el agente use el bien ajeno para sus fines personales y, por tanto, en
provecho de si mismo, asi como en perjuicio de la agraviada.

349 Junto a estos delitos propios, existen los llamados delitos especiales

impropios, denominados asi porque el comportamiento es incriminado
paralelamente como delito comiin. Se trata en buena cuenta de un caso
agravado en razén del deber especial que el agente viola, ademds del general
presupuesto, el delito de base. Es el caso del delito de apropiacién ilicita
previsto en el articulo 190, cuya pena es aumentada cuando el agente obra
en calidad de curador, tutor, albacea, sindico, depositario judicial o en el
ejercicio de una profesién o industria para la cual tenga titulo o autorizacién

oficial.
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Esta calificacién debe realizarse con mucho cuidado en vista de la, a veces,
imprecisa redaccién de los tipos legales. Asi, por ejemplo, tratindose del
delito de abuso de informacién privilegiada en el mercado de valores,
pareceria que, en el primer pérrafo del articulo 251-A, se preveria un delito
genérico, y en el segundo, un delito especial impropio. Si se interpreta
debidamente el texto legal, se llega a un resultado diferente.

Esta disposicién dice: «<El que obtiene un beneficio o se evita un perjuicio de
cardcter econémico en forma directa o a través de terceros, mediante el uso
de informacién privilegiada...», lo que literalmente indica que cualquiera
(«el que») puede cometer el delito. Sin embargo, como su ejecucién implica
que se trate de una «informacién privilegiada», resulta indispensable
que quien la utiliza en su favor debe haberla obtenido por su especial
situacién personal. Esta se halla determinada por los especiales requisitos
condicionados por los deberes de confidencialidad y abstencién que tiene
el iniciado o insider (Reafio, pp. 11 y ss.), previstos en el articulo 43, letra
a, by cdela Ley del Mercado de Valores, concordado con el articulo 40 de
esta misma ley. Se trata, en consecuencia, de un delito especial propio, ya
que el caso establecido en el segundo pérrafo del articulo 251-A seria una
simple forma agravada, debida a los cargos especiales que tienen las personas
mencionadas. Dicho parrafo dice: «Si el delito a que se refiere el parrafo
anterior es cometido por un director, funcionario o empleado de una Bolsa
de Valores, de un agente de intermediacién, de las entidades supervisoras
de los emisores, de las clasificadoras de riesgo, de las administradoras de
fondos mutuos de inversién en valores, de las administradoras de fondos de
inversién, de las administradoras de fondos de pensiones, asi como de las
empresas bancarias, financieras o de seguros. . .».

Esta particularidad del derecho penal econémico de estar constituido
en gran parte por leyes especiales debido al tipo de relaciones que regula
generalmente origina que se presenten innumerables problemas de
aplicacién de los criterios propios al derecho penal comin, lo que ha
generado las tendencias dirigidas a renovarlos o sustituirlos que ya hemos
mencionado. Se cuestiona, por ejemplo, si los extranei pueden participar en
delitos especiales y de qué manera deberian ser sancionados, si el intraneus
instiga un extraneus a cometer el comportamiento incriminado como delito
especial cuando es este quien solo domina el hecho o, en caso contrario, es
un extraneus quien incita un intraneus a realizar dicho delito. Tratdndose de
cuestiones relativas a la participacién delictuosa, la regla establecida en el
articulo 29 del Cédigo Penal desempena un papel muy importante.
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4. DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO
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Otra particularidad del derecho penal econémico es el recurso a la
incriminacién de comportamientos ilicitos peligrosos en si mismos,
cuya simple ejecucién basta para consumar la infraccién. En este caso, es
superfluo que se produzca un resultado (dano o puesta en peligro concreto
del objeto de la infraccién) diferenciado de la accién.

Aunque esta técnica legislativa concierne también al derecho comin, su
empleo en el dmbito del derecho penal econémico se explica por la indole de
la mayor parte de los bienes juridicos econémicos, que revisten ante todo un
cardcter colectivo o supraindividual. La finalidad no es proteger directamente
individuos o evitar perjuicios materiales, sino mds bien garantizar una cierta
seguridad para que las instituciones e intereses colectivos se consoliden y
desarrollen normalmente. El comportamiento reprimido constituye asi una
perturbacién social por el peligro que representa en si mismo, de modo que
es indispensable prohibir su simple realizacién. Los bienes juridicos son
cuestionados sin que sea realmente afectado de alguna manera el objeto de
la infraccién en el que se manifiestan.

El lavado de activos (art. 1 DLeg N° 1106) es una infraccién de peligro
abstracto. Su realizacién supone que el acto de blanqueo sea apropiado
para «evitar la identificacién de su origen, su incautacién o decomiso», sin
que sea indispensable una obstaculizacién efectiva. Asi, se puede afirmar
que el comportamiento reprimido es una puesta en peligro abstracta de la
administracién de justicia, encargada de identificar, incautar o decomisar
dichos bienes.

La falsificacién de documentos («si de su uso pudo resultar algin perjuicio»,
art. 427 CP), es concebida como una infraccién contra el interés colectivo
de la publica fides y constituye una infraccién de puesta en peligro, dirigida
a proteger a los particulares en sus relaciones de negocios, en beneficio de la
colectividad (Corboz, 2010, N° 2 ad art. 251 CP). Se trata de una puesta en
peligro abstracta de la administracién de justicia (Corboz, 2010, N° 3 ad.
art. 305bis CP).

Para evitar una ampliacién excesiva de la represién mediante la previsién
de delitos de peligro abstracto, se requiere, en derecho penal econémico en
especial, examinar si el bien juridico estd o no vinculado de manera mis o
menos directa con intereses individuales o posibles de ser individualizados.
Por ejemplo, en el caso del delito de abuso de informacién privilegiada,
resulta comprensible justificar la represién del comportamiento, porque
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la libertad de intercambios en el mercado bursitil no es protegida como
bien juridico auténomo, sino mds bien en funcién de sus relaciones con
bienes individuales como el patrimonio o la libertad de decisién. Se trata de
los derechos de los inversionistas a participar en dicho mercado de manera
libre e igual.

358 Por el contrario, en los casos de contravenciones fiscales, ese vinculo
con intereses individuales casi no existe o es extremadamente difuso. La
creacién de un peligro directo para bienes individuales o bienes colectivos
es superflua. En el caso de la defraudacién tributaria (art. 1 DLeg Ne 813),
en el hecho de, fraudulentamente, dejar de «pagar en todo o en parte los
tributos que establecen las leyes», no se percibe de qué manera significativa
y directa se comprometen negativamente los intereses individuales de las
personas. Sobre todo si los intereses garantizados son explicados diciendo
que la comisién de dicho ilicito «afecta de manera significativa a la sociedad,
por cuanto perjudica el proceso de ingresos y egresos a cargo del Estado,
imposibilitando que este pueda cumplir con su rol principal de brindarlos
servicios bdsicos a los miembros de la sociedad y generando ademds planos

de desarrollo global»™.

359 Valga la pena dar un ejemplo fordneo para comprender el problema. El
articulo 161bis del Cédigo Penal suizo reprime a quien, con el designio de
influir notablemente el curso de los valores mobiliarios tratados en bolsa
suiza para procurarse 0 procurar a un tercero un enriquecimiento ilicito,
difunde con mala fe informaciones enganosas. La manipulacién efectuada
por el autor no debe influir realmente en el curso de los valores mobiliarios,
pues basta que, segtin la ley, tenga la voluntad especifica de provocar
este resultado (elemento subjetivo del tipo legal). Los intereses de los
inversionistas (participantes en la actividad bursdtil) son solo indirectamente
concernidos en la medida en que el curso de la bolsa no desempenaria su
funcién de indicador fiable del valor de los bienes negociados. Se trata
mds bien de garantizar «la confianza que estos tienen en la integridad y el
funcionamiento correcto y sin discriminaciones del mercado de capitales»',
que corre el riesgo de ser perturbado por los actos dirigidos a manipular el
curso de valores. Estas variaciones, manipuladas e injustificadas del curso de
valores, pueden, efectivamente, producir desconfianza en el ptiblico respecto
de la calidad de un titulo valor y el crédito del emisor de dicho titulo puede

13 Exposicion de motivos del DLeg N° 813, Ley Penal Tributaria, en Cédigo Penal digital, Gacera
Juridica, 5 ed., Lima, 2014, p. 564.
4 Mensaje, 1993, p. 1327; Iffland, 1994, p. 35, 49 y ss.
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ser perjudicado. La posible afectacién de estos intereses diversos permite
caracterizar el hecho de manipular y explica la necesidad de reprimirlo
penalmente.

En casos de este tipo, propios al derecho penal econémico, la trascendencia
de cierto peligro se materializa por la acumulacién de los comportamientos
individuales. Asi, aun cuando estos, tomados por separado solo tienen un
efecto minimo sobre el sistema econémico, es imperativo sancionarlos
penalmente si se le quiere proteger en sus elementos esenciales (por
ejemplo, sistema tributario, libre concurrencia, sistema de crédito, sistema
monetario).

La previsién de infracciones de peligro abstracto amplia sensiblemente el
campo de intervencién del derecho penal y abre la posibilidad de abusar del
poder punitivo. Sin embargo, su utilizacién es positiva en la prictica para
proteger bienes e intereses colectivos o institucionales: por un lado, solo
extiende la esfera de represién para permitir la incriminacién de los ataques
indirectos, y por otro, hace mds eficaz la persecucién penal, en la medida en
que es suficiente probar la ejecucién del comportamiento incriminado, para
que la puesta en peligro sea considerada.
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1. INTRODUCCION
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El desarrollo legislativo orientado a incriminar nuevas formas delictivas en
el 4mbito econémico en general, y en particular, en el de las actividades de
produccién, comercializacién y servicios de las empresas, ha condicionado
la evolucién de los criterios interpretativos destinados a determinar las
condiciones de la punibilidad. La manera como estas han sido establecidas
ha estado estrechamente vinculada sobre todo a los delitos contra la persona,
por lo que resultaban inadecuadas respecto de los nuevos tipos legales
destinados, cada vez mds, a asegurar los bienes e intereses econémicos de
orden colectivo.

En este contexto, se origind y desarroll6 una tendencia dirigida a renovar y
completar las categorias juridico-penales o a crear otras nuevas. Mediante
la interpretacién, marcada por criterios de politica criminal y concepciones
sociolégicas, se fueron reconstruyendo las condiciones de punibilidad de
modo de renovar significativamente la denominada teorfa del delito.

Era necesaria esta renovacién para responder mejor a las necesidades técnicas
que surgfan en los procesos penales en materia econémica. Y a ello se han
dedicado, desde hace algtin tiempo, tanto la doctrina como la jurisprudencia.
La teorfa de la imputacién objetiva, las concepciones del dolo y el error, las
doctrinas de la autoria y la participacién en delitos comunes y especiales
—por mencionar solo algunos de los émbitos afectados— han sido, de este
modo, adaptadas a los nuevos delitos patrimoniales y econémicos cometidos
en estructuras de empresa. No es un fenémeno propio al derecho actual.
Bien por el contrario, se ha producido de manera semejante a lo largo de la
historia y siempre condicionado por la situacién social, econémica, cultural
y doctrinal de cada época.

No se trata, en consecuencia, de exponer una teoria del delito sui generis
y propia del derecho penal econémico, sino mds bien de explicar las
especificidades que han ido asumiéndose de acuerdo con las nuevas
exigencias planteadas con la finalidad de tener en cuenta las peculiaridades
de los delitos econémicos y del medio en el que son cometidos. El objetivo
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es el mismo que el de la dogmdtica en general: generar un complejo de
criterios, partiendo de la ley, que permitan aplicarla de manera racional,
coherente, fundamentada y justa. Considerando los alcances limitados
de esta obra, solo serdn tratados algunos de los multiples aspectos de esta
problemdtica. Para ello, tendremos en cuenta el esquema de los llamados
elementos del delito, tomando en consideracién las variaciones que se
han producido debido a las circunstancias antes invocadas. Es decir, los
temas estardn relacionados y, por tanto, presentados como temas de
tipicidad, ilicitud y culpabilidad, sin descuidar de utilizar, cuando se estime
conveniente, a los aportes dogmiticos de las tltimas décadas.

2. TIPICIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

2.1. Imputacién objetiva
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Mediante el criterio de la imputacién, se busca determinar si, mediante su
accionar, el agente ha realizado el tipo legal, de modo que pueda atribuirsele
este hecho de relevancia penal como obra suya'. Sobre esta constatacién, se
proceder4 enseguida a determinar si esta accién tipica puede serle imputada

como ilicita y culpable®.

No se trata mds de resolver el problema de la causalidad, comprendido en
el andlisis de la imputacién objetiva. Esto se debe a que la intervencién
penal no tiene la finalidad de reprimir a las personas por el dafio causado
a terceros, sino mds bien por el hecho de crear o aumentar riesgos que
perjudiquen bienes juridicos ajenos.

La imputacién del comportamiento y, en los casos necesarios, de las
modificaciones producidas en el mundo cuando estén previstas en el tipo
legal concernido, tiene lugar a través de criterios meramente normativos,
juridicos: el autor debe comportarse de manera de crear o aumentar un

! En el Pert, hay tesis dedicadas a esta tema: Caro John, 1996; Paredes Vargas. Asimismo, Abanto
Vésquez, en Roxin, 1997, pp. 14 y ss.; Villa Stein, 2008, pp. 223 y ss.; cfr. Castillo Gonzlez, 2009,
I, pp. 430 y ss. De manera mds amplia, se afirma que se trata de precisar las propiedades generales y
objetivas para calificar una accién de imputable, Jakobs, 1995, § 7, Ne 4.

2 Frisch, 2004, pp- 87 y ss.; Garcia Cavero, 2008, pp. 324 y ss.; Kindhiuser, 2006, vor §§ 13, N° 101
y ss.; sentencia del 12 de enero de 1998, RN N° 1767-97 Lima, en la que se menciona la imputacién
objetiva, pero la impunidad del procesado se debe a la aplicacién del principio de la legalidad. Tampoco
es correcto el razonamiento de los jueces en la medida en que dicen seguir los criterios de la impuracién
objetiva. Mds bien el exceso en que incurre el instigado no es reprochado al instigador porque no estd
comprendido en el doble dolo que caracteriza la instigacién, segtin la sentencia del 9 de octubre de
1997, RN N° 3840-97 Ayacucho, en Vargas, 1999a, p. 168.
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peligro, este peligro ilicito debe materializarse en el resultado y debe tratarse

del peligro considerado en el tipo legal.

2.2. Relacién de causalidad e imputacién objetiva
2.2.1. Introduccién

369

370

371

El punto de partida del andlisis de las condiciones de punibilidad (teoria
del delito) ha sido durante mucho tiempo, siguiendo los criterios iniciales
establecidos por la denominada escuela cldsica del derecho penal, el criterio de
la accién. Como primer elemento del delito, era percibido sobre todo como
un suceso acaecido en el mundo externo y causante de una modificacién
perjudicial a los intereses de terceros. La accién penalmente relevante
era aquella indicada en el verbo central del tipo legal (matar, lesionar,
apoderarse, falsear). Como uno de sus factores esenciales era considerada la
relacién de causalidad. Para explicarla se plantearon y presentaron diversos
criterios, como los de la causalidad natural y la causalidad adecuada. Sus
promotores los han planteado como explicaciones del suceso causal, y por
esta razén, han sido criticados por sus opositores desde una perspectiva
calificada de «normativa». Sin entrar en la complejidad del contexto
general en que se desenvuelven estas ideas, es indispensable recordar que
ninguna de las concepciones constituye una explicacién cientifica (menos
natural) de la «causalidad». El refinamiento de las ideas desde aquella
denominada «causalidad natural» hasta la de la «relevancia», pasando por la
de la «causalidad adecuada», revela el afén de precisar bajo qué condiciones
minimas debe considerarse la accién tipica como obra de quien la realizé.
La culminacién de estos esfuerzos hasta el momento es la concepcién de la
imputacién (objetiva y subjetiva), que ha tenido como terreno propicio el
dmbito del derecho penal econémico.

De esta manera, se busca superar no solo las dificultades planteadas a través
de las concepciones sobre la causalidad, sino tratar mejor las cuestiones
relevantes a la tipicidad cuando se trata de la imputacién objetiva. Sin
embargo, para ubicar mejor la cuestién, resulta necesario presentar algunas
consideraciones sobre la causalidad.

En cuanto al derecho penal econémico, hay que destacar, ante todo,
el hecho de que comprende principalmente delitos de peligro abstracto.
Esto, como hemos visto, da lugar a fuertes criticas a partir, sobre todo, del
principio de lesividad. En este tipo de delitos, no se plantea la cuestién de la
causalidad, la cual concierne la ejecucion de delitos de resultado (de lesion
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o de peligro concreto). En tanto delitos formales o de pura actividad, los
primeros son realizados mediante la simple ejecucién de la accién prevista
en el tipo legal. Una excepcidn esté constituida por los tipos legales llamados
«de aptitud», que requieren, por un lado, la ejecucién de un comportamiento
peligroso (apreciacién ex ante), y por otro, la posibilidad de que la situacién
de peligro se presente (apreciacién ex post). Conviene entonces determinar
la «capacidad» del comportamiento para crear la situacién de peligro y no
de probar que esta se haya realmente presentado.

Segtin el articulo 288, el autor debe producir, vender, poner en
circulacién, importar o tomar en depésito «alimentos, aguas, bebidas
o bienes destinados al uso o consumo humano, a sabiendas de que son
contaminados, falsificados o adulterados». La exigencia de que el «objeto
del comportamiento incriminado» tenga que ser un bien contaminado,
falsificado o adulterado (no conforme a las reglas destinadas a proteger la
vida y la salud de los consumidores o usuarios) muestra que se reprime
debido al peligro que representan (delito abstracto). Este peligro se constata
comprobando la «potencialidad» del comportamiento, sin que sea necesario
constatar que alguien corrié el riesgo de sufrir un dafo en su vida o salud de
manera concreta.

Los criterios para explicar los problemas relacionados con la causalidad
son muy diversos. Algunos ejemplos son el de la teorfa de la equivalencia
de condiciones (Hurtado Pozo, 2011, N° 495 y ss.), de la teoria de la
causalidad adecuada (Hurtado Pozo, 2011, N° 512 y ss.) y de la teorfa
de la relevancia. Siendo estos insuficientes para determinar de modo
satisfactorio las cuestiones implicitas a esta problemdtica, se ha ideado el
criterio de la imputacién objetiva. Su objetivo va mds alld de responder
a si se da o no la causalidad, sino mds bien se orienta a determinar si el
comportamiento y sus efectos deben o no ser atribuidos al autor, en tanto

realizacién del tipo legal.

En la perspectiva tradicional del tratamiento del vinculo causal, se afirmaba
que la teoria de la equivalencia de las condiciones solo puede dar soluciones
satisfactorias si estd previamente establecido que el acto es apropiado
para provocar el resultado. Asi por ejemplo, en el caso de ingestién de
medicamentos como Thalidomide o Contergan (Bruns, 1972, pp. 317 y ss.)
bajo receta médica durante el embarazo, subsisten dudas sobre si a estos se
debe que el nifio presente malformaciones al nacer, en la medida en que no
hay pruebas cientificas de que creen riesgos para que se produzcan este tipo
de perjuicios (Hurtado Pozo, 2011, Ne 501).
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375 Segun la teoria de la causalidad adecuada, el comportamiento del autor
debe ser apropiado, segiin el curso ordinario de las cosas y la experiencia
general de la vida, para producir o favorecer el resultado considerado. Por el
contrario, dicha relacién estd excluida si ese resultado no se realiza debido
a causas concomitantes excepcionales o que aparecen como propias de un
comportamiento extraordinario, insensato o extravagante e inesperado,
concepcién criticada por la imprecisién de las expresiones «curso ordinario
de las cosas» y «experiencia general de la vida». Estos criterios normativos
se dirigen mds a establecer las condiciones en las que deberfa considerarse
al comportamiento como obra del agente que a explicar «materialmente» la
relacién entre el agente, su comportamiento y el cambio del mundo exterior
producido.

376 Esta explicacién permitié que se perfilara la nocién de la relevancia,
por la que se busca precisar que debe tenerse en cuenta la significacién
del comportamiento y del desarrollo causal para el derecho penal. Con
este objeto se debe considerar la finalidad protectora de la norma y las
especificidades de los tipos legales. De la misma manera que la teoria
de la causalidad adecuada, considera las condiciones del proceso causal
conformes al tipo legal para fundamentar la responsabilidad y deja abierta
la posibilidad de tener presente el fin de proteccién de la norma y las
particularidades de cada tipo legal (Wessels & Beulke, 2001, N°© 176). Con
ello se facilit6 el planteamiento de que la cuestién era mds bien la de fijar
bajo qué condiciones procede la imputacién en el marco del injusto tipico
objetivo (objektives Unrechtstatbestand).

2.2.2. Causalidad como base

377 Como el azar es el limite de la previsibilidad y a nadie se le puede exigir que
se comporte de una manera determinada si, conforme a las circunstancias,
le resultan imprevisibles las posibles consecuencias de su comportamiento,
el limite de la imputacién debe ser la comprobacién de un minimo de
conexién entre su actuar y esas consecuencias. Con este objeto, se recurre
al criterio de la conformidad con las leyes naturales y de la experiencia,
criterio normativo expresado en la dogmdtica alemana con la formula:
Formel von der gesetzmiifliges Bedingungen (Stratenwerth, 2005, § 9 Ne 21;
Armin Kaufmann, 1971, pp. 572 y ss.). Las modificaciones del mundo
exterior siguen temporalmente de manera sucesiva a la conducta realizada
de acuerdo con una ley de la naturaleza y llegan a constituir el estado fictico
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considerado como resultado en una disposicién penal (Engisch, 2008,
p- 50).

Esta minima relacién de causalidad existe o no y es equivocado hablar,
como se hacia en un época, de interrupcién de la causalidad. Se recurria
a este criterio con la finalidad de excluir en ciertas circunstancias la
responsabilidad del agente. Se trataba de los llamados cursos causales
hipotéticos y alternativos. Asi, respecto de los primeros, es inadmisible
excusar al torturador que lesiona a la victima porque si él no lo hubiera
hecho, dado el sistema totalitario en que actuaba, otro hubiera de todas
maneras practicado la tortura (Kiihl, 2000, § 4, N° 20a.). En cuanto a los
segundos, cuando el resultado se produce por la comisién de un primer acto,
pero que se hubiera igualmente producido por la ejecucién de un segundo
(intervencién de un tercero). Lo relevante es que si se suprime el acto del
agente, la muerte no se hubiera producido en el momento en que tuvo
realmente lugar. No es cuestién de referirse a la «muerte de otro» (respecto
del tipo legal) sino al fallecimiento de la victima en el caso concreto.

En el campo de las actividades empresariales, con relativa frecuencia se ha
admitido como causa de un perjuicio todas las manifestaciones de voluntad
queintervinieron en la tomade unadecisién colectiva (Kollektiventscheidung),
aun si una de ellas no es decisiva (Mebrfachkausalitit). En este sentido, no
deberia afirmarse que la causalidad no se da cuando los agentes actiian
separadamente de manera apropiada para realizar el perjuicio tipico. No es
suficiente recurrir al criterio de la equivalencia de condiciones para afirmar
lo contrario.

Tampoco se puede sostener la falta de causalidad respecto delos denominados
cursos causales anémalos (concausas) y de los casos de intromisién dolosa o
culposa de terceros en el desarrollo de los hechos.

Las dificultades que presentan estos casos no conciernen a la causalidad,
sino mds bien a la imputacién objetiva, es decir, de determinar bajo qué
condiciones debe ser admitido que el tipo legal ha sido realizado y que este
hecho es obra del agente.

Por el contrario, y también conforme a los criterios de las leyes naturales,
existe relacién de causalidad, por ejemplo, cuando el resultado perjudicial
que el agente busca producir es realizado antes por la intervencién de
un tercero. Este no interrumpe el desarrollo de los hechos generados por
el primero, sino que se dan dos procesos causales independientes que
constituyen la base para determinar la imputacién objetiva de los hechos
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a cada uno de los autores y en la perspectiva de los tipos legales respectivos
(por ejemplo, homicidio y tentativa de homicidio). Lo mismo acontece
cuando la injerencia intencional de un tercero reemplaza, en cuanto a sus
efectos, la accién del primer autor, salvo que este no haga sino reforzar el
efecto perjudicial del primer comportamiento.

No basta ademés «comprobar que el comportamiento sea causa del
resultado para admitir que el comportamiento es tipico, pues esto puede
darse en caso de un comportamiento anodino o cotidiano; por ejemplo,
el hecho de prestar un hacha a una persona torpe, la que por descuido se
lesiona al utilizarla. En este caso, es evidente que la accién de prestar el
hacha (causa natural de la lesién) no realiza el tipo legal que prevé el delito
de lesiones corporales (art. 121 CP). Tradicionalmente, se consideraba
que debia tenerse en cuenta si el agente actué o no con dolo. En caso
afirmativo, se exigia que el agente tenga conciencia del desarrollo causal
y» en los culposos, la constatacién de la posibilidad de prever el resultado.
En consecuencia, en los ejemplos citados, las personas en cuestién no eran
punibles por falta de dolo o de culpa (Baumann, Weber & Mitch, 2003,
§ 14, N° 100).

Creacidn de riesgo no permitido

Dada la complejidad de las relaciones sociales, sobre todo en sociedades
en que la industria, el comercio y las comunicaciones son altamente
tecnificadas, todo comportamiento humano implica una intromisién en
el dmbito de terceros. Ademds, hay que considerar que muchas actividades
indispensables para el normal funcionamiento y desarrollo de la vida
comunitaria implican diversos peligros. Por ejemplo, la construccién de
edificios, la fabricacién de medicamentos o la circulacién de vehiculos
automotores suponen la creacién de situaciones de las que pueden resultar
perjuicios para los bienes de terceros. Seria entonces desmesurado pretender
sancionar la creacién o el aumento de todo riesgo. Esta situacién obliga a
que el derecho penal solo intervenga cuando el comportamiento comporte
sobrepasar el limite de lo autorizado o tolerado (Roxin, 20063, § 11, N° 39,

pp- 59y ss.).

Debido a que la actividad riesgosa es positiva para la comunidad, debe ser
tolerada dentro de un margen de riesgo que solo podria ser eliminado en
caso de que solo sea posible hacerlo mediante esfuerzos desproporcionados
a las ventajas que implica la actividad en cuestién. El limite de dicho riesgo
debe ser fijado in concreto, considerando las circunstancias materiales y
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personales, ponderando los intereses en conflicto (Mir Puig, 2001, pp. 407
y ss.; Frisch, 2004, pp. 220 y ss.), asi como respetando las reglas técnicas
fijadas legalmente o resultantes de la praxis cotidiana (en general o en la
de ciertos sectores determinados, lex artis). El riesgo que no sobrepasa
este limite es denominado «riesgo permitido» (Oehler, 1961, pp. 232
y ss.; Rehberg, 1962; Roeder, 1969; Jakobs, 1991, 7/35 y ss.). Se trata,
por ejemplo, de los limites de velocidad en el tréfico de vehiculos, las
prescripciones sobre la manipulacién y transporte de explosivos, sustancias
quimicas, de la conservacién doméstica de medicamentos o sustancias
téxicas, la construccién o demolicién de inmuebles.

386 Hay que destacar, igualmente, que con mayor frecuencia (principalmente en
derecho penal econémico) se incriminan comportamientos describiéndolos
de tal manera que se engloban acciones que no merecen ser desvaloradas o
desaprobadas penalmente. Estos comportamientos pueden ser calificados
de neutros segtin el ordenamiento normativo vigente.

387 Ademds, hay que recurrir también, y en vista de que innumerables actos
cotidianos pueden dar lugar o ser utilizados para cometer delitos (Jakobs,
1998, pp. 140 y ss.; Jakobs, 1995, 7/56 y ss. y 24/17 y ss.; Lesch, 1995,
pp. 34 y ss.; Robles Planas, 2003, pp. 32 y ss.; Feijéo Sinchez, 1999, pp. 18
y ss.; Blanco Cordero, 2001, pp. 26 y ss.), al criterio de que se debe confiar
que los otros respeten las prohibiciones. El hecho de que esto no suceda
constituye un riesgo tolerado.

388 Una acci6n socialmente adecuada, aun cuando retina las condiciones de
un tipo legal, no debe servir de base para pretender imputarla penalmente
a su autor. Este no hace sino obrar conforme a los patrones sociales de
comportamiento. No se da una situacién de riesgo prohibido, por lo que
resulta penalmente irrelevante, a pesar de que es «formalmente tipica».

2.2.4. Agente responde por crear un peligro

389 El peligro no permitido puede ser el resultado de una accién o de una
omisién. En el primer caso, el agente se entromete activamente en el 4mbito
de otro. En el segundo, el agente no evita la generacién del riesgo a pesar
de tener el deber de intervenir. Estos comportamientos se desarrollan en
interactividad con terceros y en contextos determinados, por lo que debe
determinarse, ya que la responsabilidad por la creacién del riesgo no
permitido puede corresponder indistintamente a quienes participan o a
quien debe atribuirsele precisamente.
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2.2.4.1. Principio de confianza

390

391

392

393

Con este objeto es de tener en cuenta el denominado principio de confianza,
consistente en que a quien interacttia socialmente de manera correcta no se
le debe exigir que prevea que se producird un resultado perjudicial prohibido
debido al comportamiento inadecuado de un tercero. Esto implica que se
parte del supuesto que se tiene, correctamente, de que el tercero obrard
conforme al orden juridico. Asi, se espera que quien obre a continuacién
del acto realizado (fabricacién de un explosivo), lo hard cumpliendo con la
precaucién necesaria (para conservarlo en depésito o transportarlo), o que
quien ha ejecutado un acto previo (esterilizar un instrumento médico) lo ha
efectuado correctamente, por lo que el perjuicio ocasionado al ser utilizado
por un tercero (cirujano en una operacién) no puede ser imputado a este si
la esterilizacién no fue, en realidad, realizada debidamente.

Especial importancia tiene este criterio en el derecho econémico cuando, a
diferencia de lo que sucede en la vida corriente, los interactuantes forman
parte de una relacién institucionalizada, por ejemplo en el seno de una
empresa. Estos obran de acuerdo con los papeles que desempenan y, por
tanto, del andlisis de los deberes de cada uno se precisard en qué consistird
la confianza que uno debe tener respecto del otro.

El criterio de confianza es util igualmente para fijar el limite de tolerancia
del riesgo y en qué momento debe, sin embargo, tomarse medidas de
precaucién para descartar el peligro. Ese momento se da cuando se percibe
de manera concreta que la persona en quien se confia no se comportard
manifiestamente de la manera como se espera, no tiene la capacidad necesaria
0 quien actta tiene la obligacién de compensar las incorrecciones en que
incurra el otro. Entonces, deberdn tomarse las precauciones indispensables.

En la organizacién y el funcionamiento de la empresa, como en todo
comportamiento colectivo, es significativa la division de tareas y
responsabilidades. El éxito de la labor comiin depende de que cada uno
cumpla sus deberes, lo que los demds esperan que suceda. En el caso de la
empresa, en especial, se debe analizar el cumplimiento de los deberes y la
confianza reciproca con relacién a que las interacciones se dan en sentido
vertical, debido a la estructura jerdrquica que se presenta. Si bien los inferiores
tienen mayormente confianza en que sus superiores se comportardn
debidamente, los deberes de control y vigilancia que estos tienen respecto
de sus inferiores hacen que la relacién sea diferente: desconfianza en que
obrardn de modo debido.

147



394

TeoRr{A DEL DELITO

En caso de delegacién de funciones o tareas, depende del contenido del
acto de delegacién. Quien las delega debe controlar al delegado en razén a
que estd en juego si su seleccién ha sido conveniente. La delegacién no debe
crear o aumentar los riesgos propios a la labor colectiva.

2.2.4.2. Prohibicién de regreso

395

396

El simple hecho de que un comportamiento esté relacionado con el proceder
peligroso de otro no basta para que se le pueda imputar también a é| este
comportamiento. Este es el caso cuando un tercero utiliza unilateralmente
el comportamiento inocuo cometido (comerciante que vende un arma
conforme a ley) para cometer un delito (matar una persona). Asimismo, el
hecho de prestar un servicio autorizado socialmente (proporcionar asesoria
fiscal) a un empresario, quien comete una defraudacién tributaria, salvo
que se haya contribuido a la creacién o aumento del riesgo no permitido.
En la medida en que se limitan a cumplir los servicios que prestan, obran
legalmente y no sobrepasan el limite del peligro autorizado, no se les puede
imputar responsabilidad por el acto del tercero (Reyes Alvarado, 1996,
pp- 50 y ss.; Rudolphi, 1998, pp. 53 y ss.; Feijéo Sinchez, 1999b, pp. 19
y ss.; Lopez Diaz, 1996, pp. 62 y ss.).

La cuestién es cémo limitar los alcances de la intervencién de quien comete
el comportamiento neutro, estereotipado o socialmente adecuado. Al
respecto, deberd plantearse si existen o no deberes especiales que impongan
la obligacién de evitar el comportamiento delictivo («materialmente
favorecido»), qué grado de conocimiento se tiene sobre los objetivos del
tercero o en qué medida el comportamiento ordinario se adecta a la
ejecucién del delito. En principio, es penalmente irrelevante que el ejecutor
del acto inocuo sabia, suponia o podia prever la explotacién delictiva de su
comportamiento o de su prestacién por parte del delincuente.

2.2.4.3. Responsabilidad personal de la victima

397

398

Hay que destacar que el hecho de actuar a propio riesgo, infringiendo
medidas de autoproteccién o la puesta en peligro voluntaria de si mismo,
no es penalmente relevante, por tanto la injerencia de un tercero en este
acto tampoco concierne al derecho penal.

Tratindose de un comportamiento colectivo, es de considerar la
responsabilidad de cada uno de los participantes, ya que la manera de
actuar de uno o de algunos de estos puede crear la ocasién para que otro,
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responsablemente, ejecute un comportamiento peligroso para si mismo.
A partir de entonces surge su responsabilidad personal, es decir, asume
la responsabilidad por el acto que realiza. De este modo, si padece algtin
perjuicio, este no debe ser imputado a los demds participantes, aun cuando
sus actuaciones determinaran o dieran ocasién para que el lesionado,
consciente y voluntariamente, practicara el comportamiento peligroso, salvo
que se trate de una persona que padece incapacidad debido a la edad, salud
mental o, que en el momento de los hechos, carecia de plena consciencia
del riesgo en que incurria (posibilidad de autorfa mediata). Las reglas del
consentimiento vélido son decisivas en el esclarecimiento de la situacién.
Estas se basan en la autorresponsabilidad de la victima, que es afectada en
caso de ser instrumentalizada por el agente en una relacién de superioridad
o dependencia e, igualmente, cuando el agente tiene deberes de garante
respecto de la victima (padres en relacién con sus hijos menores).

2.2.5. Realizacién del riesgo no permitido

399

400

Imputar el comportamiento al agente como si fuera el previsto en el
tipo legal, en el caso de los delitos formales o de pura actividad, depende
estrictamente de que sea la materializacién del peligro que él ha creado
o aumentado. En los delitos de resultado (lesién o peligro concreto) es,
ademds, indispensable comprobar que el resultado concretiza el riesgo no
permitido creado. De no darse plenamente este vinculo objetivo, segtin las
circunstancias, solo podria darse una tentativa, ya que no se presenta el
perjuicio del resultado valorado negativamente (Rudolphi, 2009, Vor § 1,
Ne 63.). La constatacién que se haga debe ser ex post, es decir, considerando
los factores conocidos una vez ejecutado el comportamiento, mientras que
la comprobacién del peligro no permitido tiene lugar ex ante, teniendo en
cuenta las circunstancias conocidas en el momento en que fue ejecutado.

No se debe imputar objetivamente la realizacién del resultado a quien
disminuye el peligro y asi evita uno mayor (Stratenwerth, 2005, § 9, N° 31;
Samson, 1972, pp. 86 y ss., 101 y ss.). Salva a la victima de sufrir lesiones
graves, pero da ocasién para que sufra una lesién leve. Su comportamiento
es atipico y, por tanto, no se plantea la cuestién de si el agente actué bajo
el amparo de una causa de justificacién. Este recurso se presenta, por el
contrario, cuando se produce una sustitucién de peligros. Por ejemplo,
cuando se priva de libertad a una persona para impedir que sea atacada
fisicamente (Roxin, 2006a, § 11, N° 42 y ss.). La imputacién de su
comportamiento procede, pero cabe preguntarse si su actuar es licito.
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De acuerdo con lo explicado hasta ahora, también hay que rechazar dicha
imputacién cuando el perjuicio se produce por la intervencién de un tercero
o de la misma victima. En lugar de hablar erréneamente de interrupcién
de la relacién causal, hay que apreciar que se dan dos posibilidades: por
un lado, la causalidad no es apropiada y entonces no se puede imputar el
resultado al agente, y por otro, la causalidad existe y, en consecuencia, la
cuestion de la responsabilidad penal subsiste en el fondo. Se trata, en buena
cuenta, de una delimitacién de los 4mbitos de responsabilidad personal.

Por esto, aunque el resultado hubiese podido tener lugar en otras
circunstancias, debe imputdrsele. Es el caso, por ejemplo, cuando uno
de los participantes en el proyecto delictuoso, defraudar una empresa,
es reemplazado en el momento de pasarse al acto. Al sustituido también
podria imputirsele el comportamiento realizado. Lo mismo debe admitirse
respecto de la doble causalidad (cada uno realiza un acto propio para
producirlo).

Casos problematicos se presentan cuando existen varias fuentes de peligro
y resulta complicado determinar cudl de estas es la que gener6 el perjuicio.
El ejemplo muy citado es el del camionero que al sobrepasar a un ciclista
no respeta la distancia reglamentaria, circunstancia en la cual €l ciclista, en
estado de ebriedad, realiza una falsa maniobra que da lugar a un accidente:
la llanta trasera del camién lo aplasta. Este resultado se hubiera producido,
muy probablemente, aun si el chofer hubiera respetado la distancia
reglamentaria (Roxin, 20062, § 11 N° 76; Cramer & Steinberg-Lieben, en
Schénke & Schréder, 2006, § 15, N° 174). Segtn el criterio dominante
(Jakobs, 1991, 7/98 ss.; Schroder, en LK, § 16 N° 190; Cramer & Steinberg-
Lieben, en Schonke & Schroder, 2006, § 15, Ne 171), la causalidad solo
debe admitirse si hay plena seguridad (o una alta probabilidad) de que el
resultado hubiera sido evitado de no haberse cometido el comportamiento
prohibido. En el ejemplo propuesto, si el camionero hubiera respetado
la distancia reglamentaria, el principio in dubio pro reo entrarfa en
consideracién. La inconsistencia de este criterio radica en que es imposible
probar dicha hipétesis, porque el caso no podria ser reconstruido nunca
en las mismas condiciones. Por esto se ha pensado que, mds bien, deberia
plantearse la cuestién de si se puede eliminar la duda existente respecto de
la relacién entre riesgo y resultado y, si esto no es factible, no convendria
imputar la muerte al chofer porque es imposible establecer que el ciclista
hubiera muerto en el accidente aun cuando hubiera actuado conforme a
derecho. Sin embargo, algunos sostienen que no se puede descartar del todo
que dicha relacién exista con respecto al incremento del riesgo; basta que
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el agente esté vinculado con la situacién de peligro para que se le pueda
imputar el resultado, porque mediante su intervencién, este ha privado a la
victima del margen de probabilidad que atin tenfa de sobrevivir.

404  Se le imputara el resultado porque, en lugar de respetar el riesgo permitido,
lo ha aumentado, y que el resultado es la concrecién de la intensificacién
del peligro (teorfa del riesgo) (Roxin, 2006a, § 11, N° 77 y ss.). Se discute
mucho esta tesis, a pesar de que es aceptada por un buen niémero de
autores (Jescheck y Weigend, 1996, § 55, II 2 b aa; Rudolphi, en SK, AT
1, Vor § 1, N° 65 y ss.; Puppe, 1983, pp. 287 y ss.). Sin embargo, no cabe
invocar el principio iz dubio pro reo porque lo decisivo es que el agente haya
aumentado realmente el riesgo de manera prohibida (Roxin, 2006a, § 11,

Ne 96).

2.2.6. Riesgo prohibido por la norma

405 Para superar esas dificultades, se recurre con mayor acierto al criterio que
afirma que el factor decisivo es que el resultado debe ser uno de aquellos que
la norma, que prohibe la creacién del peligro, busca evitar que se produzcan.
En otras palabras, el peligro creado o aumentado debe contradecir la
finalidad de proteccién especifica de la norma incumplida. Por ejemplo,
la lesién que sufre un peatén a causa de un hueco en la acera no debe ser
imputada al propietario del restaurante que no ha iluminado la entrada
de su establecimiento, cercano al hueco que ocasiona el accidente. La
norma que ha sido incumplida no tiene la finalidad de evitar dafios como el
padecido por el peatén, de modo que poco importa que el comportamiento
conforme al derecho hubiese o no evitado la produccién del resultado. Lo
mismo se puede decir en el caso del automovilista que conduce a velocidad
excesiva y luego disminuye la velocidad al limite autorizado, ocasién en
la que atropella y lesiona un peatén. El exceso de velocidad es causa del
resultado en la medida en que condiciona el hecho de que el vehiculo se
encuentre en el lugar del accidente justo en el momento en el que el peatén
cruza la calzada. Sin embargo, el accidente y las lesiones consecutivas no
constituyen la materializacién del riesgo que implica el exceso de velocidad
(Roxin, 2006a, § 11, N° 85 y ss.; cfr. Baumann, Weber & Mitch, 2003,
§ 14, N° 88 y ss.). Las reglas en las que se fijan los limites de velocidad no
tienen por objeto asegurar la puntualidad en las citas o que las personas que
se trasladan en vehiculos pasen por un lugar a una hora determinada.
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2.2.7. Imputacién en el caso de delitos especiales

406

407

Los criterios planteados y explicados precedentemente conciernen en
principio a la mayor parte de delitos. Sin embargo, recurrir a ellos supone
tener en cuenta ciertos casos particulares; por ejemplo, en los delitos de
omisién (respecto de los cuales no es posible concebir el vinculo objetivo de
causalidad) o culposos (en los que confluyen los criterios de la imputacién
objetiva en la determinacién de la culpa). Mencién especial, en el 4mbito del
derecho penal econémico, exigen los delitos especiales, que se caracterizan
por que el tipo legal exige que el agente sea titular de un particular deber,
de modo que el comportamiento tipico implica la violacién de este deber
(por ejemplo, deber de funciones, deber de tributar). Esta violacién debe
ser posible dentro del marco normativo en que se estatuye el deber, del
cual dependen la intensidad y permanencia de la obligacién de actuar de
acuerdo con el deber concernido.

El papel decisivo que desempefia el cumplimiento o no del deber en la
calificacién e imputacién de los delitos especiales condiciona que estos
sean tipificados generalmente como delitos de pura actividad, por tanto,
sin considerar la produccién de un resultado (delitos de infracciones de
deber). Basta, en consecuencia, imputar el comportamiento tipico. Por
el contrario, si el tipo prevé un resultado determinado, es indispensable
comprobar que este no corresponda a la situacién que se busca instaurar
o mantener con la imposicién del deber en cuestién. La vinculacién es de
indole especificamente normativa y desempefia un papel menor el hecho de
que sea la materializacién del peligro prohibido creado o aumentado por el
agente.

2.2.8. Jurisprudencia

408

Mediante la imputacién objetiva, se pone en evidencia el aspecto valorativo-
normativo de la atribucién del comportamiento y de sus efectos perjudiciales
al agente como si fueran su obra personal. Esto era ocultado cuando se
trataba de resolver el problema como si fuera una cuestién de relacién de
causalidad. El problema es mds amplio y su andlisis supone apreciar los
objetivos de la represién, que son determinados, a su vez, por el conjunto
de valores en que se basa el mismo derecho penal. Deben, pues, ponerse en
evidencia los criterios axiolégicos que orientan el uso del poder punitivo del

Estado.
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409 La Corte Suprema de Justicia ha dictado diversas resoluciones, en las que
admite algunos criterios de la teoria de la imputacién objetiva con la finalidad
de excluirla responsabilidad por la pura causalidad. Asi, por ejemplo, en la ES
del 16 de setiembre de 2004, RN N° 2270-2004, La Libertad, se resolvié un
caso de participacién en el delito de enriquecimiento ilicito: un funcionario
bancario facilit6 el curso y destino de varias operaciones de traslado del
dinero, producto de actividades delictivas cometidas por el presidente de un
Consejo Regional, a través de la recepcién y visado de cheques, en el marco
de la regulacién bancaria. Los jueces afirmaron que: «existe un 4mbito de
actuacién del interviniente que es inocua y cotidiana, y que solo mediante
la puesta en préctica de planes de otras personas, se convierte en un curso
causal dafoso, lo que obliga a distinguir entre intervenciones propias y
creacién de una situacién en la que otros realizan el tipo». De manera similar,
se pronunciaron en la ES del 7 de marzo de 2000, RN N° 4166-99, Lima,
para lo cual recurrieron a los conceptos de rol social y de prohibicién de
regreso. Se trataba del caso de un taxista, cuyos servicios fueron solicitados
por un desconocido, quien lo condujo hasta un inmueble en el que otros
sujetos lo esperaban para trasladar cosas que habian robado. Sostuvieron
los magistrados que el encausado «se limit6 a desempenar el rol social de
taxista, por lo que su comportamiento debe calificarse como inocuo, pese
a que en algiin momento del desarrollo de la accién tuvo conocimiento de
la ilicitud de los hechos desplegados por sus contratantes». Asimismo, en la
ES del 25 de noviembre de 2004, RN N° 552-2004 Lima, trataron un caso
de trifico ilicito de drogas, denominado caso del «camionero», acudiendo
a tres criterios de imputacién objetiva: el riesgo permitido, el principio de
confianza y la prohibicién de regreso. Sefialaron que: «el acusado, dentro
de su rol social de chofer, realizé un comportamiento que genera un riesgo
permitido dentro de los estindares objetivos predeterminados por la
sociedad, y por tanto, no le es imputable el resultado al aceptar transportar
la carga de paquetes de hojas de coca camuflados, al hacerlo en la confianza
de que los demds realizaban una conducta licita; y, en tanto él no era duefio
del camidn, sino solo el chofer asalariado, su deber de control sobre los
demds se encuentra limitado». Por tltimo, en la ES del 24 de noviembre
de 2004, el RN N° 608-2004 Ucayali, nuevamente en un caso de trifico
ilicito de drogas, caso llamado de la «arrendadora», sostuvieron que: «la
actuacién de la propietaria de un inmueble, donde se arrendaban cuartos,
no configuraba participacién delictiva en la conducta de sus inquilinos que
traficaban con drogas; incurriendo la arrendadora dentro de una conducta
socialmente adecuada y dentro de un dmbito de confianza» (cfr., Mendoza

Llamacponcca, 2007, pp. 29 y ss.).
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Segiin esta segunda concepcién, el resultado es imputado al autor cuando
se presentan las cinco condiciones siguientes: (i) existencia de una relacién
de causalidad segtin los criterios de las leyes naturales; (ii) la creacién o
aumentacién de un peligro no autorizado por el orden juridico; (iii) la
atribucién del peligro al autor del comportamiento; (iv) la realizacién del
peligro en el resultado del comportamiento, y (v) la concrecién del riesgo
prohibido por la norma. Esto implica que se tenga en cuenta el conjunto
de las condiciones normativas que determinan el limite a partir del cual el
resultado previsto por una disposicién legal puede ser imputado al autor
de un comportamiento determinado, sin recurrir como correctivos a las
nociones de intencién o negligencia. Estas condiciones son directamente
deducidas del tipo legal y los criterios normativos asi establecidos sirven
para resolver correctamente los casos en los que las teorias de la causalidad
no aportaban solucién satisfactoria, pero sin abandonar en cierta manera el

criterio de la causalidad natural (Hurtado Pozo, PG, Ne 517).

El método de andlisis de la imputabilidad objetiva supone el enfoque
siguiente: el punto de partida es la constatacién que era previsible,
conforme a las leyes naturales generales, que el comportamiento da lugar al
resultado; enseguida, hay que ver si las condiciones de imputacién indicadas
precedentemente se presentan. En la afirmativa, se puede admitir que el
autor cumple las condiciones de la disposicién legal. Asi, su comportamiento
y el resultado pueden serle imputados objetivamente.

El contenido ilicito de las infracciones econdmicas y el objeto que se busca
proteger difieren respecto del derecho penal comin, en consecuencia, los
criterios de causalidad también. Un dominio particular, en el que se ha
analizado las cuestiones de causalidad y de imputacién objetiva, es el de la
responsabilidad por vicio en el producto, en el que las dificultades provienen
del hecho de que los expertos no logran probar que los dafios o peligros
concretos son provocados por la produccién y la distribucién de ciertas
mercaderfas (alimentos, medicamentos o articulos de uso corriente). El
caso alemén denominado como Lederspray (Voir BGHSt 37, pp. 106 y ss.;
Tiedemann, 2014, § 4, N° 277) es muy conocido y discutido. Se trata de
un caso en el que la utilizacién de un spray para zapatos y otras mercaderias
en cuero ha sido considerado como el origen de perturbaciones en la salud,
en especial de edemas pulmonares. Después de haber sido informado del
peligro, el fabricante no cesé su fabricacién ni lo retiré del mercado. La
empresa debi6 finalmente tomar medidas, bajo la presién del Ministerio de
la Salud. La relacién efectiva entre el empleo del producto y los perjuicios
causados a la salud no fue jamds probada de manera indubitable, debido a
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que los expertos se habian pronunciado tanto a favor como en contra de tal

relacién de causalidad.

413 Parasobrepasar este tipo de dificultades, fueron propuestos algunos criterios.
Por ejemplo, el de indole estadistico (causalidad general), permitiendo
demostrar la existencia de la relacién probable entre el acto y el resultado
(Stratenwerth, AT I, § 9, N 21; Kaufmann, pp. 572 y ss.; Hurtado Pozo,
PG, Ne 501). En el caso Lederspray, el Tribunal Federal alemdn afirmé
que era suficiente constatar la ausencia de toda otra causa sustitutiva o de
reserva (Ersatz- oder Reserveursachen) (BGHSt 37, 106, responsabilidad
por el productor: caso Lederspray). El factor determinante es, por tanto,
la comprobacién de que el producto es de tal naturaleza que pueda causar
perjuicios a la salud, sin que sea indispensable conocer precisamente
las razones. Esto corresponde a admitir que basta una relacién entre la
evolucién de la enfermedad y el tratamiento médico. Esta concepcién del
Tribunal Federal alem4n ha sido aceptada por una gran parte de la doctrina
(Tiedemann, 2014, § 4, Ne 277; Schiinemann, LK, § 25, N° 196); sin
embargo, también ha sido criticada en el sentido de que no existe ninguna
relacién de causalidad en este caso y que la constatacién de una aptitud
general para causar el perjuicio (causalidad llamada estadistica o general) es
demasiado indeterminada (Hassemer, 1979, pp. 27 y ss.).

414 Paralimitar los casos presentados en este tipo de problemas, se han propuesto
ciertas medidas, como la de renunciar a reprimir los casos leves (casos
bagatelas), fijar valores limites en las disposiciones de orden administrativo
o establecer la obtencién de autorizaciones administrativas u otro tipo de
condiciones.

3. ERrOR

3.1. Aspecto subjetivo del tipo legal

415 Elerror en que incurre el agente al momento de actuar puede concernir uno
de los elementos del tipo legal objetivo (error de tipo) o al cardcter ilicito
del comportamiento tipico (error sobre la ilicitud). Definir estos tipos de
error depende de la percepcién que se tenga del dolo. Tradicionalmente se
considera que estd constituido por la consciencia (aspecto cognitivo) y por
la voluntad (aspecto volitivo). De acuerdo con este segundo elemento, se
distinguen el dolo directo, el indirecto y el eventual. Estos factores han sido,
en principio, percibidos en su indole de fenémenos siquicos. Sin embargo,
con la insercién del tercero, se ha producido un proceso de normativizacién.
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Segtin esta segunda concepcién, el resultado es imputado al autor cuando
se presentan las cinco condiciones siguientes: (i) existencia de una relacién
de causalidad segtin los criterios de las leyes naturales; (ii) la creacién o
aumentacién de un peligro no autorizado por el orden juridico; (iii) la
atribucién del peligro al autor del comportamiento; (iv) la realizacién del
peligro en el resultado del comportamiento, y (v) la concrecién del riesgo
prohibido por la norma. Esto implica que se tenga en cuenta el conjunto
de las condiciones normativas que determinan el limite a partir del cual el
resultado previsto por una disposicién legal puede ser imputado al autor
de un comportamiento determinado, sin recurrir como correctivos a las
nociones de intencién o negligencia. Estas condiciones son directamente
deducidas del tipo legal y los criterios normativos asi establecidos sirven
para resolver correctamente los casos en los que las teorfas de la causalidad
no aportaban solucién satisfactoria, pero sin abandonar en cierta manera el

criterio de la causalidad natural (Hurtado Pozo, PG, N° 517).

El método de andlisis de la imputabilidad objetiva supone el enfoque
siguiente: el punto de partida es la constatacién que era previsible,
conforme a las leyes naturales generales, que el comportamiento da lugar al
resultado; enseguida, hay que ver si las condiciones de imputacién indicadas
precedentemente se presentan. En la afirmativa, se puede admitir que el
autor cumple las condiciones de la disposicién legal. Asi, su comportamiento
y el resultado pueden serle imputados objetivamente.

El contenido ilicito de las infracciones econémicas y el objeto que se busca
proteger difieren respecto del derecho penal comiin, en consecuencia, los
criterios de causalidad también. Un dominio particular, en el que se ha
analizado las cuestiones de causalidad y de imputacién objetiva, es el de la
responsabilidad por vicio en el producto, en el que las dificultades provienen
del hecho de que los expertos no logran probar que los danos o peligros
concretos son provocados por la produccién y la distribucién de ciertas
mercaderfas (alimentos, medicamentos o articulos de uso corriente). El
caso alemdn denominado como Lederspray (Voir BGHSt 37, pp. 106 y ss.;
Tiedemann, 2014, § 4, N° 277) es muy conocido y discutido. Se trata de
un caso en el que la utilizacién de un spray para zapatos y otras mercaderias
en cuero ha sido considerado como el origen de perturbaciones en la salud,
en especial de edemas pulmonares. Después de haber sido informado del
peligro, el fabricante no cesé su fabricacién ni lo retiré del mercado. La
empresa debi6 finalmente tomar medidas, bajo la presién del Ministerio de
la Salud. La relacién efectiva entre el empleo del producto y los perjuicios
causados a la salud no fue jamds probada de manera indubitable, debido a
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que los expertos se habfan pronunciado tanto a favor como en contra de tal
relacién de causalidad.

413 Parasobrepasar este tipo de dificultades, fueron propuestos algunos criterios.
Por ejemplo, el de indole estadistico (causalidad general), permitiendo
demostrar la existencia de la relacién probable entre el acto y el resultado
(Stratenwerth, AT I, § 9, N° 21; Kaufmann, pp. 572 y ss.; Hurtado Pozo,
PG, Ne 501). En el caso Lederspray, el Tribunal Federal alemdn afirmé
que era suficiente constatar la ausencia de toda otra causa sustitutiva o de
reserva (Ersatz- oder Reserveursachen) (BGHSt 37, 106, responsabilidad
por el productor: caso Lederspray). El factor determinante es, por tanto,
la comprobacién de que el producto es de tal naturaleza que pueda causar
perjuicios a la salud, sin que sea indispensable conocer precisamente
las razones. Esto corresponde a admitir que basta una relacién entre la
evolucién de la enfermedad y el tratamiento médico. Esta concepcién del
Tribunal Federal alemén ha sido aceptada por una gran parte de la doctrina
(Tiedemann, 2014, § 4, N° 277; Schiinemann, LK, § 25, N° 196); sin
embargo, también ha sido criticada en el sentido de que no existe ninguna
relacién de causalidad en este caso y que la constatacién de una aptitud
general para causar el perjuicio (causalidad llamada estadistica o general) es
demasiado indeterminada (Hassemer, 1979, pp. 27 y ss.).

414 Paralimitar los casos presentados en este tipo de problemas, se han propuesto
ciertas medidas, como la de renunciar a reprimir los casos leves (casos
bagatelas), fijar valores limites en las disposiciones de orden administrativo
o establecer la obtencién de autorizaciones administrativas u otro tipo de
condiciones.

3. ERROR

3.1. Aspecto subjetivo del tipo legal

415 Elerror en que incurre el agente al momento de actuar puede concernir uno
de los elementos del tipo legal objetivo (error de tipo) o al cardcter ilicito
del comportamiento tipico (error sobre la ilicitud). Definir estos tipos de
error depende de la percepcién que se tenga del dolo. Tradicionalmente se
considera que estd constituido por la consciencia (aspecto cognitivo) y por
la voluntad (aspecto volitivo). De acuerdo con este segundo elemento, se
distinguen el dolo directo, el indirecto y el eventual. Estos factores han sido,
en principio, percibidos en su indole de fené6menos siquicos. Sin embargo,
con la insercién del tercero, se ha producido un proceso de normativizacién.
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Este implica, en lugar de precisar su constitucién subjetiva, la fijacién de
las exigencias que permiten imputar como dolo el hecho de representarse
como posible el resultado perjudicial y no modificar o abandonar su
comportamiento a pesar de poder hacerlo.

Estas exigencias muy normativizadas eran el consentimiento, la asuncién
y la aceptacién del perjuicio posible representado, conocido por el agente
como efecto de su comportamiento riesgoso. Ellas eran tratadas como si
fueran el querer del agente, y asf se mantenta el elemento volitivo del dolo.
Una corriente tedrica, en el afin de normativizar del todo los «elementos
del delito», otorga la primacia al conocimiento con que actia el agente
al cometer su comportamiento. El dolo es definido como la imputacién
del conocimiento necesario para que el autor reconozca suficientemente
que su actuacién producird consecuencias que cuestionan la vigencia de
expectativas sociales elementales, de manera que, si quiere mantenerse fiel
al derecho, tendrd que desistir de emprender dicha actuacién o interrumpir
el suceso riesgoso (Garcia Cavero, 2007, pp. 489 y s.).

Estas modificaciones conceptuales, fuera de las concepciones de fondo que
las inspiran, son promovidas por necesidades de politica criminal tendientes
a enfrentar de manera mds eficaz nuevas formas de delincuencia y maneras
de ejecutarlas. Esto es particularmente evidente en el 4mbito del derecho
penal econémico. Por ejemplo, en este, debido a la frecuente pluralidad
de participantes en los comportamientos delictuosos (cometidos por o en
la empresa) y a cada uno de los cuales es de asignar una responsabilidad, se
da la necesidad de asignar conocimiento en relacién con resultados alejados
en el tiempo en que actu6 alguno de los intervinientes (en el caso de la
responsabilidad por el producto); también se evidencia en el hecho de que
en el propio injusto se incluyan elementos de infraccién normativa de otros
6rdenes juridicos, lo que ha obligado a modificar de manera progresiva «la
comprensién cldsica sobre el dolo, sus elementos, el objeto del mismo y el
significado de su ausencia, el error» (Miré Llinares, 2013, p. 261).

El problema es multiple. Destaquemos al menos dos puntos. El primero
es que el andlisis implica de todas maneras el conocimiento que debe tener
el agente, si bien no para tener en cuenta la relevancia que é mismo le
atribuye, si para valorarlo socialmente, para determinar su sentido social.
Sin embargo, no es posible hacer esto sin calar en la amplitud y el grado de
conocimiento que debe tener respecto de lo que realiza. De esto dependera
que se le impute como dolo este conocimiento, lo que recuerda los esfuerzos
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de equiparar a la nocién de querer las de asentamiento, consentimiento,
asuncién.

El segundo es el hecho de que esta esquematizacién del dolo conduzca a una
abstraccién formal extrema de las condiciones para admitir su existencia
que desemboque en el reconocimiento de un tipo de responsabilidad
objetiva. Este riesgo aumenta cuando se incorpora, por las razones de
politica criminal antes invocadas, el criterio de la «ignorancia deliberada»
(Willfullblindness), segiin la cual esta merece igual tratamiento que el
dolo porque la total indiferencia hacia el conocimiento de algo puede
equipararse valorativamente a conocerlo (Ragués i Vallés, 2008, pp. 290
y ss.). Nuevamente aqui surge la atingencia sobre si la indiferencia no
implica también la consideracién de criterios relativos al dolo eventual,
aunque la diferencia fundamental es que la ignorancia deliberada supone
precisamente la falta de conocimiento del agente. Se trataria de una cuarto
tipo de dolo rayano con la responsabilidad objetiva.

3.2. Error de derecho o sobre la ilicitud

420

421

Conforme a la legislacion (art. 14 CP), la doctrina dominante y la
jurisprudencia, hay que distinguir entre error de hecho o tipo legal y error
de derecho o sobre la ilicitud. El primero consiste en desconocer uno de
los elementos del aspecto objetivo del tipo legal: el dolo es excluido por
la ausencia de conciencia (elemento de la intencionalidad) y el agente
queda impune. El segundo consiste en equivocarse sobre un juicio de
valor (conforme o no con el orden juridico) relativo al hecho plenamente
conocido por el autor del comportamiento. Hay que distinguir el error
inevitable, excluyente de la culpabilidad, del error evitable que solo atenta
la culpabilidad. Este tipo de error desempefia un papel importante en el
derecho penal econ6émico.

El error de derecho debe ser apreciado de manera especial, pues el derecho
penal econémico estd constituido en gran parte por leyes complementarias
y se recurre con frecuencia a las leyes en blanco. Los mandatos y las
prohibiciones previstos en estas leyes conciernen a dominios particulares
cuyo desconocimiento serd alegado muchas veces. La ignorancia de las
disposiciones de la Ley N© 26702 (Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros)
podrd ser invocada méds ficilmente que la de las normas penales reprimiendo
la falsificacién de documentos. Sin embargo, la admisién de un error
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de derecho es muy limitada, pues los criterios de aplicacién son bastante
estrictos.

Desde el punto de vista histérico, es de recordar que inicialmente se
tendia a flexibilizar el principio del conocimiento del cardcter ilicito del
comportamiento. En este sentido, se admitié que el hecho de ignorar la ley
no penal (sea civil o administrativa) constituia un error de hecho y que, en
consecuencia, no habfa intencién. El error no podia concernir la ilicitud en
aplicacién del criterio error iuris nocet.

Respecto de las leyes penales en blanco, es de determinar si la conciencia
debe o no debe comprender las circunstancias reguladas en la disposicién
por la que se completa la descripcién en el tipo legal en blanco. Tratdndose
de leyes penales en blanco impropias (referencia a otra ley del mismo tipo),
el autor debe tener conciencia de la posibilidad de conocer los elementos
fijados en las dos leyes penales que se complementan, en la medida en que
estas determinan conjuntamente el contenido ilicito del comportamiento.

En caso de disposiciones penales en blanco propias, la incriminacién penal es
completada por leyes no penales que precisan los elementos, contribuyendo
a reforzar la interpretacién de la norma penal. Por esto, se admite que basta
que el agente conozca los elementos previstos en esta tltima. Ciertas leyes
penales en blanco prevén, por ejemplo, circunstancias cuyo conocimiento
es indispensable para la configuracién del dolo, a la manera de leyes en
las que se fijan ciertos limites. Asi, en el delito de usura (art. 214 CP), el
agente debe tener conciencia de que obliga a la victima a pagar un interés
superior al «fijado por la ley», lo que puede resultar complicado de saber
en Ja medida en que la tasa de usura corresponde a una tasa superior en la
mitad a la tasa de interés corriente que cobran los bancos por sus créditos
de libre asignacién. Esta tasa es precisada en realidad por el mismo mercado
financiero, ya que la Superintendencia Financiera no hace sino certificar la
tasa de interés corriente y la tasa de usura. Para mejor interpretar y aplicar
el articulo 214, debe admitirse que el limite es aquel fijado por el indicador
TAMN o TAMEX del dia habil anterior a la celebracién del negocio (Garcia
Cavero, 2007a, p. 576). Dificultades de indole similar se pueden presentar
respecto de los articulos 308 y ss. (delitos contra los recursos naturales)
en cuanto al conocimiento o no del origen no autorizado de las especies
objeto de tréfico ilegal de especies de flora y fauna silvestre protegida (Ley
Ne° 28611, Ley General del Ambiente del 15 de octubre de 2005).
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425 Otro problema con particular repercusién en el derecho penal econémico,
debido a que es frecuente en los tipos legales, es la comprensién de los
elementos normativos (referencias numerosas a criterios financieros,
comerciales 0 empresariales, por ejemplo). En doctrina se admite en general
que, a condicién de analizar en detalle la naturaleza de estos elementos
en el contexto propio de cada tipo legal, su desconocimiento o incorrecto
entendimiento debe ser tratado como un error de hecho y que el error
sobre la ilicitud solo se presenta si el autor cree que su comportamiento est4
cubierto por una causa de justificacién (cfr. Roxin, 2006, § 12, N° 92).

426 Aunque no concierne un claro delito econémico, considerando que se
puede presentar relacionado con alguno de este tipo, cabe sefialar un caso
de abuso de autoridad (art. 376 CP), tomado de la jurisprudencia nacional®.
Los jueces consideraron, en primer lugar, como tipico y andjuridico el
hecho que los procesados, funcionarios, se negaron a proporcionar a los
agraviados tanto las copias certificadas de los expedientes que motivaron
la declaracién de nulidad del contrato de concesién de peaje como las
copias de otros informes relacionados con el asunto. Este comportamiento
comport6 la vulneracién del articulo 155 de las Normas Generales de
Procedimiento Administrativo y el articulo 3, inciso f, del Reglamento de la
Ley de Simplificacién Administrativa. En segundo lugar, estimaron que no
eran punibles debido a que «lo hicieron en la creencia de que su conducta
era licita, pues siendo funcionarios publicos que no tienen la condicién
de abogados, precisamente requieren permanente asesoria juridica, ddndose
en el caso la presencia de la figura del error de prohibicién, contenida en
el segundo pdrrafo del articulo catorce del Cédigo sustantivo, el que se
presenta cuando el autor cree que actiia licitamente o cuando ni siquiera
se plantea la licitud o ilicitud de su acto por confiar en los informes de los
especialistas consultados».

427 Un caso muy conocido, en el 4mbito internacional, de error de derecho en
el marco de los negocios es el llamado Slips dorés SAWECO®. En 1971, una
empresa suiza publicé en dos periédicos de Zirich un anuncio publicitario
de slips bajo la forma de loterfa. Slips «dorados», cuyo color tornaba al
dorado cuando eran lavados normalmente, eran disimulados en estantes
de tiendas y permitian a los clientes ganar 100 francos suizos a la ocasién
de comprarlos y si una vez lavados tomaban el color amarillo. La empresa

> Exp. N° 97-17273 Chiclayo, 5 de agosto de 1999.
4 ATF 98 IV 293; JdT 1973 IV pp. 143 y ss.
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colocé estantes con 45 slips de tres tipos y la inscripcién «slips dorados», de
los cuales, en promedio, solo tres eran dorados.

La empresa fue sancionada por violaciones a las disposiciones de la Loi
fédérale du 8 juin 1923 sur les loteries et les paris professionnels (LLP)° y
los jueces federales rechazaron la alegacién de que la empresa habia actuado
bajo la influencia de un error de derecho. El argumento, conforme a la
jurisprudencia suiza, constante y uniforme, consistié en decir que «solo
quien comete un crimen o un delito cuando tiene razones suficientes de
creer que su acto no es del todo ilicito puede invocar el error de derecho» y
que «no basta que el autor haya tenido razones de creer que no era punible»®.
n su opinién, una «razon es suficiente cuando nada puede reprocharse
E p ficient do nada puede reprocharse al
autor del hecho respecto de su error de derecho porque este proviene de
circunstancias que hubieran podido inducir en error a cualquier persona
concienzuda»’. El Tribunal Federal destacd, asimismo, que un problema
juridico particularmente complejo que el autor no puede resolver solo y que
lo obliga a consultar un consejero juridico puede constituir circunstancia
que excluye la posibilidad de apreciar la ilicitud del comportamiento®.

4. PARTICIPACION DELICTUOSA

4.1. Introduccién

429

430

Aun cuando los tipos legales prevén la comisién de infracciones como la
obra de una sola persona («el que»), es frecuente que sea ejecutada por
dos o mds personas. Esta intervencién colectiva es, generalmente, tratada
en nivel horizontal, distinguiendo la participacién secundaria (instigador
y cémplice) de la participacién principal (coautores y autor mediato). La
preocupacion es la de precisar tanto el cardcter accesorio de la participacién
como la individualizacién de la responsabilidad de cada participante con
miras a la fijacién de la pena.

En esta perspectiva, adoptada en nuestro Cédigo Penal, se supone siempre
la comisién de un delito intencional. De acuerdo con un criterio objetivo,
los actos de los participantes son percibidos como las causas de la ejecucién
de la infraccién. Al contrario, segin el criterio subjetivo, los grados de

5> RS 935.51.

¢ ATF 98 IV 303; JdT 1973 IV p. 149.
7 ATF 98 IV 303; JdT 1973 IV p. 149.
§ ATF 98 IV 303; JdT 1973 IV p. 149.
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intervencién dependen de la voluntad con la que cada uno participa
(autores, animus actoris; complices, animus soci).

Estos criterios, ademds de ser rechazados mayoritariamente por su indole
unilateral, resultaban insuficientes para fundamentar la necesidad de
reprimir ciertos tipos de comportamientos colectivos que tienen lugar en el
contexto de entidades organizadas, caracterizadas por su sistema complejo
y jerarquizado; por ejemplo, en la administracién, en las empresas y otras
entidades colectivas. Asi, la manera de definir los coautores no permitia
considerar como tales a los directivos de la empresa conjuntamente con
los trabajadores que habian ejecutado el comportamiento tipico. Resultaba
también ineficaz recurrir a la nocién de autorfa mediata, y mds todavia
aplicar los criterios de la complicidad.

Por esto se realizaron esfuerzos para, de acuerdo con criterios de politica
criminal, modificar o flexibilizar los criterios extremos y formales promovidos
por sectores de la doctrina. De esta manera, por ejemplo, se elaboré e
impuso el criterio del dominio del hecho, que no exige, para calificar a
alguien de autor, que este ejecute total o parcialmente el comportamiento
descrito en el tipo legal. Basta mds bien que se integre e intervenga de
manera de ejercer y mantener el control (fictico o funcional) del desarrollo
de los sucesos, con lo que se busca sobrepasar la dificultad, supuesta por la
aplicacién sobre todo de criterios objetivos formales, de reprimir en tanto
autores a quienes no participan de manera directa en la ejecucién concreta
del delito por terceros. A pesar de esta flexibilizacién, el recurso a factores
materiales dificulta, sobre todo en el 4mbito del derecho penal econémico,
la imputacién de responsabilidad respecto de ciertos comportamientos
cometidos en y mediante la empresa.

Sin que los nuevos planeamientos comporten soluciones radicalmente
diferentes a las obtenidas mediante los criterios criticados, ellos implican,
en algunos aspectos, respuestas que conducen a ampliar la represién de
acuerdo con criterios de politica criminal, sobre todo en el dmbito de la
nueva delincuencia econémica. El contexto ideolégico en que se dan estas
nuevas propuestas es el de acentuar cada vez més la normativizacién de
las condiciones de punibilidad en general. El riesgo es que se extienda su
aplicacién al resto de dominios, en los que como resultado de una larga
evolucién orientada a mejor respetar la dignidad y los derechos de las
personas, se ha logrado un buen nivel de refinamiento y precisién en la
determinacién de la responsabilidad penal individual.
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4.2. Participacién horizontal y vertical
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A partir de la substitucién del criterio de la «nocién de dominio del hecho»
por el de la «competencia por el hecho», se plantea que lo determinante,
en lugar de saber quién tuvo el dominio del hecho en funcién de su mayor
cercania al perjuicio de los intereses de terceros, es precisar quién tiene la
competencia respecto de la realizacién del comportamiento penalmente
relevante. Para ello se deben tener en cuenta los criterios segtin los cuales se
ordenan los contactos sociales asumidos por el derecho penal. En breve, lo
decisivo serfa fijar «quién es competente, en términos juridico-penales, por
el hecho penalmente relevante» (Garcia Cavero, 2013, p. 357).

En razén de la distincién que hacen los promotores de este criterio entre el rol
general de ciudadano y el rol especial en funcién de las «instituciones sociales
elementales» (por ejemplo, la familia) que relacionan a las personas entre si,
ellos deducen que, respecto del primero, todas las personas que intervienen
son competentes para cometer los delitos calificados de dominio, mientras
que en cuanto al deber especial, afirman que solo es competente quien se
encuentra obligado por la institucién social elemental que lo vincula con los
demds. La apreciacién normativa implica determinar, como factor decisivo,
si la competencia que tiene el agente es preferente respecto de los otros. Por
tanto, resulta imposible una competencia institucional conjunta. En cuanto
a los otros participantes, se recurre al dominio del hecho, de modo que
es autor quien tiene una competencia preferente por el comportamiento,
en cuanto realizé el delito con un dominio cuantitativamente mayor en el
contexto social especifico (Garcia Cavero, 2013, p. 359).

En el 4mbito de la distincién entre los autores y los cémplices, en un plano
horizontal, es de gran utilidad recurrir al criterio de la prohibicién de
regreso, en el sentido considerado en la determinacién de la imputacién
objetiva. Recordemos que se requiere, por un lado, que el comportamiento
de la persona en cuestién haya creado 0 aumentado un riesgo no autorizado
y que, apreciado a posteriori, haya sido eficaz respecto del comportamiento
tipificado, y por otro, que el comportamiento que realiza sea doloso y que
obre con la intencién de que se concrete el hecho principal tipico. Asi, el
acto de complicidad debe consistir en facilitar o fortalecer la comisién del
delito. De no serlo, resultarfa inidéneo y la colaboracién serfa imposible.
En este caso, resulta probable la denominada complicidad intelectual y se
plantea la cuestién de la complicidad por omisién (deber de garante).

Sin embargo, y dado que para efectuar la imputacién no resulta conveniente
considerar la condicién causal del comportamiento peligroso prohibido,
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se restringe este criterio tradicional sobre todo respecto de circunstancias
en que los intervinientes actian en un contexto de interaccién organizada
jerdrquicamente, de toma de decisiones en niveles diferentes, de una
particular divisién del trabajo. Ello implica en buena cuenta precisar las
condiciones en las que se califica de no autorizado el riesgo aumentado o
creado. Al respecto, se recurre al criterio denominado de las «conductas
neutrales». Estas comprenderfan los «negocios usuales propios de la vida
diaria» y los «servicios profesionales convencionales, estereotipados»
(se atienen a las normas mayoritariamente observadas en determinados
contextos). En cuanto a los primeros —por ejemplo, la venta de herbicidas
(productos altamente téxicos y mortales)—, el hecho de comercializarlos
no debe dar lugar a imputacién penal respecto del vendedor, distribuidor
o productor, por mds que el producto haya sido el medio para matar a una
persona. Respecto de los segundos, resulta relevante, por ejemplo, en el caso
del asesoramiento técnico de abogados o ingenieros. Es irrelevante para la
imputacién si el acto de asesoramiento (en el dominio tributario o de la
construccién, respectivamente) del profesional se mantiene en el marco de
los estdndares generales de la profesién, del contrato suscrito (por ejemplo,
no debe instruir al asesorado sobre la mejor manera de evitar el pago de
los tributos legales). Asi, el empleo con finalidad delictuosa que realice el
asesorado de las informaciones, consejos, instrucciones prestadas por el
asesor no debe considerarse apropiado para imputarle una participacién

delictuosa (Garcia Cavero, 2005, p. 8).

La imputacién si resulta factible si el asesor se sitGa en un contexto
claramente delictivo (Garcia Cavero, 2007, p. 735; Jakobs, 1996, p. 90;
Derksen, 1992, p. 84), lo que serd determinable teniendo en cuenta los
conocimientos que el técnico tenga de las circunstancias del hecho, por
ejemplo, de la manera en que su intervencién pueda fomentar la tendencia
del actor a la comisién del delito (Roxin, 2006, § 24, N° 28). Por tanto,
resulta indebido que invoque el «principio de confianza» respecto de que el
tercero no cometera un delito.

La percepcién vertical estd muy condicionada por la realidad compleja
de las actividades modernas, que tienen lugar, sobre todo, en el marco de
empresas, lo que es de gran importancia para el derecho penal econémico.
La cuestién es saber si, por un lado, el superior del agente es igualmente
responsable de la infraccién que este dltimo ha cometido, y por otro, si
en caso de delegacién al subordinado de parte del superior, este puede ser
exceptuado de pena.
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La solucién se da recurriendo al criterio del dominio del hecho, como
lo hace la doctrina mayoritaria, o al de la competencia por el hecho. La
apreciacién normativa de este dltimo determina que el factor decisivo
sea que se considere si la competencia que tiene el agente es preferente
respecto de las demds. En la perspectiva de organizacién vertical como la
de las empresas, es determinante precisar las diversas competencias para
discriminar las responsabilidades de los intervinientes, comprendiendo
los casos en los que se trata de la toma de decisiones colectivas relativas a
la ejecucién de comportamientos que pueden consumar tipos legales. La
responsabilidad de los superiores por los actos delictuosos cometidos por
los subordinados es explicada con referencia a la nocién de dominio de
organizacién (Roxin, 1963, p. 193 y ss.; cfr. Graven, 1985, pp. 497 y ss.).

4.3. Autor mediato amplio
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La ampliacién de la nocién de autor mediato consiste en que el superior
es responsabilizado en virtud del dominio que tiene sobre el sistema de
organizacién de la entidad colectiva y sus miembros. El autor directo
(inmediato) de la infraccién, debido al poder del superior sobre la
organizacién, deviene un factor intercambiable y hasta sin importancia.
En la medida en que la responsabilidad de este disminuye, la del superior
aumenta, lo que da una dimensién normativa al concepto ampliado de
autor mediato. En consecuencia, esta nocién no solo es de indole material.

El poder de facto decreciente hacia abajo de la jerarquia es compensado
por una gran responsabilidad de aquellos que se encuentran en la parte
superior de la pirdmide de la organizacién. Se habla de imputacién del
comportamiento total (Dencker, 1996, pp. 125 y ss.) sobre la base de la
organizacién criminal y segiin los aportes individuales. En lugar de las
categorias tradicionales, se habla de tres nuevos niveles de participacién:
el primero es el més elevado y corresponde a los autores que planifican
y organizan la actividad (autores por mando, Fiihrungstiter); el segundo
estd constituido por los mandos intermedios que ejercen un control sobre
un sector de la organizacién (Organisationstiter), y el tercero, el més bajo,
comprende los autores directos (Ausfiihrungstiter) que desempenan un
papel auxiliar en la actividad global (Cfr. Ambos, 1998, p. 237).

Esta nocién amplia de autor mediato es muy discutida. Ha sido aceptada
con mayor facilidad para justificar la represién de delitos cometidos en un
contexto politico. En Alemania, por ejemplo, para los crimenes cometidos

164



Jost Hurtapo Pozo / COMPENDIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO

durante el periodo nazi o por los centinelas del muro de Berlin durante
la época de la Repiiblica Democritica Alemana. Por el contrario, esta
nocién ha sido rechazada en el dominio de la responsabilidad penal de la
empresa. Roxin (2003, § 25, No 138), promotor principal de la nocién de
autor ampliada, considera que la condicién de organizacién interna de la
empresa, contraria al orden juridico, no se presenta frecuentemente en las
empresas que realizan, en general, sus actividades en el marco de dicho
orden. No es cuestién entonces de organizacion, sino de responsabilidad
de los miembros de la empresa que han ejecutado la infraccién. Tiedemann
(2014, Ne 363), por el contrario, prefiere hablar de una extensién de la
nocién de autor mediato cuando no existe decisién criminal conjunta entre
las personas concernidas de la misma empresa. Sin embargo, la pertenencia
del agente a la misma empresa asegura una relacién objetiva que va mds
alld del simple vinculo subjetivo (consistente en la concertacién entre los
intervinientes) y permite integrar la persona a la actividad delictuosa.

4.4. Actuar en lugar de otro

444 Lasituacién fictica presupuesta en el articulo 27 consiste en que el delito es
cometido por quien, actuando como érgano de representacién autorizado
de una persona juridica o como socio representante autorizado de una
sociedad, carece de la calidad especial que el tipo legal exige que posea el
agente. Por ejemplo, en el caso de defraudacion tributaria, el director de la
seccién de contabilidad incumple en pagar los impuestos que la empresa
debe cancelar al fisco, la cual es en realidad la titular de la obligacién
tributaria’.

445 La cuestién juridica que se plantea es la de la impunidad, por un lado, de la
empresa por excluirse de responsabilidad penal por falta de capacidad
de accién en derecho penal, y por otro, del autor material por no poseer
la condicién personal exigida en el tipo legal (titular del deber fiscal).

9 De manera un poco mis clara, el art. 29 CP suizo, por ejemplo, estatuye que cuando el tipo legal
prevé como elemento constitutivo o circunstancia agravante especial la violacién por el agente de
un deber particular que, en el caso, solo incumbe a la entidad colectiva (persona moral, sociedad,
empresa) en nombre de la cual ha obrado el autor. Tal deber serd imputado a este tltimo. En ese caso,
es necesario que el agente haya actuado en calidad de 6rgano de una persona moral o de miembro de
tal 6rgano (let. a); en calidad de asociado (let. b); en calidad de colaborador de una persona moral, de
una sociedad o de una empresa de razén individual disponiendo de un poder de decisién independiente
en el sector de actividad a su cargo (let. ¢), o en calidad de dirigente de hecho que no es ni un érgano
o un miembro de un érgano, ni un asociado ni un colaborador (let. d).
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Para superar esta deficiencia, se buscé ampliar los tipos legales concernidos
mediante una interpretacién dirigida a comprender en el circulo de autores
a quienes carecian de la condicién personal tipica. Ante las dificultades
de aplicar este proceder, se planted la necesidad de modificar dichos tipos
legales, incluyendo cldusulas particulares relativas a la condicién personal
tipica o una cldusula general aplicable a todos los casos en que se delimitaba
de manera especial el circulo de los posibles autores del delito. Esta tltima
solucién de la cldusula general ha sido adoptada en el Cédigo de 1991,
mientras que el legislador de 1924 recurri6é mis bien a las cldusulas
particulares.

La referencia a que el agente realice el comportamiento previsto en el
tipo legal significa que ejecute el comportamiento delictuoso y no a que
realice el tipo legal (comprendida la calidad del agente). Asi, se evita que
el representante de la empresa o sociedad permanezca impune y que no se
responsabilice penalmente a su representada.

De esta manera, se garantizé el respeto del principio de la legalidad.
Asimismo, se considerd que se superaban las dificultades que implicaba el
hecho de no admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas, mds
ampliamente de las empresas en general.

Mediante el articulo 27 no se pretende regular la responsabilidad penal de
las personas juridicas, sino més bien resolver una cuestién mds relacionada
con la participacién delictuosa en el dominio de los delitos especiales. Es
decir, de delimitar la responsabilidad de quien, sin tener la calidad especial
exigida en el tipo legal correspondiente (extranei), realiza materialmente el
comportamiento tipico.

Esta delimitacién se deduce del texto mismo de la disposicién, pues, exige
que se trate de «los elementos especiales que fundamentan la penalidad».
Por tanto, no es aplicable a los delitos especiales impropios. Respecto de
estos, el agente serd reprimible por el delito comin, cuya represién ha sido
agravada de manera particular.

El agente puede tener la calidad de representante sea de hecho o de derecho.
En el primero, dirige 0 administra la persona juridica o la sociedad de facto. En
el segundo caso, significa que la ha adquirido o la mantiene en cumplimiento
de exigencias legales. El agente asume el papel de la representada mediante
la autorizacién de hacerlo en el dmbito de actividad correspondiente.
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Al respecto hay que tener en cuenta que, segn el articulo 27, el agente debe
actuar como si fuera («como tal») érgano de representacién autorizado de
una persona juridica o un socio representante de una sociedad, de modo
que, por ejemplo, si la autorizacién adolece de un vicio que la haga nula
o anulable, basta que el agente (representante) actiie como tal para que
pueda considerdrsele penalmente responsable.

452 Eltexto del articulo 27, formalmente, implica una restriccién de sus alcances
en la medida en que prescribe que es inaplicable en el caso de actuaciones
en lugar de otro entre particulares, asi como porque excluye otras formas de
representacion a pesar de que, aun cuando no tienen la funcién de érganos
de la persona juridica, desempefan tareas también importantes.

453 Otra limitacién de su aplicacién se debe a que no se refiere a las agrupaciones
sin personalidad juridica o que no han cumplido con las disposiciones
del Cédigo Civil o de la Ley General de Sociedades; por ejemplo, con el
trdmite de inscripcién en Registros Pablicos. Esta regulacién restrictiva
contradice la finalidad que se atribuye a disposiciones como el articulo
27: la de completar la represién de los delitos especiales propios cuando
son cometidos al amparo o en favor de las actividades de entes colectivos.
Ademds, la disposicién pierde gran parte de su eficacia debido a la
informalidad que reina en nuestro pas.

454 En el caso de que el delito sea obra de varios individuos, cada uno puede
estar implicado conforme a los presupuestos de la disposicién explicada,
pero también puede ser alguien que retina realmente la calidad exigida al
autor por el tipo legal. Sus responsabilidades serdn determinadas conforme
a las reglas de la participacién delictuosa.

4.5. Jurisprudencia

455 Los jueces han sefalado expresamente que, segtin nuestro ordenamiento
penal, no se admite la responsabilidad penal de las personas juridicas, al
mismo tiempo que afirman que son responsables, por el contrario, las
personas que actian en nombre de estas. Por tanto, consideran inaceptable
tener como denunciado a una persona juridica. En este sentido y partiendo
de la afirmacién que la persona juridica «<no posee capacidad de conducta
de acuerdo al principio societas delinquere non potest», destacan que «en todo
caso dicho atributo [recae] solo en las personas naturales; no pudiéndose
instaurar proceso penal contra la persona juridica, debiendo identificarse
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en todo caso a la persona que actué como érgano de su representacién, o
como socio representante autorizado de ella»'®.

456 Confirman y aclaran estos criterios, afirmando que «[si] bien la persona
juridica no puede ser sujeto activo de un delito de acuerdo al principio
societas delinquere non potest, ya que esta calidad solo la puede tener la
persona fisica; también lo es que una vez identificada la persona que actué
como 6rgano de representacién, como socio representante autorizado de
una empresa, recayendo dicha funcién en la persona del encausado, al
haber actuado en su condicién de administracién y representante legal
de una empresa, le recae responsabilidad a titulo de autor en virtud de lo
establecido por el articulo 27 CP»'.

457 Los jueces precisan la incondicionalidad de la accién penal respecto de
los representantes de la persona juridica, sosteniendo que la «accién civil
no enerva la responsabilidad penal que pudiera alcanzar a los directores
y gerentes de una sociedad. La accién penal no puede estar subordinada
a los acuerdos previos de una junta general ordinaria o extraordinaria de
accionistas, puesto que de ser asi, importaria condicionar el ejercicio de
la accién penal, el actuar del Ministerio Pdblico y del Poder Judicial a la
decisién de una asamblea privada™.

4.6. Responsabilidad penal en decisiones colectivas tomadas
en el seno de la empresa

458 Las decisiones atribuidas a la empresa son materialmente tomadas por el
acuerdo de voluntad de sus 6rganos competentes. Siendo el resultado de
acuerdos colegiados, en la mayor parte de los casos, se ha debido prever (tanto
en los estatutos de la empresa misma, como en la legislacién societaria y en
la legislacién mercantil) las condiciones de responsabilidad civil referente a
la licitud o ilicitud de las decisiones colectivas (Ley General de Sociedades,
articulos 177 a 184). Segtin el articulo 177 de esta ley, «los directores
responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas
y los terceros por los dafos y perjuicios que causen por los acuerdos o
actos contrarios a la ley, al estatuto o por los actos realizados con dolo,

19 Consulta N° 3963-96-Ancash de 24-10-97. Guia Répida de J. B y PP G.J. p. 45., Exp. N° 2507-
99. Rojas Vargas, 2002, p. 309.

" Corte Suprema de Justicia. Primera Sala Penal Transitoria. Exp. N® 3469-99. Santa - Chimbote.
Chocano Rodriguez, Valladolid Zeta, 2002, p. 105.

12 Exp. N° 1857-96 Lima (Ejec. Sup.). Caro Coria, p. 179.
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abuso de facultades o negligencia grave. [...] Los directores son asimismo
solidariamente responsables con los directores que los hayan precedido por
las irregularidades que estos hubieran cometido si, conociéndolas, no las
denunciare por escrito a la junta general». En el articulo 180, se dispone:
«Los directores no pueden adoptar acuerdos que no cautelen el interés
social sino sus propios intereses o los de terceros relacionados, ni usar en
beneficio propio o de terceros relacionados las oportunidades comerciales
o de negocios de que tuvieran conocimiento en razén de su cargo. [...]
El director que en cualquier asunto tenga interés en contrario al de la
sociedad debe manifestarlo y abstenerse de participar en la deliberacién
y resolucién concerniente a dicho asunto. El director que contravenga las
disposiciones de este articulo es responsable de los dafios y perjuicios que
cause a la sociedad y puede ser removido por el directorio o por la junta
general a propuesta de cualquier accionista o director [...]». Ademds, de
manera general se prescribe en los articulos 170 y 171, respectivamente, por
un lado que «el director que quiera salvar su responsabilidad por algtin acto
o acuerdo del directorio debe pedir que se consigne en el acta su oposicién.
Si ella no se consigna en el acta, solicitard que se adicione al acta, segtin lo
antes indicado. El plazo para pedir que se consigne las observaciones o que
se incluya la oposicién vence a los veinte dias ttiles de realizada la sesién».
Y, por otro, que: «Los directores desempenan el cargo con la diligencia de
un ordenado comerciante y de un representante leal [...]».

Esto implica, que lo fundamental para determinar la posicién de garante,
conforme se afirma en la doctrina «[...] es el ejercicio material de las
funciones propias de una determinada esfera de competencia, y no su
ostentacién formal» (Silva Sinchez, 1995, p. 372).

Si bien estas reglas condicionan la fijacién de la responsabilidad penal
respecto de las decisiones colegiadas relacionadas con comportamientos
ilicitos, no son decisivas en su determinacién. Es decir, de la atribucién de
responsabilidad civil a los que tomaron la decisién conjuntamente no se
debe deducir automdticamente su responsabilidad penal. Papel importante
desempenan en todos los casos de participacién, pero igualmente cuando,
por ejemplo, un miembro colegiado por ausencia no ha contribuido
positivamente a la toma del acuerdo. Un problema de prueba casi insalvable
se presenta en los casos en los que la votacién es secreta y, por tanto, se
aplicard la regla in dubio pro reo si la decisién fue aprobada por mayoria. Si
se dio la unanimidad, los problemas probatorios desaparecen y todos los
votantes pueden ser objeto de imputacién por el resultado producido.
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La responsabilidad supone, en todo caso, recurrir a la posicién de garante de
dichas personas, debido al dominio que ejercen dada su condicién de superior
y al poder de mando sobre los colaboradores. Por esta relacién jerdrquica, es
igualmente garante respecto de las acciones de sus subordinados.

Dada la estructura, generalmente compleja y jerdrquica de las empresas,
resulta bastante complicado determinar el grado de responsabilidad penal
por la participacién en la toma de decisién colegiada que conduce a
la ejecucion del delito'®. Aumentan las dificultades debido a las diversas
formas en que se puede proceder a votar: por un lado, a favor, en contra,
en blanco y, por otro, abstenerse de votar o no concurrir a la votacién.
Para esto, valga la pena recordarlo, serd determinante la constatacién de la
creacién de un riesgo no autorizado o la aumentacién indebida de uno ya
existente, de acuerdo con las reglas de la imputacién objetiva. En todo caso,
es ademds indispensable que se tome el acuerdo ilicito.

Tratdndose de una votacién abierta y simultdnea que permite conocer el
contenido de los votos, solo a los participantes que se pronunciaron a favor
de la decisi6én irregular se les podrd imputar el resultado, en consecuencia
no a aquellos que se opusieron. El fundamento es que los primeros son los
que crean un riesgo no permitido. No basta, por tanto, reprochar a los otros
que con su sola presencia determinaron la existencia del quérum necesario
para que se tome la decisién.

Si la votacién no es simultdnea, carece de significacién si el voto se
emiti6 antes o después que se haya alcanzado la mayoria necesaria para su
aprobacién. El factor determinante es el momento en que se efectiviza la
decisién adoptada, instante en que se vulnera el derecho, pues entonces
coexisten las condiciones que dardn lugar al resultado. El mismo criterio se
aplica en el caso de la denominada «conformidad informal».

En el caso de que la persona concernida se pliega a la posicién de la
mayoria, debe responder por el asentimiento que presta, en consideracién
a que la emisién del voto individual se constituird en «[...] la objetivacién

" La responsabilidad penal no puede alcanzar per se, a todos los integrantes del érgano en cuestién,
sino que debe siempre valorarse la posibilidad de que uno o varios integrantes resulten exonerados
por completo de dicha responsabilidad, al contrario de lo que en doctrina italiana se conocfa como
delito colegial, categorfa respecto de la cual algunos autores han tratado de sentar la responsabilidad
incluso del miembro disidente del cuerpo colegiado, quien también responderfa penalmente por los
delitos cometidos por los restantes integrantes cuando, sin demora, no haya hecho constar en acta su
disension o no haya puesto el hecho en conocimiento de quien correspondiera. RENDE, citado por
Sudrez Gonzdlez, 1994, p. 45.
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—o externalizacién— de que una declaracién de voluntad es coincidente
en igualdad de contenido y de fin con otras declaraciones de voluntad que
consideradas en su conjunto son expresién de la voluntad del érgano»

(Sudrez Gonzélez, 1994, p. 52).

Esto nos lleva a plantearnos la cuestién de los casos de quienes votan en
blanco, en contra de la decisién ilicita o se abstienen. En principio, no
deben ser objeto de imputacién. No es de olvidar que no hay deber juridico
alguno de impedir que se adopte dicho acuerdo. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que, en derecho penal, a diferencia de lo que se admite
en derecho mercantil, el factor decisivo es la de probar si se da 0 no una
conducta promotora, favorecedora a la comisién del delito. Por ejemplo,
quien promueve entre los demds votantes la adopcién de la decisién ilicita,
luego se abstiene de votar o no concurre a la votacién, voluntariamente o no.
Es cuestién entonces del «efectivo comportamiento y la efectiva voluntad

del sujeto» (Sudrez Gonzélez, 1994, p. 52).

El factor decisivo no es el sentido formal del voto, sino su sentido material.
Dicho de otra manera, debe valorarse la significacién de la voluntad que se
expresa mediante el acto de votar, ya que para atribuir responsabilidad penal
es de constatar si se conoci6 que el acuerdo era contrario al orden juridico.

En el caso de abstencién de impedir se ejecute el delito, mediante inasistencia
a la reunién en la que debe tener lugar la votacién, la posibilidad de imputar
responsabilidad penal a quien se abstiene depende de que tenga el deber
de garante de impedir la realizacién del comportamiento (comisién por
omisién). Este deber no consiste en una supuesta obligacién general de
policia de salvaguardar que terceros obren conforme a derecho, tampoco de
controlar que los demds miembros del colegiado (directorio, junta directiva)
obren correctamente. El deber de garante debe surgir de una fuente material
o, siguiendo la terminologia del articulo 13, de la ley, un contrato o un
comportamiento precedente. De modo que, en la materia que tratamos,
la obligacién de garante, verbigracia, de cada uno de los miembros del
directorio de la empresa, puede tener como fuente los articulos 171, 177
y 180 de la Ley General de Sociedades, en los que se les atribuye el deber
de proteger los intereses de la empresa. Los mismos criterios de la comisién
por omisién deberdn utilizarse para responsabilizar a un representante de la
empresa por el hecho de no haber impedido, después de haberse opuesto a
que se adopte la decisién ilicita, que esta sea ejecutada.
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Por otra parte, hay que recordar que la decisién debe ser materializada,
ejecutada, pues en caso contrario el simple hecho de votar solo puede
constituir un acto preparatorio. En comparacién con el iter criminis
comin, la toma de la decisién en el érgano colegiado, en el dmbito de la
criminalidad empresarial, puede ser como la fase de ideacién, resolucién y
determinacién.

Tampoco puede atribuirse responsabilidad penal a quien voté en contra o
no asisti6 a la reunién en la que se tomé la decisién ilicita, por no haber
solicitado su reconsideracién o anulacién.

La determinacién de los niveles de participacién delictiva dependerd de si
la toma de decisién constituye o no un elemento del tipo legal y asi mismo

del papel que se le ha atribuido.

4.7. Delito colegial
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El llamado «delito colegial», discutido casi tinicamente en Italia, es el caso
en el que la ejecucién del delito estd vinculada con una decisién adoptada
mediante un acuerdo de un 6rgano colegiado y, en consecuencia, se
supone la responsabilidad de todos sus miembros. Al discutirse este tipo de
responsabilidad, se recurria a criterios de derecho civil (Conti, 1988) para
excluir a alguno de los colegiados de esta responsabilidad colectiva. Con este
fin, por ejemplo, se invocaba el desconocimiento del acuerdo, la oposicién
a su adopcién o el hacer lo posible para evitar que se ocasione el dafio'.

Segtin una parte de la doctrina italiana, se trata de un delito plurisubjetivo
o de participacién necesaria, en el sentido que para que se realice el tipo
legal es indispensable la intervencién de varias personas. El niimero de estas
debe ser el minimo que corresponde al quérum para que el acuerdo colegial
sea vélido. No es cuestién de individuos que se juntan con la finalidad
de cometer el delito, sino que el circulo de personas concernidas estd
constituido legalmente en érganos colegiados de un ente colectivo (persona
juridica privada o publica). Estas son tratadas como coautores por el delito
cometido en el ejercicio de sus funciones.

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, y en particular considerando
la legislacién civil y mercantil, el rechazo de esta figura debe ser total, por ir
en contra del cardcter individual de la responsabilidad penal, que no puede

' Criterio surgido en Iralia, en el contexto del an4lisis de quiebra, cft. Faralido Cabana, 2000, pp. 261

y ss.
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consistir en una de cardcter solidario. Debido a que las condiciones de las
responsabilidades mercantil y penal son totalmente diferentes, los acuerdos
asumidos en forma colegiada no pueden generar automdticamente la
responsabilidad penal de cada uno delosintegrantes del érgano colegiado. Sin
embargo, esto no implica la impunidad. Siendo personal la responsabilidad
penal, es indispensable determinar la responsabilidad individual de cada
uno de ellos. Para esto, son de distinguir diversas hipétesis que deben ser
analizadas segtn los criterios de la autoria y la participacién delictuosa.

Como impugnacién adicional, se debe ademds destacar que la elaboracién
italiana de la nocién de delito colegial parte de una hipétesis equivocada.
No se tiene en cuenta que los delitos que se imputen a los miembros del
6rgano colegial pueden haber sido cometidos por una sola persona natural

(Conti, 1988, p. 18; Sudrez Gonzilez, 1994, pp. 47 y ss.).
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1. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA

1.1. Introduccién

1.1.1. Societas delinquere non potest
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El Cédigo Penal de 1991 y sus antecesores de 1863 y 1924 tienen como
base la responsabilidad penal personal e individual. Esto conlleva a que
se considere que la persona fisica o natural se encuentra en el centro del
sistema penal y que esta sea reconocida como la tinica capaz de cometer
actos, de obrar culpablemente y de ser objeto de la ejecucién de penas,
calidades que no tienen los entes colectivos (personas juridicas, empresas),
por lo que no deben ser responsabilizadas penalmente.

En este sentido, se sostiene que, aun cuando se atribuya a las personas
juridicas todos los derechos y los deberes que no estin condicionados a la
indole propia de la persona natural, se les tiene por incapaces, por definicién,
de actuar. Si un acto puede serles reprochado es porque ha sido cometido
por uno de sus érganos. Asimismo, que por carecer de las capacidades
psiquicas de comprender el caricter ilicito de los comportamientos, y de
determinarse seglin esta apreciacién, se les considera incapaces de obrar
culpablemente. En consecuencia, no pueden ser objeto de pena (fundada
en la culpabilidad), la que solo estd dirigida a las personas naturales con el
fin de resocializarlas.

Comentando el Cédigo Penal de 1863, Viterbo Arias manifesté que «el
hombre es esencialmente racional y libre para conocer el bien y el mal,
practicar el primero y apartarse del segundo, asi debe proceder en la
generalidad de los casos, y asi ha de considerarlo el legislador, que establece
principios generales también fundados en la naturaleza de aquel» (tomo
I, 1900, p. 23). De acuerdo con las ideas de entonces, no concibié la
posibilidad de que los entes colectivos pudieran ser responsables penalmente.
En lo esencial, esta concepcién fue mantenida en el Cédigo Penal de 1924.
Sin embargo, el legislador no dejé de considerar ciertos casos en los que la
persona juridica se encuentra vinculada con comportamientos delictuosos.
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La concepcién opuesta se funda en la percepcién realista de las personas
juridicas. A manera de referencia, recordemos que, en concordancia con
las ideas de Gierke, los individuos y las agrupaciones deberfan ser tratados
como «fendmenos naturales» capaces de voluntad y accién (Hafter, 1903,
p. 45), por lo que para combatir eficazmente la delincuencia deberian ser
comprendidos como objeto de la reaccién penal (Hafter, 1903, p. 65). Asi,
se les concibe como una unidad cerrada y real con una voluntad especial
conformada por las voluntades de los individuos que la integran, los
que actiian en un dmbito distinto de la esfera de la actividad puramente
individual (Hafter, 1903, p. 47). Para los efectos del derecho penal, la
existencia real del espiritu, de la conciencia y de la voluntad comunes de la
agrupacién, se manifiestan realmente a través del espiritu, de la conciencia
y de la voluntad de los miembros individuales. Dicha unidad colectiva es un
producto diferente de los individuos.

La unidad colectiva estd condicionada por la organizacién (Hafter, 1903,
p. 50), factor social preexistente al derecho. La organizacién implica la
configuracién de un ser inmaterial mediante la expresién de voluntades
individuales que constituyen la voluntad comiin de actuar y de organizarse.
En consecuencia, la persona juridica es capaz de cometer delitos en la
medida en que interviene en la vida social exteriorizando su voluntad
a través de dicha voluntad comin, surgida de la organizacién de las
voluntades individuales. Estos criterios no han sido aceptados, pero han
influido, aunque de manera relativa, en la admisién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas o empresas.

En oposicién a la percepcién técnica de la responsabilidad penal de las
empresas, la opinién cominmente expresada se orienta a atribuirles
una responsabilidad propia y aun de indole penal. No es raro que se les
reproche haber contaminado un curso de agua y exigir que deben reparar
los perjuicios causados. Asi, se les tiene como culpables por lo que <han
hecho». Esto implica una percepcion social, expresada en el lenguaje, de que
las decisiones de la persona juridica y, por tanto, los actos cometidos por sus
miembros individuales se originan en el ejercicio del poder difuso especifico
a ella. Dicho poder es generado por la estructura organizativa de la persona
juridica. Por tanto, la responsabilidad de los miembros individuales no se
confunde con la de la persona juridica.
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1.1.2. Incoherencia del sistema
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El rechazo de la responsabilidad penal de las personas juridicas resulta
incoherente respecto de las responsabilidades que se les atribuye en los
dmbitos del derecho civil y derecho administrativo. En el primero, se les
considera, tanto legislativa como doctrinariamente, poseedoras de voluntad
y titulares de un patrimonio. En el segundo, se les estima responsables
de comportamientos contrarios a la regulacién legal y se les impone
sanciones de indole verdaderamente punitiva. La atribucién de este tipo de
responsabilidad implica despersonalizar esta imputacién haciéndola pasar
de la persona natural al ente colectivo.

Asi, destaca la incongruencia entre negar a las personas juridicas la capacidad
de actuar y de ser responsable penalmente y, al mismo tiempo, admitir
que son capaces de firmar contratos, de ser designadas tutores, gerentes
de empresa o albaceas, de recibir multas administrativas que en nada se
diferencian de la multa prevista en el Cédigo Penal, de incurrir (como
lo hemos sefnalado anteriormente) en infracciones y, simultineamente,
reprimir al autor material; de denunciar, perseguir y sancionar a las personas
juridicas como tales, sobre la base de leyes como la referente a los derechos
de autor, y no hacerlo cuando se trata de infracciones penales relativamente
andlogas a algunas reguladas en leyes penales comunes. En la Resolucién
Jefatural N° 198-94-INDECOPI, se dice «una obra [...] es copiada
inmediatamente por otras empresas» y dispone el «cese inmediato de la
actividad ilicita» de la empresa denunciada'.

Frente a esta realidad, y a la constatacién de que, con frecuencia, la comisién
de delitos por personas individuales, miembros de las personas juridicas,
y que estas se benefician con dichas actividades delictuosas, se planteé la
necesidad de imponerles ciertas medidas para incitarlas a tomar iniciativas
dirigidas a evitar convertirse en el contexto o en el instrumento de este
tipo de delincuencia. De acuerdo con este criterio de politica criminal, se
incluyé en los cédigos penales las denominadas «consecuencias juridicas».

1

Cfr. Raventos, pp. 201 y ss.
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2. CONSECUENCIAS ]URiDlCAS APLICABLES A LAS PERSONAS ]URiDICAS

2.1. Introduccién
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La denominacién «consecuencias accesorias» proviene de los proyectos
espafioles de 1980 y 1983, que sirvieron de modelo a nuestro legislador.
Estdn previstas en el Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Penal, junto
con la reparacién civil. Siendo de indole diversa estos dos grupos de
medidas, hubiera sido mejor regularlas separadamente, como se hizo en el

Cédigo Penal espafiol de 1995 (Titulos V'y VI del Libro Primero).

En el texto original del Cédigo, su regulacién fue establecida en solo cuatro
disposiciones: en los articulos 102 y 103 se regula el decomiso de los efectos
e instrumentos del delito; en el articulo 105 se establece la privacién de
los beneficios obtenidos por la persona juridica «como consecuencia de la
infraccién penal cometida en el ejercicio de la actividad por sus funcionarios
o dependientes». El objetivo perseguido no es el de mostrar a la persona
juridica que ‘el delito no es un buen negocio’, sino simplemente de asegurar
el pago de la reparacién civil impuesta al autor individual. La disposicién
dice que la privacién de beneficios se decretard cuando sea necesaria para
cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil» de quienes son
castigados como responsables del delito, «si sus bienes no fueran suficientes».
No es dificil imaginar que una empresa practicando una politica dirigida
a obtener la médxima ganancia no sea conducida a promover, directa o
indirectamente, actos de dicha naturaleza, o a calcular entre sus pérdidas el
pago de reparaciones civiles impuestas a sus miembros.

El catdlogo de «consecuencias accesorias» figura en el articulo 105. Las
medidas previstas fueron inicialmente previstas en los proyectos de
septiembre de 1989 (art. 105), de julio de 1990 (art. 106) y de enero de
1991 (art. 105), de acuerdo con el anteproyecto espafol de 1983. En la
exposicién de motivos del proyecto definitivo se afirmé que «resaltan por
su importancia y novedad, las distintas medidas aplicables a las personas
juridicas cuando el delito fuera perpetrado por personas naturales que
acttien en ejercicio de las actividades sociales o utilizando la organizacién
para favorecer u ocultar las infracciones penales».

De modo insatisfactorio y dentro del contexto actual, se ha propuesto,
mediante el Proyecto de Ley N. 3851/2014-CR, la modificacién del articulo
105. Refiriéndose a la necesidad de extender la responsabilidad penal de
las personas juridicas para mejor combatir la corrupcién y estimando que
las sanciones previstas en el Cédigo Penal son insuficientes, los autores de
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dicho proyecto proponen modificar el mencionado articulo en el sentido
de prever la obligacién de imponer dichas «medidas», sin perjuicio de la
sancién aplicable a los autores individuales, cuando «el hecho punible
fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o
utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo». Las medidas son
casi las mismas que las estatuidas en la disposicién vigente, pero se agrega la
«multa de hasta seis veces el beneficio obtenido por la persona juridica como
producto del acto de corrupcién». Asimismo, se estatuye que «el cambio de
la razén social, de la personeria juridica o la reorganizacién societaria no
impedird la aplicacién de estas medidas». Por tltimo, indica que «si alguna
de estas medidas fuera aplicada, el juez ordenard a la autoridad competente
que disponga la intervencién de la persona juridica para salvaguardar los
derechos de los trabajadores».

Esta regulaci6n, centrada sobre todo en la determinacién de consecuencias
especiales, ocultando o rechazando el reconocimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, ha sido criticada y ha sufrido ensayos de
modificacién. Asi, en el anteproyecto de Cédigo Penal de 2009 se propone,
por ejemplo, regular separadamente las consecuencias juridicas propiamente
dichas de otras consecuencias accesorias, como el decomiso. Con este fin se
prevé un titulo especial llamado «De las medidas aplicables a las personas
juridicas». El catdlogo de estas medidas aplicables (art. 110) es precisado.
Ademis se estatuyen disposiciones referentes a su fundamentacién y
determinacién judicial (art. 111), de modo de facilitar la aplicacién
adecuada de las medidas previstas. De esta manera, se orienta al juez en la
individualizacién de la medida a imponer. De alguna manera, se pone de
manifiesto el fin preventivo de las medidas, la indole del delito que debe ser
cometido y la bisqueda de la reparacién de los perjuicios causados.

Para mejor comprender la orientacién de la regulacién legal hasta ahora
predominante, debe recordarse qué medidas similares eran previstas ya con
anterioridad en nuestra legislacién. Por ejemplo, respecto de los delitos de
contrabando y defraudacién de rentas de aduana, el articulo 9 de la Ley
N° 16185 del 28 de junio de 1966 preveia que «las personas juridicas o los
comerciantes que, en el ejercicio de sus actividades, incurran en la comisién
de delitos a que se refiere esta ley, ademds de las sanciones que correspondan
en forma personal a los ejecutores directos o indirectos de los delitos, serin
sancionados, segiin los casos, con la cancelacién de los registros publicos
de la personeria juridica de que gocen y de las licencias, patentes u otras
autorizaciones administrativas o municipales de que disfruten» (Hurtado

Pozo, 1996, pp. 147 y ss.).
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Las medidas aplicables eran de orden administrativo. Dicho criterio fue
suprimido en la nueva ley relativa a los indicados delitos (Ley N° 24939
del 17 de noviembre de 1988). El legislador se limit6 a establecer, en el
articulo 9, que «las personas naturales que, en el ejercicio de sus actividades
comerciales, incurran en la comisién de los delitos sefialados en esta ley, serdn
sancionados con la cancelacién, en los Registros Piblicos, de la personeria
juridica de que gocen y de las licencias y otras autorizaciones administrativas
o municipales de que disfruten». De esta manera, se dejé de prever sanciones
para las personas juridicas concernidas con la comisién de un delito. Pese a
ello, se han previsto consecuencias accesorias complementarias en diversas
leyes penales, por ejemplo, en la Ley de Delitos Aduaneros (art. 11) y en la
Ley Penal Tributaria (art. 17) (DLeg N° 813 y Ley N° 28008).

2.2. Estatus normativo de las consecuencias accesorias
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Estas consecuencias son sanciones penales especiales, aplicables solo a las
personas juridicas relacionadas, en el marco de su actividad, administracién
u organizacién, con la ejecucién, favorecimiento u ocultamiento de un delito
(Tiedemann, 2007, pp. 92 y ss.). Son penas accesorias en la medida en que
se aplican solo si se identifica y sanciona a la persona fisica responsable del
delito. Por tanto no constituyen penas accesorias, en la medida en que su
aplicacién no depende de la imposicién de una pena a la persona juridica.
La Corte Suprema’ ha subrayado este hecho sosteniendo que «este tipo de
sanciones penales no son penas accesorias como la de inhabilitacién que
define el art. 39 CP», ya que no se trata de «un complemento dependiente
0 accesorio a una pena principal que se imponga al autor del delito».

Siguiendo las diversas opiniones sostenidas sobre todo por autores espafioles,
entre nosotros se han admitido distintas concepciones, lo que ha provocado
cierta confusién sobre la calificacién de las consecuencias juridicas.

Asi, se las ha considerado, por ejemplo, como medidas de seguridad sui
generis, basadas en la peligrosidad objetiva de la propia persona juridica,
puesta de manifiesto por las acciones delictuosas ejecutadas por sus érganos
o personas que obran en su servicio (Bramont Arias & Bramont Arias-
Torres, 2006, p. 309). Se les ha considerado también como sanciones
administrativas, aplicables en razén a que la persona juridica, en tanto «cosa»,
representarfa un peligro (Castillo Alva, 2001, p. 274). Han sido calificadas

de medidas preventivas por considerarse que su finalidad es neutralizar la

% Acuerdo Plenario N. 7-2009/CJ-116, FJ N. 11.
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peligrosidad objetiva de la persona juridica, debido a que son factibles de
ser utilizadas para favorecer la comisién de delitos (Villavicencio, 2006,

p. 271).

Formalmente, por no ser mencionadas en el articulo 28 entre las penas,
no deben ser consideradas como tales. Sin embargo, es indudable que
materialmente son de indole punitiva debido a que implican una restriccién
de derechos vinculada con la comisién de un delito. En este sentido, la Corte
Suprema ha manifestado que «su estructura, operatividad, presupuestos y
efectos permiten calificar a las mismas como sanciones penales especiales»’.
Denominarlas «consecuencias juridicas» es un eufemismo ineficaz para
ocultar su indole punitiva. Este proceder tiene efectos negativos en relacién
con la garantia de los derechos personales y procesales de los miembros de
la persona juridica concernida por dichas penas encubiertas.

2.3. Clases
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Las consecuencias juridicas del articulo 105 constituyen un control externo
de la persona juridica. Su objetivo es neutralizar o intimidar las personas
individuales que la conforman (Silva Sdnchez, 2000, p. 200).

En el inciso 1 se prevén «la clausura temporal o definitiva de los locales o
establecimientos» en los que la persona juridica desarrolla sus actividades.
Su aplicacién depende de que estos locales hayan servido para cometer,
favorecer o encubrir un delito. El local concernido solo puede ser aquel en
que el hecho ha sido ejecutado (Castillo Alva, 2001, pp. 310 y ss.).

En el inciso 2, se estatuye la disolucién de la persona juridica («sociedades,
asociaciones, fundaciones, cooperativas y comités»). Esta medida equivale a
la pena de muerte para el ente colectivo. Por lo tanto, solo deberia ser aplicada
cuando la existencia y operatividad de la persona juridica comporten un
alto riesgo de que vuelva a estar relacionada con la comisién de delitos. Su
aplicacién es perentoria en el caso de las denominadas personas juridicas de
fachada o de papel, carentes generalmente de fines reales licitos. Estas estin
bésicamente destinadas a encubrir actividades ilegales.

El inciso 3 regula la suspensién de actividades de la persona juridica. Es una
medida temporal, parcial o total, no mayor de dos afios. Las actividades
concernidas son aquellas relacionadas directamente con la comisién

3" Acuerdo Plenario N. 7-2009/CJ-116, FJ N. 11, asi mismo FJ N. 6.
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del delito (Espinoza, 2005, p. 329) (p. €j., delitos de contaminacién
ambiental, art. 314).

Enelinciso4 se prohibe realizar las actividades mediante las cuales se favorecié
o encubrié la comisién de un delito. Lo que implica la inhabilitacién de la
persona juridica para continuar efectudndolas. Su duracién es no mayor de
cinco anos.

2.4. Aplicacién
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Segtin la versién original del articulo 105 («el juez podrd aplicar), se
dejaba en manos del juez la decisién de imponer o no las consecuencias
necesarias a la persona juridica. Mediante el Decreto Legislativo N® 982 del
22 de julio de 2007, se transforma esta facultad discrecional en obligacién,
disponiéndose que «el juez deber4 aplicar.

Como toda decisién, la que prevea la imposicién de consecuencias juridicas
debe estar debidamente motivada, lo que implica que se expresen claramente
los factores que hacen necesario imponerlas en razén de los riesgos de que la
persona juridica continde siendo propicia para que se cometan delitos. Poco
importa que varie la razén social, la personeria juridica o la reorganizacién
societaria (art. 105, tltimo pérrafo).

Las condiciones de imposicién de las consecuencias juridicas son:

* La comisién, al menos, de un «hecho punible» en el marco de las
actividades de la persona juridica. De acuerdo con la terminologia
del cédigo, se trata de cualquier tipo de delito (doloso o culposo). La
realizacién de faltas no es suficiente. Por estas solo responden los autores
(art. 440, inc. 2).

* La comisién del delito debe suponer que la estructura organizativa de
la persona juridica, la manera en que se desarrollan sus actividades,
los niveles de decisién y ejecucién de estas dltimas, condicionaron
favorablemente la ejecucién u ocultacién del delito.

* La condena del autor del delito, sin importar la pena que se le imponga
(efectiva, suspendida en su ejecucidn, se reserve el fallo condenatorio o

se le exima de pena) (Zaiga Rodriguez, 2003, p. 496).

La aplicacién de las consecuencias juridicas puede tener como efecto la
intervencién de la persona juridica (no mayor de dos afios) con la finalidad
de proteger los intereses de sus miembros y acreedores (pentltimo pérrafo
del art. 105). Asi, se busca restringir los perjuicios no deseados respecto
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de terceros, quienes nada tienen que hacer con las actividades ilicitas de la
persona juridica afectada o de sus representantes y administradores.

Se dispondrd la intervencién, principalmente, cuando se imponga a la
persona juridica la clausura de sus locales, la suspensién o la prohibicién
de sus actividades. Aplicada la consecuencia accesoria, el juez debe ordenar
a la autoridad competente que intervenga a la persona juridica sancionada
(Meini, 1999, pp. 208 y ss.).

2.5. Pérdida de ganancias y privacién de beneficios de la persona juridica
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En el articulo 104 se dispone la pérdida de los beneficios obtenidos por la

P p P
persona juridica debido al delito cometido, en el marco de sus actividades,
por sus funcionarios o trabajadores. Como limite de esta privacién, establece
la reparacién pecuniaria de naturaleza civil que correrd a cargo de la persona
juridica si los bienes de aquellos resultaren insuficientes.

Se trata de una medida de indole patrimonial, en raz6n de que estd orientada
a reparar los perjuicios producidos por la comisién del delito. Es subsidiaria
debido a que se aplicard tan solo si el peculio de los responsables directos
(funcionarios o trabajadores) no es suficiente para afrontar la reparacién civil
de los perjuicios ocasionados. Esta medida habria sido eficaz si se hubiera
establecido la solidaridad de la persona juridica, como tercero civilmente
responsable, respecto de la reparacién civil debida a los afectados por el
delito, sin necesidad de constatar la insolvencia de los responsables directos.
En este caso, la persona juridica hubiera podido repetir lo pagado ante estos
Gltimos.

2.6. Decomiso o pérdida de los efectos e instrumentos del delito
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El decomiso, de acuerdo con el articulo 102, est4 restringido a los efectos
resultantes del hecho punible (producta sceleris) y a los instrumentos
utilizados (instrumenta sceleris) en su ejecucién, salvo que pertenezcan a
terceros ajenos a la realizacién del hecho punible. El decomiso es obligatorio
si los efectos o los instrumentos son de comercio ilicito. El monto debe ser
proporcional a la indole y gravedad del hecho punible (art. 103).

Debido a que no se atribuye capacidad de accién a las personas juridicas,
y por tanto no pueden ser calificadas de participantes en la comisién del
delito, resulta imposible decretar el decomiso en contra de ellas. Este vacio
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genera la situacién contraproducente de tolerar que subsista la situacién
patrimonial ilicita que beneficia a la persona juridica.

2.7. Proceso penal y responsabilidad penal de las personas juridicas

510

Para garantizar los derechos de las personas juridicas, ha sido indispensable
prever ciertas reglas procesales. En los articulos 90 a 93 del NCPP (inspirados
en el § 444, inc. 1 de la Ordenanza Procesal Alemana - StrafprozefSordnung®),
se regula la intervencién procesal de las personas juridicas. Se prevé la
manera como deben ser emplazadas y comprendidas en el proceso penal

(Sdnchez, 2009, p. 80).

2.8. Derechos y garantfas procesales reconocidos
en favor de la persona juridica

511

512

als

514

En el articulo 90 del nuevo Cédigo Procesal Penal, se sefalan las
personas juridicas que pueden ser sujetos procesales de imputacién y de
emplazamiento procesal. El presupuesto decisivo es la posible aplicacién a
la persona juridica de una de las consecuencias accesorias previstas en los
articulos 104 y 105. De esta manera, se plantea que en un mismo momento
procesal se analicen las responsabilidades del agente del delito y de la persona
juridica.

El articulo 91 del nuevo Cédigo Procesal Penal regula la oportunidad y
tramitacién del emplazamiento e incorporacién procesal de la persona
juridica sujeto de imputacién. Ademds, se atribuye al Ministerio Puablico la
exclusividad para exigir al 6rgano judicial la integracién y el emplazamiento
procesal de la persona juridica.

La representacién de la persona juridica en el proceso estd regulada en el
articulo 92 del nuevo Cédigo Procesal Penal. El 6rgano competente de
la persona juridica debe designar un apoderado judicial. Este cargo no
debe recaer, en ningln caso, en una persona natural que esté igualmente
comprendida como procesada en la misma investigacién y bajo imputacién
de los mismos hechos que han determinado la incorporacién de la persona
juridica.

En el articulo 93 del nuevo Cédigo Procesal Penal, se enumeran los
derechos y garantias procesales que se reconocen a la persona juridica

4 htep://perso.unift.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/l_20080616_03.pdf.
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dentro del proceso penal. Se trata, en tanto resulten compatibles con su
indole, de los mismos derechos y garantias atribuidos a una persona natural
que tiene la condicién de imputada. Por ejemplo, el derecho a la defensa,
la posibilidad irrestricta de contradiccién procesal y la impugnacién de
toda resolucién que le sea desfavorable. El contexto del reconocimiento
de estos derechos y garantias es la presuncién de inocencia y el debido
proceso. También se prevén criterios aplicables a situaciones que pueden ser
calificadas de contumacia, rebeldia de la persona juridica procesada o falta
de apersonamiento.

2.9. Consecuencias accesorias como medidas cautelares procesales

515

En el articulo 313 del nuevo Cédigo Procesal Penal, se regula la aplicacién de
las consecuencias accesorias como medidas cautelares. Entre estas destacan
la clausura de locales, la suspensién de actividades, el nombramiento de
administrador judicial, el sometimiento a vigilancia judicial, la inscripcién
registral del procedimiento penal incoado, entre otros. Su aplicacién estd
condicionada a la constatacién del vinculo entre la comisién del hecho
punible y la persona juridica; asimismo por la urgencia o necesidad de
poner fin a los efectos perjudiciales del delito e, igualmente, controlar si
se presenta objetivamente un peligro procesal preciso. Dichas medidas,
segun las circunstancias del caso concreto, pueden ser sustituidas por otras
o dejadas sin efecto (art. 315).

2.10. Jurisprudencia penal vinculante

516

217

Con la finalidad de impulsar la adecuada aplicacién judicial de las
consecuencias accesorias reguladas por el articulo 105 y para evitar pricticas
incorrectas como consecuencia de la vigencia parcial de las reglas procesales
contenidas en el nuevo Cédigo Procesal Penal, la Corte Suprema de Justicia
ha dictado el Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116 del 13 de noviembre de
2009.

En su FJ 16 se establece que, si bien en el citado articulo 105 no existen
reglas de motivacién ni de determinacién judicial de las decisiones que
impongan consecuencias accesorias, esta limitacién puede ser superada
transitoriamente recurriendo al articulo 108 del Anteproyecto de Reforma
de la Parte General del Cédigo (de la Comisién Especial Revisora creada
por Ley N° 29153), en tanto sus postulados constituyen reglas basadas en
los principios de lesividad, proporcionalidad y prevencién incorporados
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positivamente en su Titulo Preliminar. Por tanto, los criterios a emplearse
serfan:

e Prevenir la continuidad de la utilizacién de la persona juridica en
actividades delictivas.

e Lamodalidad y la motivacién de la utilizacién de la persona juridica en
el hecho punible.

* La gravedad del hecho punible realizado.
¢ La extensién del dano o peligro causado.
¢ El beneficio econémico obtenido con el delito.

e La reparacién espontinea de las consecuencias dafiosas del hecho

punible.

e La finalidad real de la organizacién, actividades, recursos o
establecimientos de la persona juridica.

e La disolucién de la persona juridica se aplicard siempre que resulte
evidente que ella fue constituida y operé solo para favorecer, facilitar o
encubrir actividades delictivas.

En su FJ 17, se establece que, conforme a su indole sancionadora, las
consecuencias accesorias deben ser impuestas respetando el principio de
proporcionalidad concreta o prohibicién del exceso. En tal sentido, el
drgano jurisdiccional deberd evaluar en cada caso la necesidad especial de
aplicar una consecuencia accesoria en los niveles de equidad cualitativa y
cuantitativa que correspondan a las circunstancias del suceso concreto. Por
tanto, esto implica que el juez estd capacitado para omitir la aplicacién
de tales sanciones cuando sea insignificante la intervencién de la persona
juridica en el hecho punible (o en su facilitacién o encubrimiento).

Finalmente, en su FJ 22, se establece que, al encontrarse atin pendiente la
implementacién del nuevo Cédigo en todos los distritos judiciales del pais,
corresponde aplicar, en tanto esté de acuerdo con su estructura al CdePP, los
siguientes criterios:

* El fiscal provincial debe incluir en la formalizacién de la denuncia, o
en un requerimiento fundamentado durante la instruccién, los datos
y contenidos que se mencionan en el articulo 91, inciso 1 del nuevo
Cédigo Procesal Penal, necesarios para la identificacién de la persona
juridica y las razones de hecho y de derecho correspondientes a la
imputacién que se le ha dirigido.
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e La persona juridica denunciada ha de ser comprendida en el auto de
apertura de instruccién o en un auto ampliatorio en condicién de sujeto
pasivo imputado. Esta resolucién debe ser notificada, y disponer que
esta designe un apoderado judicial, en concordancia con lo previsto en
el articulo 92 del nuevo Cédigo Procesal Penal.

* La persona juridica procesada tiene los mismos derechos y garantias que
la ley concede al imputado durante todo el proceso.

* La acusacién fiscal que recaiga contra la persona juridica debe
pronunciarse especificamente sobre los hechos que acreditarian su
responsabilidad, solicitando la imposicién de las consecuencias accesorias
correspondientes.

e La persona juridica, debidamente emplazada mediante auto de
enjuiciamiento, que no asista a la audiencia, no impedird que se lleve a
cabo el juicio.

* En etapa decisoria, corresponde al 6rgano jurisdiccional competente
imponer la consecuencia accesoria requerida por el fiscal y debatida en
juicio, rigiendo plenamente el principio acusatorio y el principio de
congruencia procesal o correlacién.

3. DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA PERSONA JURIDICA O EMPRESA

3.1. Persona y sujeto de derecho

520 Para superar la discusién sobre las capacidades de las personas juridicas en

521

relacién con el derecho penal, hay que destacar que el sujeto de derecho o
persona no se identifica con el ser humano. La primera concierne al «<mundo
fisico» y la segunda al «<mundo normativo», de modo que la capacidad de
actuar o la capacidad de culpabilidad son nociones juridicas que no deben
ser confundidas con las aptitudes fisicas, psiquicas e intelectuales del ser
humano (Tamayo y Salmorén, 2000, p. 301). Esto permite comprender por
qué a seres humanos capaces mentalmente se les ha negado juridicamente la
condicién de personas (por ejemplo, los esclavos y los extranjeros humanos
no eran personas para el derecho romano (Grzegorezyk, 1989); de manera
similar, el derecho nazi descalificé como personas a miembros de ciertas
minorias) y, al contrario, se trata como personas a entes que no son seres
humanos (las personas juridicas son el ejemplo por excelencia).

La noci6n de sujeto de derecho o persona es de indole convencional. Es
utilizada para calificar normativamente a determinados seres humanos,
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atribuyéndoles deberes y obligaciones bajo ciertas condiciones. Asi, se
estatuye quién debe ser considerado como el sujeto, por ejemplo, del
derecho de poseer, comprar, suscribir contratos, ejercer la patria potestad, la
obligacién de indemnizar al perjudicado o de dar alimentos a un menor de

edad.

522 De manera figurada, se puede decir que el derecho atribuye (a través de
las normas) los diversos papeles que pueden asumir determinados seres
humanos (los actores), pero sin confundir al sujeto de derecho con el sujeto
fisico. Se trata de una forma o manera de percibir juridicamente la realidad
y es, por tanto, irreductible al mundo extra juridico (Grzegorezyk, 1989).

523 El ser humano, concebido a partir del Siglo de las Luces como centro del
universo y sefior absoluto de lo que crea, es responsable de sus acciones tanto
ante él mismo como ante los demads (tan libres como él). Asi, la voluntad es
considerada como factor esencial de la responsabilidad de todo ser libre. En
este contexto, se definird la personalidad como la posibilidad subjetiva de
la voluntad juridica; llegdndose asi a concebir al <hombre» como titular de
«derechos subjetivos» (Tamayo y Salmordn, 2000, p. 304).

524 Esto no significa que se ignore la relacion existente entre sujeto de derecho
o persona y ser humano; sin embargo cuando se utilizan las expresiones
«sujeto de derecho» o «persona» en el discurso juridico no se hace con la
finalidad de designar directamente a un ser humano, sino mds bien para
referirse a este con relacién a su conducta juridicamente regulada. En esta
perspectiva, Kelsen afirmé que el objeto de la ciencia juridica no es el
hombre sino la persona.

525 La idea de que todos los seres humanos son personas (en sentido juridico)
constituye la culminacién de un largo proceso social, sin embargo solo puede
ser cabalmente comprendida si es replanteada diciendo que, hoy en dia, los
sistemas juridicos modernos invisten con derechos, deberes y facultades a
todos los individuos por el simple hecho de pertenecer al género humano.

526 En el contexto normativo del derecho, es ficil comprender que se considere
como personas o sujetos de derecho a las agrupaciones de individuos’,
siempre y cuando no se crea que se les otorga dicha calificacién en razén a
sus caracteristicas humanas. Se trata de una calificacién juridica y no de una
propiedad natural. Asi, se puede decir, de manera general, que «persona», en
sentido juridico, es aquel «algo» al que se atribuyen «derechos» y «deberes»

5 Y atin a cosas como un patrimonio: masa hereditaria.
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por las normas juridicas (Larenz, 1966, p. 92). El efecto préctico es que los
derechos, obligaciones y facultades concernidos serdn tratados de manera
unitaria. La agrupacién o persona colectiva (persona juridica), de la misma
manera que el sujeto de derecho o persona con respecto al ser humano
estd relacionado con los seres humanos individuales que la conforman; pero
tampoco debe ser identificada con estos. Cuando se dice que la persona
colectiva estd obligada a pagar una multa fiscal, esto quiere decir, conforme
a la regulacién normativa vigente, por un lado, que uno de sus miembros
individuales incurrié en una conducta determinada, y por otro, que dicho
incumplimiento es atribuido a la persona colectiva.

Debido a la presencia real de las entidades colectivas, en sociedades
altamente complejas y tecnificadas como las nuestras es igualmente bastante
comprensible que se plantee la cuestién de la responsabilidad ética y social
de la empresa como tal. Su marcada influencia tanto en el desarrollo
técnico como econémico es determinante en la creacién de situaciones
y relaciones riesgosas (por ejemplo, en el mercado financiero o el medio
ambiente); constituye un hecho fundamental para delimitar el papel social
que desempenan.

3.2. Justificacién de responsabilizar penalmente a empresas

528

529

Si se tienen en cuenta sus aspectos comunes, los cambios sociales y técnicos
profundos de las dltimas décadas, en particular los de indole econémica
e informdtica, se ven influidos, en general, por el desarrollo global de las
relaciones econdmicas y de los canales de comunicacién e intercambio
de personas, servicios, mercancias, técnicas. En este contexto, los actores
econdmicos constituidos por entes colectivos, empresas, se han organizado
de manera compleja con estructuras altamente jerarquizadas, pero también
flexibles y opacas. Esto hace bastante dificil establecer la responsabilidad
individual de los decidores colocados en distintos niveles de la organizacién
empresarial. Por lo tanto, en caso de comportamientos delictuosos, resulta
muy dificil identificar a los responsables a partir de las condiciones de

punibilidad del derecho penal comin.

Esta divisién del trabajo hace que un determinado resultado comprenda
«la realizacién de una pluralidad de actos ejecutados por distintos sujetos
en el ejercicio de una ‘competencia’ que es solo fragmentaria con respecto a
la actividad total de la empresa» (Paredes Castafién, Rodriguez Montafez,
1995). En este sentido, se puede describir laempresa como una «organizacién
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de capital y de trabajo destinada a la produccién o a la mediacién de bienes
o servicios para el mercado» (Pedreira, 1999, p. 227, nota 15).

Los especialistas consideran que la organizacién del proceso productivo
actual se caracteriza por la divisién técnica del trabajo y por su especializacién
(los participantes asumen una competencia funcional al momento de
actuar), por la complementariedad de la intervencién de cada uno con los
demds y por la relacién jerdrquica entre los intervinientes en un contexto de
actividades y decisiones en diversos niveles (Tiedemann, 1985).

Por todo esto, se impone cierta flexibilidad de los sistemas conceptuales en
aras de lograr mayor eficacia en la proteccién de los bienes juridicos y de los
derechos fundamentales de las personas. Por esto, quizds sea mejor pensar
en respuestas diversificadas a los innumerables problemas que plantean los
entes colectivos, privados o putblicos, en la vida de la comunidad.

Aun en los casos en que, debido a la organizacién simple de la empresa
y a su dimensién relativamente pequefa, se puede llegar a identificar al
responsable material del delito, el problema de la responsabilidad del ente
colectivo subsiste. La admisién de esta responsabilidad no tiene la finalidad
de dejar en la impunidad a los autores individuales.

Esto es, en especial, correcto en relacién con las grandes y complejas empresas
que ejercen una influencia decisiva en la vida econémica de la sociedad,
empresas cuyas actividades constituyen procesos altamente tecnificados y
organizados. En razén de los peligros que crean a terceros, se han planteado
diferentes propuestas para determinar las condiciones de imputacién penal.

La importancia de los entes colectivos (financieros, comerciales, industriales,
de servicios, culturales, politicos) se aprecia en la eclosién y desarrollo de la
nueva criminalidad (crimen organizado, lavado de efectivos, delincuencia
informdtica, trifico de drogas...), debido, en particular, a su organizacién
especial y su peso social, sobre todo, econémico y politico que devienen en
instrumento o marco de la ejecucién de graves delitos.

El punto de partida es considerar que, como cualquier otro participante
en la vida comunitaria, los entes colectivos tienen el deber de realizar sus
actividades evitando poner en peligro a terceros. Con este objeto, deben
organizarse de manera de garantizar la supresién de tal peligro o su
disminucién a limites tolerables. Esta obligacién se impone en la medida en
que resulta imposible, aun al Estado, intervenir eficazmente con la finalidad
de prevenir dicho riesgo. Esta capacidad de la empresa para orientar y
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controlar sus actividades equivaldria al poder de control de los hechos en
el derecho penal referido al individuo. La defectuosa organizacién de la
empresa, fuente de dichos peligros, constituirfa la base de su responsabilidad
penal por haber concretado, mediante su manera de proceder, el dafio que
comportaban tales peligros (por ejemplo, un grave y particular perjuicio
al medio ambiente). De esta manera, no es necesario comprobar si un
miembro de la empresa es responsable individual del resultado ilicito. El
desvalor del resultado es determinado porque ha sido causado de modo
reprochable por una empresa en concreto («individualmente»).

En derecho penal, imputabilidad es sinénimo de responsabilidad y la
palabra imputable es utilizada para designar a la persona a quien se puede o
debe atribuir un acto determinado. Imputar una accién a alguien significa
atribuirsele como a su verdadero autor, ponérsele en su cuenta y considerarlo
o hacerlo responsable de dicha accién. La nocién de imputar implica, por
tanto, una relacién bdsica con la idea de obligacién. En sentido inverso, esto
significa que partiendo de las obligaciones de reparar o de soportar la pena,
consubstanciales a la nocién de retribucién, debe llegarse al juicio de valor
de atribucién del hecho a su autor, al agente. Dicho juicio constituye el
nicleo del juicio de imputacién, por el que se pone en la cuenta de alguien

el hecho reprochable.

Responsabilizar a una persona de la comisién de un hecho es, sin embargo,
una cuestién convencional y normativa. Lo decisivo es, entonces, precisar
cudles son los criterios de imputacién que deben ser admitidos. Los criterios
tradicionales referentes a la responsabilidad individual no pueden ser los
mismos para establecer la responsabilidad de las personas juridicas. La
determinacién de estos criterios es la tarea urgente que debe cumplirse
actualmente.

En resumen, en favor de la admisién de la responsabilidad penal de los entes
colectivos, se ha argumentado que en las empresas los centros de decisién
y de responsabilidad se diversifican, lo que dificulta la identificacién del
sujeto individual responsable, lo cual, por ende, dificulta también la
imputacién de la responsabilidad penal. Del mismo modo, se habla de una
«irresponsabilidad organizada», fundada en parte en carencias o deficiencias
de organizacién que pueden deberse a las acciones u omisiones propias de
las mismas estructuras de la persona juridica. También se arguye la «actitud
criminal colectiva», que denota la escasa resistencia que tienen quienes
estdn obligados a obedecer en un sistema jerarquizado, lo que determina
que se actie de modo altruista en interés de la misma colectividad
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(Shiinemann, 1988, p. 529; Terradillos, 1995, p. 39), cuando objetivamente

se realiza una conducta prohibida por el derecho penal.

3.3. Sistemas de responsabilidad penal de empresas

339

540

Las diversas propuestas para regular la responsabilidad de los entes
colectivos se pueden agrupar, grosse modo, por un lado, en aquellas que los
hacen directamente responsables por el delito que se ha cometido por su
intermedio o en el ejercicio de sus actividades y, por otro, las que hacen
derivar su responsabilidad de la responsabilidad de uno de sus miembros
en la comisién del delito concreto. Por ejemplo, en el sistema juridico
anglosajén (Parisi, 1984, p. 46), el ordenamiento inglés, fundado en el
criterio de identificar a la empresa con el autor individual del delito (teoria
de identificacién), estatuye que la responsabilidad del ente es independiente
y auténoma de la de sus miembros. Ella obra a través de sus dirigentes. En
Estados Unidos, de acuerdo con el criterio de la responsabilidad vicaria,
la empresa es responsabilizada indirectamente por los delitos de cualquier
de sus miembros, a condicién de que estos los cometan en el dmbito de su
autorizacién y en provecho de la empresa misma. El sistema francés (Pradel,
2003, N°© 527 y ss.) se basa en la idea de la criminalité d'emprunt (la empresa
toma prestada la responsabilidad del agente singular), la responsabilidad
penal de las personas juridicas se construye sobre la base de un modelo
de atribucién normativo y tefiido de consideraciones de politica criminal

(Rusconi, 1996, p. 178).

La propensién a atribuir responsabilidad penal a los entes colectivos gana
cada vez mis terreno. Diversos son los paises europeos que la han regulado
en sus legislaciones penales. La Unién Europea impulsa esta tendencia
teniendo en cuenta las necesidades de proteger el buen funcionamiento
de sus instituciones. Asi, por ejemplo, es favorable a esta represién en
los 4mbitos de fraudes al presupuesto comunitario, concursos y subastas
publicas, asi como en el de corrupcién, blanqueo de capitales, receptacién y,
sobre todo, en el de asociaciones ilicitas. Similar fundamento y orientacién
tienen las recomendaciones 12 y 18 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa; la Recomendacién N° 13 del XIII Congreso Internacional de
la Asociacién Internacional de Derecho Penal sobre «El concepto y los
principios fundamentales del derecho penal econémico y de la empresa»,
celebrado en El Cairo en 1984; la propuesta efectuada por la Asociacién
Internacional de Derecho Internacional con motivo de su XV Congreso
Internacional, celebrado en Rio de Janeiro del 5 al 10 de setiembre de

194



Jost Hurrapo Pozo / COMPENDIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO

1994, y el articulo 14 del Corpus Iuris. En el Acuerdo de Promocién
Comercial entre el Pert y los Estados Unidos de Norteamérica® (seccién B,
«Anticorrupciény, art. 19.9, num. 1), se establece que «cada Parte adoptard
o mantendrd las medidas legislativas o de otro caricter que sean necesarias
para tipificar como delitos en su legislacién interna, en asuntos que afecten
el comercio o la inversién internacional» y, en el numeral 3, se dispone
que en caso de que, segun el ordenamiento juridico de una Parte, la
responsabilidad penal no sea aplicable a las empresas, la Parte velard por que
las empresas estén sujetas a sanciones eficaces, proporcionales y disuasorias
de cardcter no penal, incluidas las sanciones pecuniarias, para cualquiera de
las ofensas descritas en el pérrafo 1.

541 Debido a la presencia real de las personas colectivas, en sociedades muy
complejas y tecnificadas como las modernas es también comprensible que
se plantee la cuestién de la responsabilidad ética y social de la empresa como
tal. Su marcada influencia en el desarrollo tanto técnico como econémico
es determinante en la creacién de situaciones y relaciones riesgosas (p. ¢j.,
en el mercado financiero o el medio ambiente), ademds de que constituye
un hecho fundamental para delimitar el papel social que desempefian. En
cuanto a la responsabilidad social (Ricoeur, 1991, pp. 285 y ss.), se trata
de superar el criterio tradicional orientado hacia la rentabilidad y ganancia
para comprender a la empresa en su complejidad, considerando todos los
factores que le conciernen en la perspectiva de la organizacién. En este
sentido, se dice que la responsabilidad social implica, por un lado, conducir
su actividad a un 4mbito donde esta sea congruente con las normas, los
valores y las expectativas sociales vigentes. Por otro, comprende el desarrollo
de procesos de estructuracién de toma de decisiones por medio de los
cuales y de acuerdo con una informacién incompleta, quienes las adoptan
colectivamente anticipan, responden y gestionan todas las ramificaciones de
la politica y de las pricticas de organizacién (Lozano, 1999, pp. 105 y ss.).
Estos esfuerzos para determinar la responsabilidad social de la empresa,
persona colectiva, suponen concebirla normativamente como una persona
diferente de la de sus miembros individuales. El objetivo, entonces, es fijar
bajo qué condiciones se la considera responsable socialmente y en qué
consiste esta responsabilidad.

542 Si se tiene en cuenta la manera como se concibe a la persona en el derecho
en general, y en particular, en el derecho civil, no resulta claro por qué

® TLC PerG-EEUU, heep://www.acuerdoscomerciales.gob.pe/images/stories/eeuu/espanol/
Transparencia.pdf.
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debe ser considerado inaplicable este criterio en el derecho penal. Lo mismo
puede decirse respecto del derecho administrativo, en el que se trata a la
persona juridica como sujeto pasible de sanciones represivas. El sujeto de
derecho en materia penal, tanto como sujeto activo del delito como sujeto
pasivo de las sanciones penales, también estd determinado por la forma
en que el legislador establece las condiciones para punir y cémo define los
comportamientos delictuosos en particular. La dogmdtica penal no tiene
como objeto especificar en qué consiste en realidad el delito (hecho social),
ni cémo es el ser humano delincuente. No existen delitos naturales, ni
delincuentes natos. Se trata de categorias normativas determinadas por la
regulacion legislativa penal.

543 La cuestién se reduce, en consecuencia, a determinar si hay que atribuir
o no responsabilidad penal a las personas juridicas, y en caso de respuesta
afirmativa, de qué manera y con qué amplitud hacerlo. Como lo muestra la
evoluci6n actual de las legislaciones penales, estas cuestiones corresponden al
dmbito de la politica criminal y, de manera mds amplia, a la politica general
del Estado (Robert, 1985, pp. 125 y ss.; Heine, 1996, pp. 211 y ss.; Roth,
1997, pp. 352 y ss.; Liitolf, 1997, pp. 98 y ss., 245 y ss., 273 y ss.; Delmas-
Marty, 1993, pp. 227 y ss.). Si se tiene en cuenta que desde hace decenios,
en el derecho anglosajén, se responsabiliza penalmente a las personas
juridicas, resulta dificil sostener que el dogma de la responsabilidad penal
individual constituye un obsticulo insuperable. No se trata de una verdad
absoluta y su admisién también depende de los criterios de politica criminal
que se acepten. Esto no implica atribuir al Estado un poder absoluto para
reprimir, puesto que las soluciones que se adopten deben conformarse de
acuerdo con los criterios de proporcionalidad y subsidiaridad del derecho
penal. Ademds, debiendo ser el derecho penal la ultima ratio en el sistema
de control social, el reconocimiento de la responsabilidad penal de los entes
colectivos debe estar acompanado por la renovacién y el perfeccionamiento
de las medidas econémicas y juridicas en los dmbitos civil y administrativo.

3.4. Evolucidn legislativa en el Pert

544 A partir de la anterior definicién, la criminalidad de empresa vendria a ser
la suma de los delitos con contenido econémico que se cometen a través
o teniendo como medio la actuacién empresarial, debiendo diferenciarse
entonces cudndo se actiia valiéndose de la estructura empresarial y cuindo
alguno o algunos colaboradores de la empresa causan un dafio a la empresa
misma o a otros de sus colaboradores, ya que entonces estarfamos hablando
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de lo que la doctrina alemana ha denominado criminalidad en la empresa

(Gracia Martin, 1993, pp. 213 y ss.).
Como ya hemos indicado, el Cédigo Penal de 1863 y el C6digo Penal de 1924

se fundaban plenamente en el criterio de que la persona natural, racional y
libre para conocer el bien y el mal, era el sujeto central de la reaccién penal.
Debido a las condiciones particulares atribuidas a ciertos comportamientos
delictuosos y a las nuevas condiciones sociales, en el segundo se hicieron
algunas referencias a las personas juridicas; por ejemplo, en relacién con
los delitos cometidos en ocasién de quiebras de sociedades anénimas o
cooperativas. Asi, en su articulo 254, se dispuso que serd penado «todo
director, administrador o gerente de la sociedad o establecimiento fallido
o contador o tenedor de libros, que hubiere cooperado en la ejecucién
de alguno de los actos a que se refieren» las disposiciones que reprimen la
quiebra fraudulenta. Asi, la situacién de la empresa era considerada como
el marco en el que sus miembros individuales habfan obrado ilicitamente,
pero sin tenerla en cuenta como autora de la quiebra fraudulenta o culpable.
En buena cuenta, se establecia un agravante basado en dos elementos: por
un lado, la calidad especial del agente en relacién con la organizacién de la
persona juridica, y por otro, el hecho de tratar un caso de participacién del
mismo modo que el delito principal (quiebra fraudulenta o culpable).

Las exigencias econémicas y politicas impulsaron igualmente al legislador a
dictar ciertas disposiciones relativas a las personas juridicas, esencialmente
en el dmbito administrativo. Por ejemplo, segtin el articulo 3 del Decreto
Ley N° 18957 del 14 de setiembre de 1971, ninguna persona juridica de
derecho privado, distinta de las empresas financieras reguladas en el mismo
decreto, deberd realizar ciertas operaciones financieras ni utilizar en su
denominacién, razén social o propaganda la palabra financiera o similares.
También se establecia expresamente que los «directores y gerentes de las
personas juridicas infractoras de las prohibiciones [...] serdn conminados
[...]». De modo que la infractora era la persona juridica, pero la sancién era
impuesta a sus dirigentes, sin tener que comprobar si estos eran los autores
materiales y directos de la infraccién. La supuesta incapacidad de pena de la
persona juridica era superada mediante una ficcién.

En materia penal, el legislador fue mas lejos al prever la represién por delito
de contrabando (Ley N° 16185, 28 de junio de 1966). En el articulo 9, se
dispuso que «las personas juridicas o los comerciantes que, en el ejercicio de
sus actividades, incurran en la comisién de los delitos a que se refiere esta ley,
ademds de las sanciones que correspondan en forma personal a los ejecutores
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directos o indirectos de los delitos, serdn sancionados, segiin los casos, con la
cancelacién en los registros publicos de la personeria juridica de que gocen y
de las licencias, patentes u otras autorizaciones administrativas o municipales
de que disfruten». De esta manera, se consideraba que las personas juridicas
podian incurrir en la «comisién de delitos», delitos sometidos a proceso
penal. Este podia culminar, comprobadas las responsabilidades individuales
de los «ejecutores directos o indirectos» y la responsabilidad colectiva de la
persona juridica, con la condena tanto de algiin miembro de esta tltima
como de ella misma. La sancién de «cancelacién en los registros piiblicos de
la persona juridica» significaba pricticamente su disolucién. Esta sancién
tiene un claro corte punitivo, aunque pueda tener también un aspecto
preventivo. Pero este aspecto es el mismo que tiene la pena de muerte en
caso de un delincuente individual, pues de esta manera se evitard con certeza
que el responsable no reiterard en la comisién de infracciones.

548 El Perd, como cualquier otro pais en vias de desarrollo, ha sido victima
del fenémeno de la criminalidad empresarial. Integrado en el sistema
econémico y politico mundial, confronta condiciones desfavorables por
las actividades de empresas nacionales y multinacionales que, en busca del
maximo lucro, incurren en incorrecciones en el dominio tanto econdémico
como fiscal.

549 Sin embargo, en el Cédigo Penal de 1991 se mantuvo el sistema bésico del
Cédigo de 1924 y, en consecuencia, se siguié manteniendo fuera del derecho
penal a los entes colectivos (personas juridicas) en tanto responsables de las
infracciones cometidas.

550 Desde hace un buen tiempo, sin embargo, se plantea la cuestién de
reconocer la responsabilidad penal de las empresas. Asi, se ha llegado a
establecer una relativa corriente favorable en la doctrina y se ha tratado
de regularla legalmente. Alejindose de la solucién de las consecuencias
penales establecidas en los articulos 104, 104 A y 105 del Cédigo Penal, en
el Proyecto Legislativo N° 2225/2012-CR’ se propone su regulacién. Con
esta finalidad, confundiendo de alguna manera categorfas penales, declaran
esta responsabilidad en la perspectiva de la regla sobre la responsabilidad
por el actuar en el lugar de otro. La propuesta consiste en prever un nuevo
articulo 27 y modificar las medidas estatuidas como consecuencias juridicas
en el articulo 105.

7 htep://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/l_20130908_06.pdf.
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De esta manera, bajo el rubro «Responsabilidad de las personas juridicas»,
se establece que estas, «a excepcién del Estado, serdn penalmente
responsables conforme a las reglas de este capitulo, de los delitos cometidos
por su cuenta, por sus érganos, representantes o por cualquier integrante
o persona por delegacién de estos». Esta regla es completada, por un lado,
estatuyendo que «no estdn excluidas de dicha responsabilidad aquellas
personas juridicas que, con relacién al Estado, intervienen en calidad de
delegacién, tercerizacién, asociacién u otra similar». Por otro, decretando
que la «responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las
personas fisicas de los mismos hechos».

De acuerdo con la exposicién de motivos del proyecto, esta manera de
regular la responsabilidad penal de las personas juridicas «permite, sin
afectar la responsabilidad individual, sancionar a las mismas bajo los criterios
sustantivos». En opinién de los autores, «como lo ha sefialado el legislador
italiano, se trata de acoger un modelo de imputacién distinto basado en
la culpabilidad de la empresa, sin oposicién a la responsabilidad penal».
De este modo, el proyecto estarfa enmarcado en el «modelo o sistema de
imputacién mixto, que parte de transferir la responsabilidad, como criterio
bésico de imputacién, para luego elegir y graduar la sancién atendiendo a la
culpabilidad de la empresa».

El objetivo de la reforma serfa, sin desvirtuar el principio de la
responsabilidad individual, establecer, de manera armoniosa con el Cédigo
Penal, «<un modelo paralelo de imputacién», objetivo que trata de lograrse
mediante la modificacién del articulo 27, reemplazando la categoria
del «actuar en lugar de otro» (regla indispensable respecto de los delitos
especiales) por una definicién de las condiciones que deben cumplirse para
aplicar las «consecuencias juridicas» previstas en el articulo 105. Dicho
proceder es defectuoso, porque en esa definicién no se establece claramente
el fundamento del modelo de imputacién «paralelo» a la imputacién
individual que se preconiza en la propuesta, ni se indica en qué consiste la
«culpabilidad» que se dice debe servir para «elegir y graduar la sancién» a
imponerse a la empresa. En la medida en que en el articulo 27 se estatuye
que las personas juridicas serdn responsables penalmente por «los delitos
cometidos por su cuenta, por sus 6rganos, representantes o por cualquier
integrante o persona por delegacién de estos», se abre la puerta para que
se admita una forma de responsabilidad objetiva, salvo que se complete
—mediante la interpretacién— que su responsabilidad depende de la falta
de organizacién de la persona juridica para impedir que se cometan delitos
en ocasién de sus actividades licitas o que esa deficiencia sea promovida
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para que se ejecuten delitos (culpabilidad o responsabilidad por defecto de
organizacién).

Constatada la responsabilidad penal en el sentido del articulo 27, en el
proyecto se establece, por un lado, la «privacién de beneficios obtenidos por
infraccién penal a personas juridicas» (art. 104), y por otro, las «medidas
aplicables» a estas (art. 105). El hablar de «medidas» resulta incoherente
con las indicaciones hechas respecto de la «culpabilidad» y las «sanciones»
que deberian ser individualizadas teniendo en consideracién este factor.
La empresa serfa considerada como «objeto de las consecuencias juridicas»
(calificadas muchas veces de sanciones administrativas) y no como «sujeto»

de punibilidad.

De acuerdo con la nueva redaccién del articulo 105, propuesta en el
proyecto, las medidas aplicables a las personas juridicas son las siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caricter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco afios.

Disolucién y liquidacién de la persona juridica.

Suspensién de las actividades de la persona juridica por un plazo no
mayor de dos afos.

4. Laprohibicién podrd tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicién
temporal no serd mayor de cinco afios.

En esta misma disposicién se prevé que si el juez aplica una de estas medidas,
él «ordenard a la autoridad competente que disponga la intervencién de
la persona juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores y
de los acreedores de la persona juridica hasta por un periodo de dos afios».
Asimismo, que la sentencia condenatoria debe inscribirse en el Registro
Nacional de Condenas a Personas Juridicas que debe crearse (Disposicién
final. Unica).

Sin considerar que es necesario, para llevar a cabo una reforma como la
propuesta, seguir uno de los modelos forineos dados en ejemplo en
la dltima parte de esta obra, si es aconsejable tomarlos en cuenta para
inspirarse en la busqueda de la regulacién que sea mds conveniente para
nuestro ordenamiento social, politico y juridico.

Esto resulta imperioso sobre todo cuando se busca integrar la responsabilidad
de las personas juridicas en el contexto de un nuevo Cédigo Penal. De
manera que se pueda apreciar y mejorar las propuestas que se hacen en
sendos proyectos de reforma completa de este cédigo.
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559 En el Proyecto de Ley N. 3491/2013, se explica de manera global la nueva
regulacién diciendo que por «extensién y bajo criterios auténomos y
particulares, en razén a su naturaleza delictiva, se establece del mismo modo
un conjunto de criterios de aplicacién de la pena a las personas juridicas en
el Capitulo III». En este capitulo, se prevé la imposicién de la multa (art.
73), se regulan circunstancias atenuantes (art. 75) y agravantes (art. 76)
de responsabilidad penal, asi como un catdlogo de medidas y criterios
aplicables a dichas medidas (arts. 131 y 132). De modo expreso, se explica
que se recurren «a criterios de razonabilidad (prevenir la continuidad de la
utilizacién de la persona juridica en actividades delictivas) y proporcionalidad
(la modalidad y la motivacién de la utilizacién de la persona juridica en el
hecho punible, la gravedad del hecho punible realizado, la extensién del
dafio o peligro causado, el beneficio econémico indebido y la reparacién
espontdnea de las consecuencias del hecho punible)»®.

560 Si bien no se declara clara y expresamente cuales son las personas juridicas
a las que se les puede atribuir responsabilidad penal, se desprende del art.
37 que se trata de las de derecho privado. En esta disposicién se estatuye
categéricamente que las «disposiciones relativas a la responsabilidad penal
de las personas juridicas no se aplican al Estado, a sus dependencias, ni a sus
organismos reguladores».

561 Esta responsabilidad penal es reconocida en la medida que se la vincula
con la comisién de un delito y se le concibe como independiente de la
responsabilidad de las personas individuales, ejecutores del comportamiento
delictuoso. En su art. 35, se dice que dicha responsabilidad «es independiente
de la individualizacién, investigacién, juzgamiento y eventual condena de
la persona fisica responsable del delito» e, igualmente, que las «causas que
extinguen la accién penal contra la persona natural no repercuten en la
responsabilidad de las personas juridicas». Para mayor precisién, se esta
disposicién también se aplica «a la persona juridica unipersonal».

562 Laorientacién de las reglas, en cuanto al fondo y la forma, ha sido cambiada
en el texto del Proyecto de Cédigo Penal contenido en el Dictamen de la
Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso’, de diciembre
2014. Este cambio, se ha debido en particular al planeamiento realizado

8 Exposicién de motivos, p. 241.

? Comisién de Descentralizacién, Regionalizacién, Gobiernos Locales y Modernizacién de la Gestién
del Estado, Proyecto de dictamen recaido en el Proyecto de Ley 4054/2014-PE, que propone una Ley

que regula la responsabilidad auténoma de las personas juridicas en delitos de corrupcién, mayo 2015.
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en el Proyecto de Ley N. 4054/2014-CR. Este proyecto restringe el
reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas debido
a que sélo toma en consideracién la comisién de los delitos de corrupcién:

arts. 384, 387, 397, 397-A, 398 y 400 del Cédigo Penal.

En su art. 1, establece como objetivo, al mismo tiempo que enumera las
personas juridicas que son tomadas en cuenta, «regular la responsabilidad
de las personas juridicas de derecho privado, las asociaciones, fundaciones y
comités no inscritos, las sociedades irregulares, los entes que administran un
patrimonio auténomo y las empresas del Estado o sociedades de economia
mixta». Responsabilidad que es declarada auténoma en relacién con la
responsabilidad penal de las personas naturales (art. 3).

La atribucién de dicha responsabilidad penal a las personas juridicas se hace
depender de que la comisién de los delitos de corrupcién exhaustivamente
enumerados sean «cometidos en su nombre, por cuenta de ellas, y en su
beneficio directo o indirecto». Los ejecutores del delito deben ser (1) sus
administradores de hecho o derecho, representantes legales, contractuales
y drganos colegiados, siempre que actiien en el ejercicio de las funciones
propias de su cargo; (2) las personas naturales que prestan servicio a la
entidad y que, estando sometidas a la autoridad y control de los gestores
y 6rganos mencionados en el numeral anterior, actdan por orden o
autorizacién de estos ultimos; (3) las personas naturales sefialadas en el
numeral precedente, cuando no se ejerza el debido control y vigilancia,
en atencion a la situacién concreta del caso; (4) las personas naturales que
prestan servicios a la entidad, distintas a las mencionadas en los numerales
2y 3 del presente articulo, cuando el hecho es ordenado o solicitado por los
administradores de hecho o derecho, representantes legales, contractuales
y 6rganos colegiados, en el ejercicio de las funciones propias de su cargo o
cuando éstos no ejerzan el debido control y vigilancia para el cumplimiento
del encargo que cabe exigir segtin el modelo de prevencién y en atencién a
la situacién concreta del caso.

A pesar de que se habla de responsabilidad por el delito cometido (penal),
en el art. 4 se utiliza el término «medidas» para aludir a las sanciones penales
que luego se enumeran. Se trata de las siguientes:

1. Multa hasta el séxtuplo del beneficio obtenido, sin perjuicio de los
dispuesto en el numeral 1 del articulo 5.

2. Disolucién.
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3. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco afios.

4. Cancelacién de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales.

5. Inhabilitacién, en cualquiera de las siguientes modalidades:

5.1 Suspensién de las actividades sociales por un plazo no mayor de dos
afos.

5.2 Prohibicién de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma
clase o naturaleza de aquellas en cuya realizacién se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. La prohibicién podra tener cardcter
temporal o definitivo. La prohibicién temporal no serd mayor de
cinco afios.

5.3 Suspensién para contratar con el Estado, por un plazo no mayor de
cinco afios.

566 Enlos dos pérrafos finales de esta disposicion, en razén a que se considera la
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aplicacién de todas las sanciones enumeradas, se prevén dos reglas generales.
En la primera de orden preventivo de los efectos negativos que puedan
afectar a terceros, se autoriza a al juez «ordenar a la autoridad competente
que disponga la intervencién de la entidad, cuando sea necesario para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores hasta por
un periodo de dos afios».

En la dltima, se regula una medida destinada a evitar que la responsabilidad
penal sea evitada mediante el manipuleo de la existencia e indole de la persona
juridica. Asi, se dispone que el «cambio de la razén social, reorganizacién
social, transformacién, escisién, fusién, disolucién, liquidacién o cualquier
acto que pueda afectar la personalidad juridica de la entidad no impiden la
aplicacién de estas medidas».

En los arts. 5 a 7, se regulan, respectivamente, las sanciones de multa, de
g P
clausura y cancelacién de licencias y otras autorizaciones y, por tltimo, de
y y ¥ P
disolucién. En cuanto a la segunda e, igualmente, para excluir perjuicios
para terceros, se excluye su imposicién «cuando se trate de personas juridicas
de derecho privado y empresas del Estado o sociedades de economia mixta
que presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién pudiere causar
graves consecuencias sociales o econémicas o dafios serios a la comunidad».
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La determinacién o individualizacién de la aplicacién de las sanciones
es establecida de acuerdo con criterios objetivos, sin que resulte claro
el fundamento de las mismas, que generalmente es concebido como una
forma de responsabilidad debida a la falta o deficiencia de la persona
juridica para evitar la comisién de delitos o la identificacién de la persona
natural culpable. En el art. 10, se fijan como criterio de fundamentacién
y determinacién, la gravedad del hecho punible, la extensién del dafio o
peligro causado, el beneficio econémico obtenido por el delito y el puesto
que en la estructura de la entidad ocupa la persona fisica u érgano que
incumplié el deber de control.

Esta deficiencia es, en parte, corregida con la previsién de, hecho novedoso
en nuestro medio, un «modelo de prevencién» (Compliance) destinado a
evitar o disminuir la delincuencia relacionada con las personas juridicas.
En el art. 11, se estatuye que dicho modelo debe contener al menos los
siguientes elementos:

1.1. Una persona u 6rgano, designado por el médximo 6rgano de administracién de
la entidad, que ejerza la funcién de Auditorfa Interna de Prevencién y que cuente
con el personal, medios y facultades necesarias para cumplirla adecuadamente. Esta
funcién se ejerce con la debida autonomia respecto del érgano de administracién,
sus propietarios, accionistas o socios, salvo en el caso de la micro, pequefia y
mediana empresa, donde puede ser asumida directamente por el érgano de
administraci6n.

1.2. Medidas preventivas referidas a: (i) la identificacién de las actividades o
procesos de la entidad que generen o incrementen riesgos de comisién de los
delitos (ii) el establecimiento de procesos especificos que permitan a las personas
que intervengan en estos, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera
que prevenga la comisién de los delitos; (jii) la identificacién de los procesos de
administracién y auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad
prevenir su utilizacién en la comisién de conductas delictivas; y; (iv) la existencia
de sistemas de denuncia, proteccién de denunciante, persecucién e imposicién
de sanciones internas en contra de los trabajadores o directivos que incumplan
el modelo de prevencién.

1.3. Un mecanismo de supervisién interna del conocimiento del modelo de
prevencion, el cual debe ser aprobado por un reglamento o similar emitido por

la entidad.

2. El reglamento desarrolla y precisa los elementos y requisitos necesarios para la
implementacién del modelo de prevencién.
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3. Laacreditaci6n parcial de los elementos previstos es valorada como circunstancia
atenuante privilegiada, a efectos de reducir la medida por debajo del minimo

legal establecido.

4. En el caso de las empresas del Estado o sociedades de economia mixta sus
facultades de autocontrol interno se ejercen sin prejuicio de las competencias y
potestades que corresponden a los érganos de control institucional como de todos
los érganos conformantes del Sistema Nacional de Control.

5. El modelo de prevencién puede ser certificado por terceros, dentro del marco
de los sistemas nacionales de acreditacién y certificacién del INDECOPI, con
la finalidad de acreditar el cumplimiento de todos los elementos establecidos en
el numeral 2 del presente articulo.

Con la finalidad de «los riesgos de ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida; o para impedir la obstaculizacién de la averiguacién de
la verdad», en el art. 12, se prevén algunas «medidas cautelares», que se
aplicaran, durante el proceso, siempre y cuando «existan suficientes
elementos probatorios de la comisién del delitor. Se consideran: la clausura
de locales o establecimientos, la suspensién de actividades sociales, la
prohibicién de actividades futuras de la misma clase o naturaleza de aquellas
en cuya realizacién se habria cometido, favorecido o encubierto el delito, la
suspension para contratar para el Estado. Su duracién no debe ser superior
a la «mitad del tiempo establecido para las medidas temporales establecidas
en el articulo 4 de la presente ley». Por tltimo, en el art. 13, se dispone que,
en concordancia con el art. 102 CB se aplique el decomiso, es decir «la
incautacién o el decomiso de dinero, bienes, efectos o ganancias.

En una dltima propuesta de modificacién sustancial del Cédigo Penal, se
limita atin mds el dominio de la atribucién de responsabilidad penal a las
personas juridicas. Segtin el art. 130, primera parte, estd imputacién sélo es
posible en caso del delito de «cohecho activo internacional» (art. 584)".

Con algunas modificaciones sencillas, se retoman también, de este
tltimo proyecto, casi la misma lista de personas calificadas de ejecutoras
del delito. En el inc. 2, del art. 130, se mencionan las mismas personas

10 4El que con cualquier modalidad, ofrezca, otorgue o prometa directa o indirectamente a un
funcionario o servidor piiblico de otro Estado o funcionario de organismo internacional piblico
donativo, promesa, ventaja o beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona para que dicho servidor o funcionario piiblico realice u omita actos propios de su cargo o
empleo, en violacién de sus obligaciones o sin falrar a su obligacién, para obtener o retener un negocio
u otra ventaja indebida en la realizacidn de actividades econémicas, comerciales o de cualquier otra
indole de cardcter internacional, es reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni
mayor de doce e inhabilitacién hasta por veinte afios conforme a los numerales 2 y 14 del ardiculo 42».
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juridicas consideradas en el art. 1 del Proyecto de Ley N° 51/2014 CR.
Constituye una innovacién, por el contrario, que si sefiale expresamente, en
el inc. 4, que excluye la responsabilidad el hecho de que «con anterioridad
a la comisién del delito, hubieren adoptado e implementado un modelo
de prevencién, de conformidad con lo establecido en el articulo 141».
Igualmente, se establece que subsiste la responsabilidad atn en caso de que
se produzca, cualquiera sea la forma de constitucién de la persona juridica,
«cambio de razén social, la reorganizacién social, transformaci6n, fusién,
absorcién, escisién, liquidacién o cualquier medida que pueda afectar la
personalidad juridica. Si esto tiene lugar, la responsabilidad, «se traslada a
la entidad o entidades en que se transforme, fusione o absorba y se extiende
a la entidad o entidades que resulten de la escisién» (inc. 3).

La autonomia de la responsabilidad de las personas juridicas respecto a
las personas naturales es regulada en los mismos términos en el art. 131.
También, se repite con algunos cambios secundarios el catilogo de
«medidas» (sanciones) a las personas juridicas (art. 132). Lo mismo sucede
con las denominadas «medidas complementarias» (art. 133). Tampoco
se aportan cambios sustanciales a la regulacién de la multa (art. 134),
a la clausura y cancelacién de licencias y otras autorizaciones (art. 135) yala
disolucién (art. 136). Lo mismo se constata en cuanto a las reglas sobre
la determinacién de las medidas y a los criterios de aplicacién de las mismas

(art. 137 a 140).

Lo mismo acontece en relacién con la previsién de la innovacién relativa
al llamado «modelo de prevencién» (Compliance). Su finalidad y sus
condiciones son las mismas (art. 141). Las «consecuencias accesorias» no
difieren de las previstas en la primera propuesta de reforma completa del
Cédigo Penal, las mismas que vienen a agregarse a las sanciones penales
mencionadas precedentemente (art. 142). Se repitan asi mismo los criterios
que deben considerarse para determinar las medidas aplicables (art. 143).
No es de extrafiar tampoco que la regulacién culmine con la previsién de
que lo «dispuesto en los articulos anteriores se aplica sin perjuicio de la
responsabilidad penal en la que incurra el administrador o representante de
la persona juridica» (art. 144).
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3.5. Reaccién sancionadora respecto de la empresa
3.5.1. Cédigo Penal

576 Ante la imposibilidad de ignorar plenamente los diferentes problemas que
representa la implicacién de los entes colectivos en actividades delictuosas, el
legislador previé algunas medidas. Por ejemplo, en el articulo 27, referente
al actuar por cuenta de otro y que hemos tratado anteriormente. Asimismo,
atin mds significativo, se establecieron las consecuencias accesorias previstas
(art. 105), que son en buena cuenta sanciones aplicables a personas juridicas
de indole penal simulada, como hemos senalado precedentemente.

577 En cuanto a la parte especial, se puede recordar que, aun cuando en la
exposicién de motivos del proyecto se manifesté que «la ley penal no podia
permanecer insensible ante la evolucién y complejidad de la actividad
econémica entendida como un orden», se previeron «como delictivas
conductas monopélicas, oligopdlicas y pricticas y acuerdos restrictivos de
la competencia en la actividad comercial mercantil».

578 A modo de ejemplo, incluso cuando el articulo 232 haya sido derogado
(DLeg N° 1034 del 25 de junio de 2008), cabe preguntarse si los medios
punitivos que preveia eran suficientes para reprimir este tipo de delitos
econémicos. En ese articulo se estatuia la represién de quien «infringiendo
la ley de la materia, abusa de su posicién monopélica u oligopélica en el
mercado, o el que participa en précticas y acuerdos restrictivos en la sociedad
productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de impedir, restringir o
distorsionar la libre competencia [...]». En la compleja realidad econémica
actual, este tipo de actividades es sobre todo materializacién de una
politica econémica y financiera decidida y ejecutada conforme a directivas
establecidas mediante acuerdos colectivos. Esta circunstancia y la estructura
compleja de las grandes empresas hacen muy dificil la identificacién de la
o de las personas individuales que han abusado de un poder econémico
que es, en realidad, un poder colectivo. Si a esto se agregan las dificultades
para probar, en estas condiciones, la culpabilidad individual de las personas
naturales en cuestién, es fécil dudar de la eficacia del derecho penal
tradicional para reprimir y evitar este tipo de comportamientos.

3.5.2. Legislacién penal complementaria

579 De manera deficiente el legislador se ha visto obligado a recurrir al derecho
penal respecto de las personas juridicas. En el articulo 21 del Decreto
Legislativo N° 637, Ley General de las Instituciones Bancarias, Financieras
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y de Seguros, se prohibe que toda «persona natural o juridica» realice
actividades en este dominio sin autorizacién «otorgada de acuerdo con
esta ley». Asimismo, dispone que «se presume que una persona natural o
juridica incurre en las infracciones resefiadas cuando cuenta con un local
en el que, de cualquier manera, se invite al pdblico a entregar dinero a
cualquier titulo, o al cual se haga publicidad por cualquier medio con el
mismo propdsito».

Segtin esta disposicién, las personas juridicas son consideradas, literalmente,
como autoras materiales de las infracciones previstas en el primer pdrrafo
del articulo 21. Mas al establecer la reaccién penal, se dispone, en el dltimo
pérrafo de dicho articulo, que «quienes infrinjan la prohibicién [...] serdn
sancionados con arreglo al articulo 246 del Cédigo Penal». Esta disposicién
reprime el delito de intermediacién financiera no autorizada con pena
privativa de libertad y multa. Se plantea, por tanto, la cuestién de saber a
quién ha querido reprimir el legislador: solo a la persona individual autora
y violadora directa de la prohibicién o también a la persona juridica. Pero
no siendo posible imponer a estas penas privativas de libertad, solo se les
infligiria la multa. Lo cierto es que el legislador ha elaborado deficientemente
el articulo comentado, pues no es de olvidar que el articulo X del Titulo
Preliminar dispone que «las normas generales de este Cdigo son aplicables
a los hechos punibles previstos en las leyes especiales». De modo que en el
ejemplo citado, se trata siempre de la punicién de autores individuales por
la comisién de los delitos previstos en la norma especial.

Las mismas deficiencias se constatan respecto del articulo 12 del Decreto
Ley N° 25623 (22 de julio de 1992), en el que se reprime como trifico
de drogas la reincidencia en la violacién dolosa de los actos previstos en
el articulo 10 de este decreto, que regula el control y la fiscalizacién de
los productos e insumos quimicos destinados a la elaboracién de cocaina.
Igualmente, en el articulo 5 del Decreto Ley No 25643 (24 de julio de
1992), que prevé la sancién como delito de terrorismo a la posesién no
declarada, por parte de personas naturales o juridicas, de nitrato de amonio
o de elementos que sirven para su elaboracién. Lo mismo se hace en el
art. 16 del DL Ne 25707 del 6 de noviembre de 1992, que declara de

emergencia la utilizacién de explosivos de uso civil y conexos.

De manera més adecuada con los criterios del Cédigo Penal de 1991, se
recurrié a las «consecuencias accesorias», considerandolas como «medidas
administrativas contra las personas juridicas que se benefician de la comisién

de delitos». En la Ley N° 26461 del 8 de junio de 1995, articulo 10, se
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reproduce literalmente el articulo 105 del Cédigo Penal. Con menos rigor,
se repite lo mismo en el articulo 17 del Decreto Legislativo N° 813, Ley
Tributaria del 19 de abril de 1996.

3.5.3. Formas de autocontrol

3.5.3.1. Compliance

583
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El término compliance es utilizado desde hace mucho en medicina, en el
sentido de la disponibilidad de un paciente para cooperar en la formulacién
de un diagnéstico o utilizacién de medidas terapéuticas (Roth, 2000, p. 10).
En derecho, la nocién juridica proviene de los Estados Unidos, donde se
origind, en el sector bancario, en relacién con los problemas suscitados por
el delito de abuso de informacién privilegiada. Las empresas establecieron
reglas de comportamiento interno con miras a evitar responsabilidades por
actos cometidos por sus funcionarios y empleados (guidelines, Compliance
Codes). Habiéndose generalizado en los demds sectores econémicos y
financieros, actualmente comprende todas las reglas (regulaciones legales,
cédigos de conducta, directivas de buena préctica), internas o externas,
aplicables a toda empresa activa en el mercado.

La compliance forma parte de la denominada gobernabilidad de la empresa.
Este gobierno empresarial es un elemento clave para mejorar la eficacia de
la economia. Comprende, segiin la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémico (OCDE) «una serie de interrelaciones entre la
direccién de la compania, su Consejo de Administracién, sus accionistas
y otros grupos de interés social». Proporciona asimismo la estructura que
permite establecer los objetivos de la compafifa, determinando los medios
para alcanzarlos y cémo supervisar su cumplimiento. Para ser eficaz debe
«proporcionar incentivos adecuados para que el Consejo de Administracién
y la direccién seleccionen aquellos objetivos mds rentables para la compafifa
y los accionistas» e, igualmente, «permitir un control més eficiente y, por
consiguiente, alentar un uso mds eficaz de los recursos por parte de las
companias»''.

En la perspectiva de las directivas de la OCDE y teniendo en cuenta las
establecidas por otros organismos, las empresas elaboran, con relativa
frecuencia, cédigos de buena prictica para el gobierno corporativo. En
sus informes anuales de gestién, estas deben informar sobre la aplicacién

B Principios de la OCDE para el gobierno de las sociedades, Predmbulo, p. 13.
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de sus directivas. En razén a que no constituyen reglas legales, no son de
obligatorio cumplimiento, sin embargo son de gran importancia tanto
porque concretan normas que pueden ser tomadas en cuenta por los jueces
al resolver los casos concretos, como porque siguen y refuerzan las reglas
dednticas relativas a la responsabilidad ético social de la empresa.

Como ya hemos repetido en varias ocasiones, la empresa ha alcanzado un
papel decisivo en los diversos sectores de la actividad comunitaria nacional
e internacional. Su influencia es enorme en la economia y las finanzas,
a tal punto que sus actuaciones tienen un gran peso politico. De modo
que representan un factor positivo en el desarrollo de los paises, pero han
generado igualmente riesgos significativos tanto para las personas como
para las entidades privadas y publicas. Estos riesgos estin estrechamente
ligados a la magnitud y complejidad de su organizacién y de los recursos de
que disponen.

En la medida en que esta situacién ha evolucionado, ha surgido la necesidad
de establecer mecanismos de previsién y control de la organizacién y de las
actividades empresariales. Los esfuerzos han sido realizados tanto por las
empresas mismas como por los organismos estatales. Asi, los responsables
empresariales han buscado, en un esfuerzo de autocontrol, fijar regulaciones
sobre el buen y debido funcionamiento de las empresas individuales o de
grupos actuando en sectores determinados. Los Estados han desarrollado
regulaciones de diversa indole, cuya eficacia depende de los medios que
atribuyan a los érganos encargados de aplicar las numerosas medidas
previstas.

La complejidad del sistema empresarial y la pesadez del aparato estatal
hacen impracticable el establecimiento de un sistema de control
monopdlico estatal. Ademds de su ineficacia en este 4mbito, produce
efectos contraproducentes en el desarrollo y libertad de las actividades
empresariales. El enorme poder de las empresas y su orientacién clara hacia
la obtencién de mayores beneficios, aun sacrificando intereses personales
y comunitarios, hacen poco recomendable que se deje en sus manos
la implementacién de un sistema de regulacién o control eficaz. Entre
estos extremos caben soluciones intermedias comportando el recurso a la
iniciativa y participacién de las empresas mismas (primeros interesados) y
a medidas estatales destinadas a supervisar la autorregulacién empresarial,
la que debe conformarse a las exigencias del sistema juridico. Todo esto
implica igualmente que, en el seno de las empresas, se haya desarrollado
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una responsabilidad moral social respecto del papel social que desempefian:
«responsabilidad social corporativa» (corporate social responsibility).

La intervencién del Estado se refleja en la obligacién legal que se impone
a las empresas para que se doten de un sistema adecuado de compliance
de conformidad con sus caracteristicas y la naturaleza de sus actividades.
Esta intervencién es cada vez mds clara e intensa en los dominios en que
existe un alto riesgo de comisién de delitos (verbigracia, en los referentes
a lavado de activos, corrupcién, entre otros). Asi, se busca que la empresa
sea transparente para que los terceros operadores en el sistema econémico
tengan conocimiento de las circunstancias en que pueden participar o
concurrir a las actividades de la empresa en igualdad de condiciones. Para
asegurar el cumplimiento de la indicada obligacién, se tiende a prever
sanciones administrativas, civiles o penales.

En nuestro pais no existe la obligacién general de constituir al interior de
las empresas sistemas de cumplimiento de normativas dirigidas a prevenir
comportamientos indebidos o delitos. Salvo en algunos casos, esta politica ha
sido considerada en algunos sectores, por ejemplo, en 2002, la CONASEV
—en coordinacién con entidades publicas y privadas relacionadas con el
dmbito empresarial— estableci6 los llamados «Principios de buen gobierno
para las sociedades peruanas» (segin orientacién de la OCDE 1999). En
2004, se prescribié que los operadores en el mercado de valores indicaran
en la memoria anual en qué medida habian cumplido con dichos principios
(cfr. Puga de la Rocha, 2007, p. 79).

En el punto V de dicho documento, se prevé como responsabilidad del
Directorio de la empresa, que debe establecer la politica de seguimiento,
control y manejo de riesgos acdpite (D.1), ademds debe velar por la existencia
de los debidos sistemas de control, en especial, el control de cumplimiento
de laley (D.5). Esto pone en evidencia que el Directorio debe incorporar en
el sistema organizativo de la empresa programas destinados a garantizar que
las actividades se desarrollen en el marco de la legalidad. En alguna medida
esto se revela también en la manera como el Estado ha tratado de imponer
a las empresas programas destinados a asegurar que estas cumplan con las
regulaciones normativas, por ejemplo en sectores como el lavado de activos,
la proteccién del medio ambiente y la seguridad laboral.

La autorregulacién debe orientarse, por un lado, a prevenir la comisién
de comportamientos indebidos y delitos, al interior de la empresa
por parte de sus miembros y en el desarrollo de las actividades de esta,
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de comportamientos indebidos y delitos; por otro, de instaurar y reforzar
mecanismos adecuados para detectar el riesgo que se cometan infracciones,
identificar a los responsables y compensar los perjuicios ocasionados a
terceros.

593 En referencia al derecho penal econémico, se ha planteado la necesidad
de establecer un sistema de compliance especifico para mejor enfrentar la
delincuencia en y por la empresa (criminal compliance). Modelos de este tipo
de control de cumplimiento de la normatividad son los establecidos respecto
delalucha contra los #rusts para defender la libertad de competencia, el fraude
fiscal para proteger la regulacién tributaria, la violacién de las reglas del
comercio exterior. La repercusién mds importante en cuanto a la represién
penal consistiria en determinar en qué medida el incumplimiento o no del
programa de compliance influye en la determinacién o graduacién de la
imputacién penal. En nuestro pafs, por no hacerse responsables penalmente
a las empresas, ese efecto estarfa en relacién con la responsabilidad individual
de los miembros de la empresa concernidos con la posible comisién del
delito.

594 Para evitar malentendidos, es indispensable esclarecer que cuando se indica
como finalidad de los programas de compliance criminal la prevencién
de delitos, esto no significa que se trate de la previsién de mecanismos
materiales de su realizacién. Se trata més bien de «la ordenacién de las
conductas a las pautas juridico penales y solo a través de dicha ordenacién
con la implementacién de cardcter material» (Garcia Cavero, 2014, p. 62).
Por tanto, la Criminal Compliance no se limita a las medidas destinadas a
impedir la comisién de delitos, sino también comprende aquellas dirigidas
a la prevencién de la responsabilidad penal (evitar la imposicién de una
pena), en la medida en que tiene tanto una dimensién material como
procesal. Su desarrollo supone que vaya asumiendo un papel decisivo en el
trato de la criminalidad econémica, respecto de la cual el Estado no llega a
darse abasto, debido a sus limitados medios ante la sobrecarga que implica
la intensificacién de este tipo de delincuencia.

3.5.3.2. Caso especial: lavado de activos

595 De conformidad con las medidas tomadas en los 4mbitos tanto nacional
como internacional, para combatir el lavado de activos, en nuestro pais
también se han implementado programas de prevencién y persecucién
de comportamientos correspondientes a esta actividad delictuosa. Asi lo
establece en el 4mbito bancario, verbigracia, la Ley de Creacién de la Unidad
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de Inteligencia Financiera (UIF). La obligacién de implementarlos es
impuesta al Directorio de la empresa. En caso de empresas de organizacién
compleja, se debe designar un oficial de cumplimiento, responsable del
buen funcionamiento de dichos programas de prevencién. En funcién
de las especificidades del blanqueo de activos, la ley que lo regula prevé
ciertas exigencias que deben ser cumplidas al estatuir y poner en marcha
el programa de prevencién bajo amenaza de punicién. Esto comporta, a
diferencia de lo que sucede en otros sectores, dar la prioridad al control
estatal en detrimento de la autorregulacién (Ugaz Sinchez-Moreno, en AA
VV 2011, p. 231).

596 Entre esas medidas hay que destacar la obligacién, por un lado, de identificar
de manera completa los clientes (ocasionales o habituales) teniendo a la vista
sus documentos personales y, por otro, de verificar, registrar y actualizar en
permanencia dicha identidad. Asimismo, el deber de establecer un registro
de las operaciones por las que se dispongan de bienes, siempre que sean de
un monto igual o superior a diez mil délares americanos o el equivalente en
moneda nacional (Ley N° 27693, art. 9 inc. 2, art. 6 del Reglamento'?). El
monto minimo es de cincuenta mil délares cuando se trata de un conjunto de
operaciones efectuadas durante un mes calendario (denominado smurfing).
Estos limites cambian respecto de ciertas empresas (casinos, sociedades de
loterfa y casas de juego, por ejemplo), sefialados en dos mil quinientos y
diez mil délares respectivamente. Este deber de la empresa de registrar es
excluido en relacién con sus clientes habituales, cuando consta la licitud de
sus actividades (Ley N° 27693, art. 9 inc. 4) (Lamas Puccio, 2000, pp. 92
ys.).

597 El pilar del sistema es, sin embargo, la obligacién de informar a la UIF sobre
las operaciones inusuales o sospechosas, que constituyan probablemente
actuaciones destinadas a lavar activos. Se considera que dichas operaciones
consisten en transacciones (civiles, comerciales, financieras) que se
caracterizan por la magnitud y rapidez de rotacién inhabitual, por las
condiciones de complejidad inusual o injustificada, por la presuncién que
sean de origen ilicito o por que carezcan de base econémica o licita aparente
(Ley N°o 27693, art. 11 inc. 3). El caricter inusual de las operaciones
se determinard estimando si su cuantfa, periodicidad o indole tienen
relacién con la actividad econémica habitual de la empresa en el marco

12’ Reglamento de la Ley N° 27693 (Unidad de Inteligencia Tributaria), D.S. N° 018-2006-JUS,
en htep://www.sbs.gob.pe/RepositorioAPS/0/2/jer/NAC1_SEGUNNORMASNACDECRETOS/
ReglamentoLey27693.pdf.
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de los pardmetros del mercado o si no tienen fundamento legal evidente.
Todas estas apreciaciones deben efectuarse considerando todo el contexto
de las transacciones realizadas o que se proyectaban llevar a cabo (art. 11
inc. 5 del Reglamento).

La eficacia de los programas de prevencién depende, como es evidente, de
la manera como se informe, capacite y motive a todos los participantes en
las operaciones econémicas (tanto clientes, empleados, controladores), se
estatuyan los cédigos o directivas de buen comportamiento.

Ademds del control a cargo del oficial de cumplimiento (conjuntamente con
el Directorio), se estatuye una medida adicional consistente en que en las
auditorfas interna y externa se verifique el cumplimiento del programa de
prevencién y deteccién de las operaciones sospechosas de lavado de activos.
Los resultados deben servir para mejorar o completar dichos programas y
deben figurar en el informe financiero anual del oficial de cumplimiento.
La auditorfa externa estd a cargo de un tercero, quien deberd establecer,
bdsicamente, los incumplimientos a las reglas preventivas del lavado de
activos estatuidas en la ley o por el érgano superior competente (art. 22

inc. 4 del Reglamento).

El hecho de que quien estd obligado legalmente a organizar en su empresa un
programa de prevencién y deteccién de lavado de dinero cumpla con hacerlo
tendrd como consecuencia que sea improcedente imputarle responsabilidad
penal a pesar de haber intervenido a nivel causal en la comisién de ese
delito. La factibilidad de que dicho programa permita efectuar el control
esperado permitird determinar si el limite del riesgo permitido ha sido o no
superado. Dicho limite no debe ser establecido a un nivel de exigencias que
resulte contraproducente para el desarrollo productivo de las actividades
habituales de la empresa. Finalmente, la eficacia del programa de vigilancia y
descubrimiento es determinante para la configuracién del lavado de activos,
en la medida en que se reprime el acto de no comunicar las transacciones
sospechosas detectadas y no su simple no deteccién por defectos del
programa de control.

Para una mayor eficacia del descubrimiento de operaciones de lavado de
dinero, desde el seno de la empresa, resulta altamente positivo establecer
y fomentar el sistema del Whistleblowing, mediante el cual se busca la
cooperacién de los miembros de la empresa para que denuncien las
irregularidades que se cometan al interior de la empresa.
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3.5.4. Autorregulacién
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Se trata de un sistema por el cual una institucién u organismo ejerce el control
de su propio funcionamiento, para lo cual establece él mismo la reglamentacién
respectiva. Este mecanismo hasido definido como la elaboracién e instauracion,
por sujetos de derecho privado (por ejemplo, asociaciones), de normas que los
conciernen directamente y por las cuales se rigen.

La autorregulacién auténoma o libre es privada, independiente de toda
intervencién estatal. La autorregulacién estandarizada concierne a las normas
creadas en el marco de la autorregulacién auténoma y que son reconocidas
por una instancia competente. Este reconocimiento —también posible en
el caso de la autorregulacién obligatoria— confiere una mejor credibilidad y
un cardcter casi estatal a la norma, ya que no solo se aplica a los miembros de
los organismos que las han elaborado sino también a un circulo mds amplio
de destinatarios. La autorregulacién obligatoria es la prevista expresamente
por el legislador. Por ejemplo, cuando este ordena a ciertos organismos de
autorregulacién establecer un reglamento concerniendo los intermediarios
financieros para precisarles ciertas obligaciones de diligencia y regular las
modalidades de aplicacién.

En los considerandos del Decreto Legislativo N° 861, Ley de Mercados de
Valores, se afirma que «resulta conveniente proporcionar el marco normativo
que permita el impulso del mercado de valores y de las instituciones que
participan en dicho mercado, en el marco de la creciente internacionalizacién
y globalizacién de la economia, reforzando el principio de transparencia en
la informacién y de las operaciones que en él se realizan, cautelando de esa
forma los intereses de los inversionistas». Esto implica afirmar la libertad del
mercado bursdtil, su transparencia en su funcionamiento y la garantia de la
intervencién de los inversionistas.

En su articulo 131, modificado por el articulo 20 de la Ley N° 27649, del
23 de enero de 2002, se establece que las «bolsas deben reglamentar su
actividad y la de las sociedades agentes que operen en ellas, vigilando el

cumplimiento de la presente Ley y de las normas complementarias dictadas
por CONASEYV o por la Bolsa»'.

Las empresas que cotizan en la Bolsa de Valores de Lima se regulan siguiendo
los «Principios de Buen Gobierno Corporativor establecidas por la (ex)
CONASEY, ahora Superintendencia Nacional de Valores (SNV) del afio 2002.

'3 Concordancias: R. CONASEV Ne 125-98-EF-94.10, R. CONASEV Ne 021-99-EF-94.10.
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Entre los principios mds relevantes para el derecho penal econémico
tenemos los siguientes:

1. Laempresa debe adoptar una politica de transparencia de la informacién,
entre los que destacan informar a la SNV sobre: hechos de importancia,
los resultados financieros y de explotacién de la empresa, los miembros
del Directorio y los ejecutivos principales y sus remuneraciones.

2. Respecto de la responsabilidad del Directorio, la empresa debe evaluar,
aprobar y dirigir la estrategia corporativa; establecer los objetivos y metas,
asi como los planes de accién principales, la politica de seguimiento,
control y manejo de riesgos, los presupuestos anuales y los planes de
negocios; controlar su implementacién y supervisar los principales
gastos, inversiones, adquisiciones y enajenaciones. También debe
seleccionar, controlar y, cuando sea necesario, sustituir a los ejecutivos
principales, asi como fijar su retribucién.

Sin embargo, el buen funcionamiento del mercado de valores estd
comprometido por la falta de un sistema de control efectivo que exige
la implementacién de una entidad debidamente equipada para vigilar
las diversas actividades de los inversionistas y llegar a determinar las
manipulaciones destinadas a desnaturalizar las operaciones bursdtiles.
Esto explica que, por ejemplo, en Alemania, Inglaterra y Estados Unidos
se hayan instalado sendas autoridades dotadas de amplios poderes para
ejercer un control efectivo capaz de detectar las manipulaciones abusivas,
denunciar y perseguir los responsables, facultades y capacidades que no
tiene la CONASEY, lo que se pone en evidencia en el hecho que no se
den procesos de investigacién de infracciones que permanecen en las cifras
negras de la delincuencia.

El caso suizo referido al mercado bursétil es un ejemplo claro de deficienciaen
el sistema de control. La aplicacién de los articulos 161 y 161bis del Cédigo
Penal (delito de abuso de informacién privilegiada) es casi nula debido a la
falta de un sistema de control efectivo. La atribucién de competencias no
estd bien definida entre las diversas autoridades administrativas y penales,
lo que debilita la represién de los abusos en el mercado bursdtil. Asi, la
vigilancia superior de este mercado es, actualmente, de la competencia de
la FINMA, la que autoriza la creacién y explotacién de bolsas de valores.
Ademds, la vigilancia de las operaciones de negocios de titulos de valores
con la finalidad de prevenir justamente la comisién del delito de iniciados
es realizada por la FINMA y por las bolsas de valores. Por tiltimo, en caso de
investigacién, la FINMA coopera con las autoridades penales cantonales.
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Careciendo estas de conocimientos especializados en este dominio, es la
FINMA quien investiga de manera preliminar. Esto genera problemas,
porque ella constituye una autoridad administrativa, por lo que no brinda
las garantias procesales como lo harfa una autoridad penal y, ademds, solo
puede sancionar con multas.

La importancia de dichas disposiciones se reduce, en buena cuenta, a facilitar
la ayuda judicial penal internacional, que exige la doble incriminacién. En

esta perspectiva, se confirmaria la critica de que se tratarfa de un tipo legal
de ayuda juridica (Rechtshilfetatbestand).

La autorregulacién constituye un componente fundamental del mercado
financiero suizo que releva de la competencia de la FINMA. Dichas
normas prevén las reglas de conducta (diligencia, lealtad, informacién), la
distribucién de inversiones colectivas de capitales (seleccién, colaboracién
y vigilancia de distribuidores), la gestién de fondos (especialmente, la
evaluacién de la fortuna), la transparencia, y los fondos inmobiliarios
(sobre todo, su evaluacién correcta). Sin embargo, hay que destacar que
la autorregulacién ha sido reforzada estos tltimos anos, por ejemplo en el
sector bursdtil.

En el dominio bancario existe, ademds de la vigilancia administrativa de la
FINMA, una autorregulacién mediante la asociacién suiza de banqueros.
En este sentido, los bancos suizos adoptan diversas reglas deontolégicas, de
acuerdo con su potestad de vigilancia. La convencién relativa a la obligacién
de diligencia de los bancos (CDB) es un buen ejemplo. Esta tiltima funciona

relativamente bien, sobre todo para develar casos de corrupcién.

Es interesante sefialar que en Suiza existen dos instrumentos de
autorregulacién: el Cédigo suizo de buena prictica para la gestién de
empresas (Corporate Governance) y la Directiva 4 SIX Swiss Exchange sobre
la regulacién del mercado. Son regularmente adaptados a las necesidades
del sistema econémico y han dado buenos resultados. Recordemos que
la Corporate Governance concierne tanto a las relaciones entre los 6rganos
al interior de una empresa como a las relaciones entre la empresa con el
exterior, por ejemplo el mercado de capitales.

En el 4mbito del sector laboral, hay que destacar la existencia de medios
de autorregulacidn, indispensables en especial para garantizar la estabilidad
del mercado, como los derechos de los trabajadores. Entre nosotros, la
autorregulacioén es regulada en la Ley N° 29783 de Seguridad y Salud en el
Trabajo, que segtin el articulo 1, tiene el objetivo de «promover una cultura
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de prevencién de riesgos laborales en el pais. Para ello, cuenta con el deber de
prevencién de los empleadores, el rol de fiscalizacién y control del Estado y
la participacién de los trabajadores y sus organizaciones sindicales, quienes,
a través del didlogo social, velan por la promocién, difusién y cumplimiento
de la normativa sobre la materia».

De manera explicita, el articulo 74 del Reglamento (DS N° 005-2012-
TR del 25 de abril de 2012) de esta ley dispone que los «<empleadores con
veinte (20) o mds trabajadores deben elaborar su Reglamento Interno de
Seguridad y Salud en el Trabajo. Este reglamento debe prever:

1. Objetivos y alcances.
2. Liderazgo, compromisos y la politica de seguridad y salud.

3. Atribuciones y obligaciones del empleador, de los supervisores, del
comité de seguridad y salud, de los trabajadores y de los empleadores
que les brindan servicios si las hubiera.

4. Estdndares de seguridad y salud en las operaciones.
5. Estdndares de seguridad y salud en los servicios y actividades conexas.

6. Preparacién y respuesta a emergencias».

3.5.5. Dispositivo de alerta (whistleblowing)

616

617

618

Traducido literalmente, este término inglés significa «pitar» (con un
pito o silbato), que en terminologia técnica quiere decir «dispositivo de
alerta profesional». Se le comprende como la actitud de una persona
que es testigo, en el seno de su actividad profesional, de la comisién de
inconductas (wrongdoing) o de actos que permiten sospechar con seriedad
de su ejecucién y que, por razones éticas, alerta a las personas competentes
que tienen facultades para impedir que se sigan cometiendo.

El denunciante (Whistleblower) es un iniciado respecto de las actividades de
la empresa en la medida en que tiene un conocimiento privilegiado sobre
ellas debido al lugar que ocupa en la empresa. Esto le permite, como en el
caso de los testigos, aportar los elementos que prueban la veracidad de la
denuncia del hecho o la seriedad de la sospecha de su comisién.

El recurso al Whistleblowing propuesto por la doctrina'* es una alternativa
al control arduo del sistema econémico y a las dificultades para descubrir

" Ledergerber, 2005, con numerosas referencias; Hunziker, 2007, pp. 163 y ss.; Jositsch, 2007, pp. 97
y ss.; Portmann & Wohlmann, 2007, pp. 179 y ss.; von Kaenel, 2007, pp. 309 y ss.
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los actos delictuosos en este dominio. Este medio resulta, debido a la
complejidad de la organizacién empresarial y a la incapacidad de los 6rganos
estatales, bastante importante en la implementacién y funcionamiento de
los programas de deteccién y control del buen y correcto gobierno de las
empresas.

De esta manera, la percepcién del hecho de denunciar y de la persona del
denunciante pierde la coloracién negativa que expresan los términos delatar
y delator, adquiriendo la connotacién positiva de colaborador en la tarea
esencial del respeto de la legalidad y de los intereses ptiblicos o privados. Los
pone en conocimiento, sea en el dmbito interno, sea informando al piiblico.
Solo se transforma, en sentido técnico, en un denunciante cuando pone en
conocimiento los hechos o las sospechas a una autoridad de persecucién
penal. Su papel se revela como decisivo en los numerosos casos en que
los comportamientos indebidos no perjudican directamente a terceros,
que tendrian interés directo en dar a conocer los hechos para proteger sus
intereses particulares. A titulo de ejemplo, deben mencionarse los casos de
defraudacién, corrupcién, contaminacién ambiental, trifico de drogas y
lavado de activos.

En principio, el Whistleblower es un miembro de cualquier nivel de la
empresa. Por tanto, obra desde el interior de esta. No tiene esta condicidn,
en consecuencia, un extrafio a la empresa (policia, abogado, periodista,
etc.). Sin embargo, hay que considerar a quien, por su funcién o profesién
y compromiso con la empresa, tiene una estrecha relacién con esta y
conoce directamente, total o parcialmente, las actividades empresariales.
Por ejemplo, en el caso de un abogado o notario que obra como asesor en
funcién de un mandato dado por la empresa. En cuanto al fondo referido a
la puesta en conocimiento de una inconducta y a la finalidad de la represién
del responsable, las denuncias internas o externas no se diferencian
grandemente, salvo que cuando se formulan siguiendo una via procesal
determinada, el rol y las garantias del Whistleblower son mejor delimitadas.

La motivacién que impulsa al denunciante puede ser de diversa y maltiple
indole, sin importar el altruismo o bajeza con la que acttie (beneficio de la
comunidad o venganza personal). Asi, puede ser impulsado por intereses
sobre todo personales, sin que sea indispensable que busque obtener una
ventaja econémica o de progreso en la jerarquia de la empresa. En ciertos
casos, su finalidad puede ser la de evitar responsabilidades administrativas o
judiciales por no denunciar ante sus superiores o la autoridad competente
el comportamiento ilegal o delictuoso que conoce por formar parte
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de prevencién de riesgos laborales en el pais. Para ello, cuenta con el deber de
prevencién de los empleadores, el rol de fiscalizacién y control del Estado y
la participacién de los trabajadores y sus organizaciones sindicales, quienes,
a través del didlogo social, velan por la promocién, difusién y cumplimiento
de la normativa sobre la materia».

De manera explicita, el articulo 74 del Reglamento (DS N° 005-2012-
TR del 25 de abril de 2012) de esta ley dispone que los «empleadores con
veinte (20) o mds trabajadores deben elaborar su Reglamento Interno de

Seguridad y Salud en el Trabajo. Este reglamento debe prever:

1. Objetivos y alcances.
2. Liderazgo, compromisos y la politica de seguridad y salud.

3. Atribuciones y obligaciones del empleador, de los supervisores, del
comité de seguridad y salud, de los trabajadores y de los empleadores
que les brindan servicios si las hubiera.

4. Estandares de seguridad y salud en las operaciones.
5. Estdndares de seguridad y salud en los servicios y actividades conexas.

6. Preparacién y respuesta a emergencias».

3.5.5. Dispositivo de alerta (whistleblowing)
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Traducido literalmente, este término inglés significa «pitar» (con un
pito o silbato), que en terminologfa técnica quiere decir «dispositivo de
alerta profesional». Se le comprende como la actitud de una persona
que es testigo, en el seno de su actividad profesional, de la comisién de
inconductas (wrongdoing) o de actos que permiten sospechar con seriedad
de su ejecucién y que, por razones éticas, alerta a las personas competentes
que tienen facultades para impedir que se sigan cometiendo.

El denunciante (Whistleblower) es un iniciado respecto de las actividades de
la empresa en la medida en que tiene un conocimiento privilegiado sobre
ellas debido al lugar que ocupa en la empresa. Esto le permite, como en el
caso de los testigos, aportar los elementos que prueban la veracidad de la
denuncia del hecho o la seriedad de la sospecha de su comisién.

El recurso al Whistleblowing propuesto por la doctrina' es una alternativa
al control arduo del sistema econémico y a las dificultades para descubrir

1 Ledergerber, 2005, con numerosas referencias; Hunziker, 2007, pp. 163 y ss.; Jositsch, 2007, pp. 97
y ss.; Portmann & Wohlmann, 2007, pp. 179 y ss.; von Kaenel, 2007, pp. 309 y ss.
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de la empresa. El impulso puede ser también el de proteger el bien o
interés publico. Es el caso, esencialmente, cuando se dan las inconductas
empresariales, de la economia, la seguridad o salud publicas, que son propias
para poner en peligro los intereses comunitarios. También puede tratarse
de denunciar en vista de favorecer los intereses de la empresa misma. El
denunciante busca preservar la imagen de su empleador, de alertarlo con
la finalidad de que impida o interrumpa las inconductas denunciadas.
El efecto favorable para los responsables de la empresa seria evitar un asunto
penal desfavorable para esta y en el que pueden verse comprendidos (a titulo
de comisién por omisién, por ejemplo).

Cualquiera que sea la motivacién del denunciante, su denuncia, anénima
0 no, lo coloca siempre en una situacién conflictual o critica, sobre todo,
por el efecto perverso de no alcanzar las consecuencias esperadas (exclusién
o sanci6én de los responsables, omisién de tomar medidas para remediar
la situacién indeseada, etc.). Personalmente, puede convertirse en objeto
de represalias de sus superiores o colegas. Por ejemplo, licenciamiento
injustificado, acoso laboral, denuncia civil o penal. En funcién de la
necesidad e importancia del papel de los denunciantes, en el articulo 33
de la Convencién de Naciones Unidas sobre la corrupcién, por ejemplo, se
establece que: «Cada Estado Parte considerard la posibilidad de incorporar
en su ordenamiento juridico interno medidas apropiadas para proporcionar
proteccién contra todo trato injustificado a las personas que denuncien
ante las autoridades competentes, de buena fe y con motivos razonables,
cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados con arreglo a la
presente Convenciony.

El empleador, ante un caso de denuncia de un disfuncionamiento irregular
e ilicito de la empresa, puede adoptar diversas medidas, sea porque no
cree o desconfia del denunciante, sea porque malintencionadamente busca
ocultar los malos manejos de uno de sus miembros o de un sector de su
personal. Tratard entonces de presionarle o amenazarle (despido, exclusién
de promocién o de aumento salarial, sobrecarga sistemdtica de tareas,
discriminacién, etc.) para que desista, abandone o desmienta los cargos
que ha revelado. Estas consecuencias negativas para el denunciante no solo
pueden ser obra de sus superiores sino también de sus colegas del mismo
nivel. La presién y el acoso se dan en sentido horizontal. Ademds, hay
que considerar que, debido a las relaciones (nacionales e internacionales)
multiples de las empresas y a los intereses comunes que comparten, la
situacién critica del denunciante tiene repercusiones fuera de la empresa
misma (dificultades a encontrar nuevo puesto de trabajo en razén
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a la desconfianza que genera en los demds empresarios: blacklisting o listas
negras).

624 El deber de denunciar puede proceder de una obligacién contractual,
regulada en el cédigo de comportamiento o en un reglamento de la empresa,
asi como de una obligacién legal: a manera de ejemplo, en el articulo 11
(Obligacién de comunicar o denunciar los actos contrarios al Cédigo)
de la Ley N° 27815 (Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Piblica), se
dispone que todo «empleado publico, bajo responsabilidad, tiene el deber
de comunicar, asi como la persona natural o juridica tiene el derecho de
denunciar, los actos contrarios a lo normado en el presente Cédigo, ante
la Comisién Permanente de Procesos Administrativos Disciplinarios de
la entidad afectada o al 6rgano que haga sus veces». La infraccién a este
deber de revelacién genera la comisién del delito de omisién de denuncia,
consagrado en el articulo 407 CP. De acuerdo con esta disposicién quien
«omite comunicar a la autoridad las noticias que tenga acerca de la comisién
de algiin delito, cuando esté obligado a hacerlo por su profesién o empleo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios».

625 En el Cédigo Civil, se estatuye que cualquier «miembro del comité o
del Consejo Directivo tiene el derecho y el deber de denunciar ante el
Ministerio Publico los acuerdos o los actos que violen las disposiciones
legales o estatutarias» (arts. 111y 117).

626 En el 4mbito fiscal, y para alentar a los ciudadanos a colaborar a combatir las
acciones fraudulentas respecto del cumplimiento de los deberes tributarios,
la SUNAT ha dictado" la Resolucién de Superintendencia 075-2003/
SUNAT fijando el «Procedimiento sobre Denuncias y Recompensas» en
el que se reglamentan, por ejemplo, los requisitos minimos para admitir,
evaluar y rechazar las denuncias, asi como los porcentajes que se deben
aplicar para el célculo de la recompensa y la oportunidad del pago, en el
caso de resultar procedente.

627 Dicho deber puede colidir con el deber general de fidelidad que tiene todo
empleado, por el que estd obligado a salvaguardar los intereses legitimos de su
empleador (Zreuepflicht), lo mismo que con su deber de discrecién en relacién
con los hechos o circunstancias propios a la empresa, aunque sea ilicitos, sin
importar que sean secretos o reservados); por ejemplo, incumplimientos de

contrato o de pago de impuestos (Geheimbaltungspflicht).

15 Bp cumplimiento de los arts. 14 y 17 del Decreto Legislativo N° 815 y del art. 13 del Reglamento,
aprobado por el DS N° 037-2002-JUS, el 31 de marzo de 2003.
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La ley se refiere expresamente al deber de fidelidad del trabajador, y al
hacerlo, resalta la abstencién de revelar informacién cuya divulgacién pueda
danar los intereses del empleador. La norma dispone que «El trabajador debe
observar todos aquellos deberes de fidelidad que deriven de la indole de las
tareas que tenga asignadas, guardando reserva o secreto de las informaciones
a que tenga acceso y que exija tal comportamiento de su parte» (Ley de
Contrato de Trabajo, art. 85). Vinculada especialmente con este deber
se dispone la obligacién de no concurrencia, que prohibe al trabajador
competir con el empleador, salvo su autorizacién. La norma establece que
«el trabajador debe abstenerse de ejecutar negociaciones por cuenta propia
o ajena, que pudieran afectar los intereses del empleador, salvo autorizaciéon
de éste» (art. 88)'°. En el Pert, se establece como causa de despido: «el uso o
entrega a terceros de informacién reservada del empleador; la sustraccién o
utilizacién no autorizada de documentos de la empresa; la informacién falsa
al empleador con la intencién de causarle perjuicio u obtener una ventaja;
y la competencia desleal» (art. 25, inc. d)V.

En estos casos, juega un papel importante el criterio de la proporcionalidad
entre el deber de fidelidad o discrecién y el interés ptblico o privado de
denunciar la inconducta, en particular de delitos cometidos en el seno de la
empresa. Uno de los medios para obviar esta dificultad es la consideracién de
la via que debe seguirse para proceder a ese tipo de denuncias. En principio
debe acogerse a las vias establecidas en las directivas o reglas internas de la
empresa o fijadas en el contrato laboral. También puede estar previsto que,
llegado el caso, quien pretenda denunciar se dirija al 6rgano competente
establecido en el programa de deteccién de irregularidades en vista del buen
gobierno de la empresa (Compliance). Si estas vias resultan inefectivas (por
desinterés del empleador o ineficacia del sistema de control establecido),
el empleado puede recurrir a una autoridad competente externa, que tiene
como objetivo enmendar la omisién del empleador sin poner en riesgo
la reputacién de la empresa misma. Solo una vez agotados estos recursos,
deberia hacer ptiblica su denuncia.

Si bien todas estas preocupaciones generalmente son positivas en vista
de la proteccién de los intereses de todas las personas implicadas en el
asunto, también es cierto que constituyen obsticulos para incentivar a los

16 Cfr. Arts. 85 y 88, Contrato de Trabajo. Ley 20.744 (r.o. 1976) y sus modificaciones. Argentina,
en: htp://www.legislaw.com.ar/legislaw/leyeslab/individual/retti2.html.

7 Texto tinico ordenado del Decreto Legislativo N® 728, Ley de Productividad y Competividad
Laboral, DS N° 003-97-TR. En: http://alertacontraelracismo.pe/wp-content/uploads/2013/01/D-S-
03-97-TR-TUO-de-la-Ley-de-Productividad-y-Competitividad-Laboral-D-L-No-728.pdf.
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empleados a participar en la gobernabilidad correcta de las empresas. La
enorme dificultad para que estos mismos puedan apreciar la importancia
de los intereses en juego y la proporcionalidad de su denuncia, conducen a
que estos se sientan desprotegidos en sus derechos frente a las consecuencias
perversas de su denuncia. En el sistema legal no se ha regulado debidamente
el accionar del Whistleblower, no previsto las garantias necesarias para
salvaguardar sus derechos personales y laborales.

La situacién deviene particularmente complicada en determinados sectores
de la actividad empresarial, debido a la complejidad de su regulacién, en
virtud de los diversos e importantes intereses que hay que tener en cuenta.
Es el caso, por ejemplo, en el sector bancario y financiero, en el que las
reglas publicas y privadas son muy numerosas, especializadas y complicadas.
La posicién del denunciante se revela fuertemente comprometida por la
vigencia y el respeto del secreto bancario. Asi, una funcionaria despedida
por haberse negado a participar en ciertas operaciones por considerar
que implicaban actos de lavado de activos, y haber denunciado a otros
funcionarios por cometer dichos comportamientos, puede verse perjudicada
en su derecho de defensa por la negativa de la empresa, alegando el secreto
bancario, a entregar ciertos documentos destinados a probar los hechos
denunciados, asi como de las circunstancias relacionadas con las razones de
su despido abusivo.

En el contexto penal, el denunciante corre el riesgo de una querella
por difamacién (art. 132 CP) o una denuncia por violacién de secreto
profesional (art. 165 CP). En el dmbito laboral, el Whistleblower puede
ser licenciado. Por esto, resulta indispensable que se establezcan medidas
legales de proteccién de los Whistleblowers para garantizar la eficacia de la
obligacién de denunciar delitos que se conozcan en el seno de su centro de
trabajo.

4. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA EN DERECHO COMPARADO

4.1. Argentina: Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal 2013

633

Laimportancia de este anteproyecto'® y la orientacién de sus propuestas sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas justifican ampliamente

'8 La versién consultada del anteproyecto es la que figura en la siguiente direccién: htep://perso.unifr.
ch/derechopenal/assets/files/legislacion/]_20140408_01.pdf. Elaborado por la «Comisién para la
elaboracién del proyecto de Ley de reforma, actualizacion e integracién del Cédigo Penal de la Naci6én»,
designada por Decreto del PEN 678/12. Presidida por E. Ratl Zaffaroni, se integré con los doctores
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su presentacién y difusién. Las reglas bésicas estdn contenidas en la parte
general. Como se basa en el criterio del numerus clausus respecto de los
delitos que dan lugar a dicha responsabilidad, en la parte especial se fija caso
por caso cuiles son estos delitos.

Como en el resto de los paises latinoamericanos, en Argentina el asunto
de la responsabilidad penal de la empresa estd condicionado por el marco
delimitado, por un lado, tanto por las garantias del derecho penal liberal
y minimalista como por el modelo econémico social constitucional, y por
otro, por la necesidad de adecuar este régimen a las exigencias de enfrentar
la evolucién de la delincuencia econémica, sobre todo revisando o creando
el sistema penal y procesal garantista.

Esta situacién ha llevado a que se pregunte, oportuna y justamente: «;c6mo
y de qué manera pueden utilizarse las premisas valorativas consagradas
por nuestro Estado constitucional de derecho como aporte decisivo en la
construccién de un sistema de imputacién penal més racional y previsible,
que se adapte al derecho penal econémico y que permita un eficaz pero
acotado ejercicio del poder punitivo estatal sobre los comportamientos
antisociales mds graves e intolerantes en las actividades referidas a la
produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios, sin menoscabo
de los derechos fundamentales de la persona?»"

El debate sobre si las personas juridicas (empresas o entes colectivos) son
responsables penalmente, a diferencia de nuestro pais, data de muchos afios
atrds. Al respecto, es de recordar que Jiménez de Astia (1947a, pp. 1042 y ss.;
idem., 1947b, pp. 1106 y ss.) defendia decididamente la irresponsabilidad
penal de las personas juridicas de acuerdo con las corrientes tradicionales,
mientras que Cueto Raa (1949, pp. 1108 y ss.) sostenia la tesis opuesta,
sobre la base de la idea de que dichas personas formaban parte de la realidad
(siguiendo la teorfa egolégica del derecho de Carlos Cossio).

A pesar de estos esfuerzos tedricos y de las diferentes maneras como el
legislador ha debido establecer reglas relativas a los comportamientos ilegales
y perjudiciales cometidos en el marco de las personas juridicas (p.ej., en el
4mbito aduanero o fiscal), no se ha llegado a obtener un consenso sobre la
responsabilidad penal de estas. Esto ha llevado a los autores del proyecto
de reforma del Cédigo Penal argentino, como se explica en las partes de la

Leén Carlos Arslanidn, Maria Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra y Federico Pinedo, actuando
como coordinador Roberto M. Carlés.

19 Lascano (h.), Carlos J. En: http://www.ciidpe.com.ar/aread/principios%20constitucionales%20
dpe.%20Carlos%20Lascano.pdf.
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exposicién de motivos que transcribimos en las paginas siguientes, a adoptar
una posicién pragmdtica (Riquert, 2014, p. 1), dejando de esta manera en
manos de los jueces y juristas la determinacién, en la jurisprudencia y la
dogmitica, de cémo debe fundamentarse la declaracién de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Sin embargo, cabe preguntarse si es que el fundamento de dicha
responsabilidad no estd ya dado en el mismo proyecto, en la medida en
que, en su articulo 62, inciso 1, se dispone, entre las «condiciones para la
determinacién de las sanciones», que las «sanciones se determinaran teniendo
en cuenta el grado de inobservancia de reglas y procedimientos internos, el
grado de omisién de vigilancia sobre la actividad de los intervinientes y, en
general, la trascendencia social y la gravedad del hecho ilicito». Esto implica,
al menos en su primera parte, que la empresa serd responsabilizada por los
actos que no ha impedido o evitado por defecto en su organizacién, que ha
conducido a la violacién de reglas y procedimientos internos o a la falta de
vigilancia sobre el desarrollo de sus actividades. Ademds, esto supone una
exigencia: que la persona juridica o empresa se dote de una reglamentacién
adecuada para no dar ocasién o no ser utilizada en la comisién de delitos

(Compliance).

De manera singular, en cuanto a la aplicacién de las penas se prevé que
se impondrin sélo en los casos indicados en las disposiciones de la parte
especial. De modo que se estatuye un numerus clausus de delitos cuya
comisién puede dar lugar a la imposicién de sanciones a las personas
juridicas imputadas. En cada uno de estos casos, se aplicard lo dispuesto
en los articulos de la parte general correspondientes (cf. Exposicién de
Motivos, 2014, p. 174). (Breve glosa a las sanciones para las personas juridicas
en el Anteproyecto 2014 por Marcelo A. Riquert, p. 1).

Esta actitud pragmdtica es similar, en algunos aspectos, a la de los juristas
franceses, quienes sin demasiadas discusiones previas incorporaron en
el nuevo Cédigo Penal la responsabilidad penal de las empresas. Esta
regulacién motivé el desarrollo de un amplio debate sobre los criterios de
aplicacién de la regulacién adoptada, que desembocé en la modificacién de
algunos de sus aspectos. Lo mismo sucederd necesariamente si el proyecto
argentino llega a transformarse en ley. Las desventajas de este procedimiento
son quizds menos perjudiciales para el ordenamiento juridico y la politica
penal que las ocasionadas por el hecho de empantanarse en una discusién
sin fin, mientras se mantienen vacios legales que llevan a la impunidad
de comportamientos delictuosos perjudiciales al normal desarrollo de las
actividades econémicas.
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4.2. Chile: Ley N° 20.393

4.2.1. Introduccién

641

642

643

Como en otros paises latinoamericanos, a pesar de primar el criterio de
la no responsabilidad penal de las personas juridicas (societas delinquere
non potest), el ordenamiento legal chileno preveia puntualmente sancionar
aun en casos en los que la pena tenia efecto directo sobre dichos entes
colectivos. Solo en diciembre de 2009, mediante la Ley N°© 20.393, se
introduce expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Esta importante modificacién legal fue impulsada, entre otras causas,
por la necesidad de Chile de incorporarse a la OCDE, para lo cual era
indispensable aceptar algunas exigencias como la establecida, por ejemplo,
en la Convencién de dicha organizacién, del 21 de noviembre de 1997,
relativa al cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales.

Este contexto explica por qué no se ha comprendido buen niimero de delitos
graves relacionados con la actividad empresarial y se haya considerado solo
aquellos en relacién con los cuales se tenia el deber internacional de penar a
las personas juridicas.

Asi, la nueva ley se aplica a todas las personas juridicas de derecho privado
(comprendidas las empresas individuales de responsabilidad limitada) y a
las empresas con participacién del Estado (art. 2 de la Ley N° 20.393), sin
consideracién del tamafio, en caso de cometerse alguno de los siguientes
delitos (art. 1):

1. Lavado de dinero®.

2. Financiamiento del terrorismo?'.

3. Soborno o cohecho activo tanto de empleados publicos nacionales (art.
250 CP) como de funcionario piblico extranjero (art. 251bis CP).

4.2.2. Modelo de responsabilidad

644

El legislador chileno no ha optado por una de las soluciones extremas al
alejarse de los criterios de la responsabilidad derivada y de la responsabilidad
auténoma u originaria: ha escogido una solucién mixta, en la medida en
que prevé una responsabilidad derivada atenuada. Para responsabilizar

20 Ley N© 19.913, Unidad de Andlisis Financiero, art. 27.

2l Ley Ne 18.314, sobre conductas terroristas, art. 8.
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penalmente a una persona juridica es indispensable que la persona fisica
responsable y su delito estén vinculados con la persona juridica y, asimismo,
que esta, debido a su modo de organizacién, favorezca o, al menos, no
evite ni dificulte la comisién del delito (responsabilidad por defecto de
organizacion).

645 Este tipo de responsabilidad estd orientado conforme a una estrategia
de control del delito basada en la autorregulacién forzada (enforced self
regulation) que impone a las empresas la obligacién de organizarse y regularse,
mediante la adopcién e implementacién de programas de cumplimiento
(compliance programs), de manera de constituirse en instancias de prevencién
y detecci6n de las actividades delictuosas.

646 Segun el articulo 3 de la ley, los presupuestos de la responsabilidad penal

por los delitos previstos en el articulo 1 son los siguientes:

a. Que el delito haya sido ejecutado por personas que forman parte de
ciertos circulos definidos por la misma ley.

b. Que los delitos se hayan cometido directa e inmediatamente en interés
o para provecho de las mismas personas juridicas.

c. Por tltimo, siempre que el delito sea consecuencia del incumplimiento,
por parte de la persona juridica, de sus deberes de direccién y supervision.

4.2.3. Autores del delito

647 Quien comete el delito debe ser una persona fisica perteneciente al circulo
de duefos, érganos directivos (controladores, responsables, ejecutivos
principales, representantes de la empresa o quienes participen en la
administracién y supervisién de la empresa) u otras personas fisicas que
estén bajo la direccién o supervisién directa de los duefios u érganos
directivos.

4.2.4. En interés o provecho de la persona juridica

648 Mediante esta condicién se busca excluir los comportamientos indebidos
que no pueden aportar a las personas juridicas ningtin beneficio, por lo que
se dispone que estas «no serdn responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero».
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4.2.5. Responsabilidad auténoma

649

650

651

Este tipo de responsabilidad parece derivarse de la exigencia de una
contribucién al delito, por «defecto de organizacién», de la propia persona
juridica, autonomia que es subrayada en el articulo 5 de la ley. Sin embargo,
esto no es posible sino en la perspectiva procesal, pues materialmente no hay
responsabilidad penal de la persona juridica sin la presencia de una persona
fisica responsable. Por tanto, se puede considerar cumplido el requisito de
que se cometa un delito una vez que se hayan comprobado claramente sus
elementos, aun cuando no se condene a su autor.

Respecto de esta regla, se prevén tres excepciones:

a. Cuando la responsabilidad penal de la persona fisica se extingue por su
fallecimiento o por prescripcién de la accién penal (inc. 1.1).

b. Cuando se le sobresee temporalmente por rebeldia o enajenacién
sobreviniente (inc. 1.2).

c. Cuando, a pesar de haberse probado la comisién del delito, no se
identifica al responsable individual, siempre y cuando «se demostrare
fehacientemente que el delito debié necesariamente ser cometido
dentro del 4mbito de funciones y atribuciones propias» de las personas
concernidas (inc. 2).

No hay por tanto duda de que se rechaza la llamada «responsabilidad
auténoma» de las personas juridicas. Su responsabilidad penal estd
estrechamente vinculada con la sancién de la persona fisica autora del
delito. De esta manera, el sistema chileno se aleja del criterio dominante en
el derecho comparado.

4.2.6. Responsabilidad por defecto de organizacién

652

El eje central del sistema de responsabilidad penal de la persona juridica
es el incumplimiento de sus deberes de direccién y supervisién. Asi, la
persona juridica es considerada garante de la vigilancia del comportamiento
de sus miembros, lo que supone la previa adopcién e implementacién de
un modelo de organizacién, administracién y vigilancia destinado a evitar
o dificultar significativamente la comisién de delitos. De aqui se desprende
que, si cumple como es debido con estos deberes, carece de responsabilidad
penal. Esto no es més que la confirmacién del criterio de que a lo imposible
—como es el de garantizar de manera absoluta que no se cometan delitos—
nadie estd obligado.
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Se considera que la persona juridica ha cumplido con sus deberes desde
que, previamente a la comisién del delito, ha estatuido e implementado
un «modelo de prevencién» con las caracteristicas prescritas en la misma
ley. No se trata de una simple cuestién formal de organizacién sino que
debe implicar la instauracién de un real instrumento de prevencién que,
de acuerdo con las condiciones ficticas y personales de la empresa, sea
razonablemente eficaz para evitar la comisién de delitos.

Del articulo 4 se deducen como exigencias bésicas que se disponga de medios
suficientes para la aplicacién efectiva del sistema de control. Segiin la misma
disposicién, se puede obtener la certificacién de que se ha instaurado ese
sistema de control, lo que constituirfa una presuncién del cumplimiento
de esa obligacién. Si no se tiene esta certificacién, la persona juridica debe,
llegado el caso, probar que ha cumplido con ese deber.

Los detalles minimos del modelo de prevencién son indicados en el articulo
4 de la ley:

* Nombramiento de un encargado de prevencién de delito, auténomo de
la administracién de la empresa.

¢ Indicacién de medios y facultades de dicho encargado destinados a
facilitar el cumplimiento de sus funciones.

e Instauracién de un sistema de prevencién de delitos, permitiendo
determinar las actividades peligrosas, los procedimientos para prevenirlas
y las sanciones en caso de incumplimiento.

 Vigilancia y certificaciéon del modelo de prevencién. Tanto la

empresa como el encargado de prevencién deben garantizar el debido
funcionamiento del modelo.

4.3. Espana: Ley N° 14962/2010

4.3.1. Introduccion

656

657

Mediante la Ley N° 14962/2010, se introdujo la responsabilidad penal
de las personas juridicas en la legislacién espafiola, lo que implica la
determinacién de las condiciones de imputacién indispensable para la
imposicién de sanciones penales.

El legislador ha optado por el sistema de la doble via. La imputacién de la
responsabilidad penal puede hacerse en dos hipétesis:
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* Primero, cuando sean cometidos delitos en su nombre y provecho por
personas que ostentan su representacion legal, como administradores de

hecho, de derecho y apoderados.

e Segundo, en caso de delitos cometidos en su nombre y provecho por
personal sometido a la autoridad de los representantes legales antes
indicados, por no haber ejercido sobre estos el «debido control»,
atendidas las circunstancias concretas del caso.

Las entidades comprendidas como sujetos son las personas juridicas privadas
de derecho civil y mercantil. Estin excluidas, conforme al articulo 31bis
5, las previstas en los articulos 53 y siguientes de la Ley de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE).
Este criterio es conforme a la concepcién que considera, a diferencia de lo
admitido en los paises anglosajones, incoherente de prever la intervencién
del Estado en uno de sus 6rganos. Se considera suficiente el que estén
sometidas a regimenes especiales distintos del resto de entidades colectivas.

En la regulacién falta una referencia expresa a las sociedades autonémicas,
provinciales, por lo que se plantea la cuestién de si caen o no bajo el articulo
31bis. En razén a que son también érganos del Estado, la respuesta debe
ser a favor de su exclusién en consideracién de los mismos fundamentos
aplicados a las instituciones estatales.

Tampoco son comprendidos los partidos politicos ni los sindicatos
debido sobre todo a que, constitucionalmente, son reconocidos como
instituciones que cumplen una funcién pidblica. Asimismo, es de subrayar
que la responsabilidad penal colectiva se orienta hacfa la responsabilidad
empresarial y corporativa.

Una caracteristica general de las entidades concernidas por la aplicacién
del articulo 31bis es el ser titulares de la personalidad juridica, con lo que
se dejan de lado todas las que carecen de esta personalidad. Estas se hallan
sometidas a lo dispuesto en el articulo 129 del Cédigo Penal, en el que
sin embargo se prevén sanciones similares a las estatuidas respecto de las
primeras.

En el caso particular de extincién de la personalidad juridica, se establece
en el articulo 130.2 del Cédigo Penal que la responsabilidad penal subsiste
mientras prosiga «su actividad econémica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mds relevante
de todos ellos». Una cuestién especial que se plantea es la de determinar
cudndo una persona juridica ha sido utilizada como un instrumento para la
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ejecucién de delitos, cudndo conserva una identidad sustancial durante un
cierto lapso o, por tltimo, cudndo ha sido creada con el propésito de escapar
a la responsabilidad penal. Al respecto, indiquemos que la condicién de
instrumento se admite «siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal» (art. 66bis 2).

Por estas explicaciones, se considera por la doctrina que los sujetos
concernidos por el articulo 31bis son las «organizaciones empresariales
no instrumentales —un minimo de complejidad interna y fidelidad al
derecho— que en el momento de comisién de los hechos y en el momento
de iniciacién del proceso penal estdn dotadas de personalidad juridica».

4.3.2. Modelo de imputacion

664

665

666

El modelo adoptado por el legislador espanol es de indole mixta®, en la
medida en que parte de la responsabilidad por el hecho ajeno y se orienta
hacia la responsabilidad por el hecho propio (autorresponsabilidad penal
empresarial). Asi, los comportamientos de ciertas personas fisicas (sus
representantes en el sentido del derecho civil) son decisivos por ser el factor
que desencadena la imputacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Segtin el modelo anglosajén, dichas personas individuales
son consideradas como el alter-ego de las personas juridicas, pues sus
comportamientos son tratados como si fueran de estas tltimas.

Segtin el articulo 31bis 1.1, son consideradas, primero, quienes dirigen la
persona juridica (6rganos o representantes)™. Estos deben cometer el delito
en el dmbito de su competencia en la persona juridica (en nombre o por
cuenta) y con el propésito de obrar en su provecho. Es pues indispensable que
el comportamiento del 6rgano o del representante sea la implementacién de
una politica empresarial, sin que sea indispensable una autorizacién expresa
de la persona juridica.

La finalidad de los autores debe ser la de beneficiar indebidamente a la
persona juridica. En consecuencia, si obran exclusivamente en provecho
personal, sus comportamientos no generan responsabilidad penal para el
ente colectivo. Provecho significa una ventaja efectiva y no solo potencial. La
expresién «<hechos que beneficien ala persona juridica» debe ser comprendida
en sentido amplio, ya que puede comportar un enriquecimiento econémico,

2 Zuniga Rodriguez, 2011, p. 3.

3 Zdniga Rodriguez, 2011, pp. 4 y ss.
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un ahorro, una ventaja competitiva, una mejora de la reputacién, un
incremento de conocimiento, un mejor posicionamiento en el mercado, o
cualquier otro hecho semejante.

Esfactible laimputacién penal sila comisién del delito ha estado acompafiada
por una falta de supervisién de los representantes legales competentes de la
empresa. Asi, en el articulo 31bis 1.2, se estatuye de manera expresa un deber
de supervisién de los superiores respecto de los funcionarios o empleados
inferiores. En consecuencia, si la actividad delictuosa hubiese tenido lugar
a pesar de un adecuado y eficaz control, no se presenta la responsabilidad
penal. Se trata de una cuestién de omisién que requiere la determinacién
precisa de los limites de la obligacién de vigilancia.

De esta manera, se plantea la cuestién de la denominada Compliance
(cldusula omnicomprensiva: catch all); es decir el deber general de garantizar
el respeto del derecho en la persona juridica, cuya violacién amplia la
responsabilidad de esta por deficiencias de vigilancia de sus representantes.

Entre la falta de vigilancia o control y la comisién del delito debe existir
una relacién de imputacién objetiva, de modo que el peligro creado por la
primera es el que tiene que concretarse en la actuacién del empleado.

La responsabilidad de la persona juridica no depende solo del delito
cometido en su provecho por uno de sus representantes, sino es necesario
que se le atribuya a ella misma la comisién de un comportamiento, ya que
no existe responsabilidad por el hecho de un tercero. Esto se explica porque
la responsabilidad del ente colectivo es independiente de la responsabilidad
del autor individual, en la medida en que se le atribuye dicha responsabilidad
aun cuando no se haya identificado a este Gltimo (art. 31bis 2). Asimismo,
las circunstancias que atentien o agraven la responsabilidad de la persona
fisica no excluirdn ni modificardn la de la persona juridica (art. 31bis 3).

El fundamento de la imputacién reside entonces en las deficiencias de
organizacion respecto de la vigilancia y control de los comportamientos de
los representantes de la persona juridica, de donde se plantea la cuestién
referida a las condiciones de punibilidad y, en particular, a la denominada
culpabilidad por deficiencias de organizacién.

Por ello deberia exigirse, en cualquier caso, para la imposicién de la pena a
la persona juridica, la realizacién de un injusto tipico por parte de esta. En
este dmbito resultan fundamentales las aportaciones dogmaticas respecto
del «hecho punible» de la persona juridica y su relevancia en este contexto.
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Esta cuestién debe vincularse necesariamente con una deficiencia de
organizaci6n de la misma empresa.

673 El legislador espafiol prevé, en el articulo 33 de la ley, la imposicién de
penas graves, considerando que en el articulo 5 del Cédigo Penal se estatuye
expresamente que «no hay penasin dolo o imprudencia» (conforme al cldsico
principio de culpabilidad consagrado con frecuencia en la jurisprudencia en
el dmbito comin y constitucional). En consecuencia, si para sancionar con
una de las penas previstas en el articulo 33 a las personas naturales no basta
con la culpabilidad de su representante legal, también es insuficiente para
imponer a la persona juridica la mera culpabilidad de la persona fisica que
la representa, por lo que es indispensable considerar la culpabilidad de las
personas juridicas.

674 Elabanico de penas que puede imponerse a las personas juridicas (art. 33.7)*
es amplio y diverso. Algunas son tan graves que pueden ser equiparadas a
una pena de muerte social. Las penas previstas son las siguientes:

1. Multa proporcional o por cuotas diarias. El monto de estas dltimas
puede ser de no menos de 30 euros y no mds de 5 000 euros diarios. Sin
embargo, la sancién limite es de 9 000 000 de euros. Para fijar las multas
proporcionales deberd considerarse el beneficio obtenido con el delito o
el perjuicio ocasionado.

2. Suspensién de actividades no mayor de cinco afos.
3. Clausura de locales y establecimientos hasta por cinco afios.

4. Prohibicién temporal o definitiva para realizar en el futuro las actividades
en ocasién de las cuales se ha cometido el delito.

5. Lainhabilitacién para obtener ayudas publicas y subvenciones, beneficios
fiscales y para contratar con el sector publico durante quince afios.

La intervencién judicial de la empresa o persona juridica.

Disolucién de la persona juridica, estableciendo su incapacidad para
actuar en el trifico juridico o ejercer cualquier actividad, aunque sea
licita.

675 El legislador ha previsto un numerus clausus de circunstancias atenuantes
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo que no son
aplicables las circunstancias generales previstas en el articulo 21 del Cédigo
Penal. Esto resulta incoherente cuando se juzga conjuntamente a la persona

% Ziiiga Rodriguez, 2011, pp. 6y ss.
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juridica y sus representantes legales autores materiales del delito, ya que a
estos si se les aplican las circunstancias generales.

Las circunstancias atenuantes previstas estin estrechamente vinculadas con
el deber de cumplimiento (control y vigilancia). Asi, la primera consiste en
la confesion de parte de la persona juridica de la infraccién a las autoridades
antes de tener conocimiento de que el procedimiento judicial se inicie
contra ella (art. 31bis 4 a). La segunda es la colaboracién con las autoridades
aportando pruebas decisivas para esclarecer las responsabilidades generadas
por el comportamiento delictuoso (art. 31 bis 4 b). La tercera concierne
la reparacién del dafio (art. 31bis 4 c). Por tiltimo, la de haber establecido
medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos (art. 31bis 4 d) (corporate
compliance, en relacién esencialmente con las personas juridicas de
organizacién compleja).

Para determinar cémo se aplican y ejecutan las sanciones penales a las
personas juridicas, hay que tener en cuenta el criterio de la proporcionalidad
que debe respetarse siempre al imponerse una pena. Es decir, debe ser
(i) adecuada al objetivo de prevenir que se siga cometiendo la actividad
delictiva, (ii) necesaria por no existir otra menos lesiva a los derechos tanto
de la persona juridica como de terceros concernidos, (iii) conforme con el
hecho cometido y la capacidad para perjudicar, en caso de no corregir las
deficiencias de organizacién, otros bienes juridicos en el futuro.

Los delitos que generan la responsabilidad penal para las personas juridicas
son expresa y exhaustivamente sefialados. Se trata en general de trifico ilegal
de 6rganos (art. 156bis), trata de seres humanos (art. 177bis), delitos relativos
a la prostitucién y corrupcién de menores (art. 189bis), delitos contra la
intimidad y allanamiento informdtico (art. 197), estafas (art. 251bis),
insolvencias punibles (art. 261bis), dafos informdticos (art. 264), delitos
contra propiedad intelectual e industrial, mercado y consumidores (art. 288),
blanqueo de capitales (art. 302), delito contra Hacienda Pablica y Seguridad
Social (art. 310bis), delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
(art. 318bis), delitos de construccién, edificacién y urbanizacién (art. 319),
delitos contra el medio ambiente (arts. 327 y 328), delitos relativos a la
energfa nuclear (art. 343), delitos de riesgo provocados por explosivos
(art. 348), delitos contra la salud piblica (art. 369bis), falsedad de medios
de pago (art. 399bis), cohecho (art. 427), trifico de influencias (art. 430),
corrupcién de funcionario publico extranjero (art. 445), delitos de
organizacién (art. 570quarter) y financiacién del terrorismo (art. 576bis).
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4.3.4. Extension de la responsabilidad penal de la persona juridica
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Unaspecto muyimportanteesel régimen de transmisién dela responsabilidad
penal de las personas juridicas, que, como ya hemos senalado antes, acentiia
el sustrato organizativo de esta y se aleja de consideraciones formales
relativas a la personalidad juridica. Se trata, por un lado, de los casos de
transformacién, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica, en
los que la responsabilidad penal se transfiere a las entidades resultantes. Por
otro lado, en el caso de extincién de la personalidad juridica originaria, la
responsabilidad penal sigue vigente a condicién que el sustrato organizativo
de la empresa continde siendo el mismo, pero bajo la cobertura de otra
personalidad juridica.

En cuanto a la primera hipétesis, hay que analizar internamente a la persona
juridica, cualquiera que sea la operacién de fusién o adquisicién, para
evaluar el riesgo de imputacién en un procedimiento penal, en la medida
que este se transmite a las sociedades fusionadas, adquiridas o escindidas.

En cuanto a la segunda hipétesis, se ha abandonado el criterio de asimilar
la disolucién con el fallecimiento de las personas naturales, que llevaba al
rechazo de ejercitar la accién penal contra ella o sus herederos. Se prevén,
actualmente, por el contrario, disposiciones que autorizan imputar
responsabilidad a la empresa sucesora por los delitos relacionados con la
empresa disuelta.

La determinacién dltima del sujeto corporativo responsable se establece
mediante un criterio econémico-organizativo que consiste en la continuidad
de unaactividad econémica con identidad sustancial de clientes, proveedores
y empleados, o de la parte més relevante de todos ellos. Este criterio
recuerda al utilizado por el TJCE para establecer la responsabilidad por
sucesién empresarial cuando se da la continuidad funcional y econémica de
la empresa.

Por tiltimo, de manera similar a los casos de responsabilidad penal individual,
la responsabilidad penal de la persona juridica conlleva la responsabilidad
civil®. A semejanza de lo previsto respecto del nivel individual, subsiste a
pesar de la transformacién, fusién, absorcién, de la persona juridica (aun si
la disolucién es encubierta o aparente), salvo que sea transferida a la nueva
entidad, caso en el que el juez tiene la facultad de adecuar el monto de la
responsabilidad civil.

¥ Zihiga Rodriguez, 2011, p. 10.

235



RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA

4.4, Francia: CP 1994

4.4, 1. Introduccion

684 La previsién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el

685

686

Cédigo Penal francés de 1994, comporta en realidad su reintroduccién,
ya que habia sido estatuida en 1640 y mantuvo su vigencia hasta que entré
en vigencia el Cédigo Penal de 1810. Este, conforme a la concepcién de la
«escuela penal» cldsica, fue elaborado sobre el principio de que la persona
natural era la tnica capaz de actuar libre y responsablemente.

La nueva regulacién es el resultado de un largo proceso e intenso debate.
Este proceso se evidencia en las propuestas realizadas en los procesos de
reforma de 1934, 1978 y 1983. La admisién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas era aceptada por la mayoria de la doctrina. Con
un gran sentido prictico, los autores del texto legal tuvieron en cuenta la
realidad de la agrupacién (réalité du groupement) y consideraron como el
factor decisivo el que sus actividades pueden afectar de manera significativa
a los individuos y a la comunidad. De este modo, era plenamente justificado
reconocer a las personas juridicas como penalmente responsables (Pradel,

2006, pp. 493 y ss.).

En el articulo 121-2 del Cédigo Penal francés se dispone:

Las personas juridicas, excepto el Estado, son responsables conforme a las
disposiciones de los articulos 121-4 a 121-7 [sobre la tentativa y la complicidad],
de las infracciones cometidas por cuenta de aquéllas por sus 6rganos o
representantes.

No obstante, los entes territoriales y sus entidades de derecho son responsables
penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades publicas
susceptibles de gestién por los particulares.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas
fisicas autores o cémplices de los mismos hechos, bajo reserva de las disposiciones
del cuarto inciso del articulo 121-3.

4.4.2. Personas juridicas concernidas

687 Aun cuando el articulo 121-2 es una declaracién general, no es aplicable a

toda persona juridica. Asi, no estin comprendidos:

1. El Estado (protector de los intereses generales y titular de la funcién de
perseguir y castigar a los delincuentes).
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2. Las agrupaciones en proceso de formacién por carecer de personalidad
legal.

3. Las sociedades que, en caso de fusién, absorcién, implicando disolucién
sin liquidacién, absorben a las otras (ya que no han cometido la
infraccién).

688 De modo que la exclusién tiene cardcter absoluto solo respecto del Estado,
por lo que de manera positiva se deben considerar como sometidas al
articulo 121-2 las agrupaciones siguientes:

a. Las personas morales de derecho privado constituidas legalmente que
tengan o no fines de lucro (sociedades civiles o comerciales, agrupaciones
de interés econémico, asociaciones, sindicatos, fundaciones, partidos
politicos, instituciones representativas del personal).

b. Las personas morales de derecho piblico (establecimientos publicos,
colectividades territoriales y sus agrupaciones) en caso de infracciones
cometidas en el ejercicio de sus actividades que pueden ser objeto de
delegacién de servicio publico (p. ej., el transporte de escolares de un
centro educacional publico).

c. Las sociedades extranjeras, dotadas de personalidad juridica, estin
igualmente sometidas al articulo 121-2, a condicién que la infraccién
haya sido ejecutada en Francia o que su represién releve de la jurisdiccion
francesa conforme a derecho.

4.4.3. Infracciones concernidas

689 El legislador, en la versién original del articulo 121-2, habia delimitado el
campo de aplicacién de la responsabilidad penal de las personas morales
solo a los casos previstos en las leyes o reglamentos. La aplicacién de este
criterio de especialidad originé una serie de inconvenientes que disminufan
la eficacia de la disposicién legal, por lo que se hizo necesario, en un
primer momento, dictar reglas previendo su aplicacién respecto de otras
infracciones. Para sobrepasar esta deficiencia y evitar el recurso de diversos
subterfugios destinados a burlar el principio de especialidad, el legislador
decidié derogar la limitacién establecida en el articulo 121-2%, por lo que,
actualmente, las personas morales pueden ser reprimidas por cualquier
infraccién, salvo excepcién expresa de la ley (Pradel, 2006, p. 499).

% Ley N° 2004-204 del 9 de marzo de 2004, art. 54 (JORF 10 de marzo 2004), vigente desde el 31
de diciembre de 2005.
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4.4.4. Condiciones de la responsabilidad penal
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La primera condicién indispensable es que la infraccién haya sido cometida
por una persona natural, lo que significa, primero, admitir que la comisién
de la infraccién solo puede ser cuestién relativa de un individuo (¢héorie du
substratum), y segundo, la aceptacién de la denominada responsabilidad
indirecta de la persona moral (responsabilité par ricochet). Sin embargo, esto
tltimo plantea un problema respecto de la interpretacién sistemdtica del
inciso 1 del articulo 121-2, que prevé la necesidad de intervencién de una
persona natural, y del inciso 3 de la misma disposicién, que estatuye una
hipétesis de responsabilidades separadas de la persona moral y del autor
individual. La tendencia es a admitir la doble y acumulativa responsabilidad
en caso de infracciones intencionales, mientras que en caso de infracciones
culposas, el criterio del substratum seria relativizado.

En principio, la exigencia de que una persona natural haya cometido
la infraccién supone que se la identifique, aunque minimamente. No
obstante se tiende a admitir que la identificacién solo es necesaria cuando la
infraccién es imputable inicamente a la persona moral o resulta claramente
de la politica comercial de la sociedad”.

La segunda condicién, una vez dada la primera, es que el autor de la
infraccién debe ser «sus 6rganos o representantes». Entre los primeros, se
pueden mencionar la asamblea general, el consejo de administracién y el
directorio, en la medida en que estin investidos de amplios poderes para
actuar en toda circunstancia en nombre de la entidad. En cuanto a los
segundos, se trata de personas determinadas que ejercen cargos, como por
ejemplo, los de gerente, director general y el alcalde.

Muy discutida en la doctrina ha sido la cuestién de la intervencién de un
tercero por delegacién de la sociedad. Apoyado por la jurisprudencia®, sobre
todo, se ha impuesto el criterio de que el delegado puede comprometer a la
persona moral penalmente, siempre que esté provisto de la competencia, de
la autoridad y de los medios indispensables.

27 Corte de Casacién. Cdmara Penal. Audiencia publicada el martes 20 de junio de 2006, http://www.
legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?old Action=rechJuriJudi&id Texte=J URITEXT000007640193 &fa
stReqld=9771376718&fastPos=1.

28 9 de noviembre 1999, B.C., Ne 252, R.S.C. 2000.600, comentario de B. Bouloc.
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4.4.5. Infracciones «por cuenta» de la persona moral

694 La férmula utilizada en el articulo 121-2 debe ser comprendida en sentido

695

amplio. Por un lado, significa que sus érganos o representantes hayan
obrado en interés de la sociedad misma, y por otro, cuando hayan tenido
por objeto la organizacién y el funcionamiento de la persona moral. El
interés puede ser moral o material, directo o indirecto, actual o virtual.

De modo que si se trata de actos contrarios a los intereses de la sociedad,
esta no puede ser comprometida penalmente. Esto sucede, por ejemplo,
cuando el agente ha actuado en su propio interés o en beneficio de un
tercero. Esta interpretacién amplia facilita que se atribuya responsabilidad
penal a la persona moral en relacién con las infracciones culposas o con
las infracciones intencionales sin fin lucrativo (art. 225-1 et 225-2 CP
discriminacién al contratar trabajadores).

4.4.6. Responsabilidad del autor material individual

696

697

Debido a que la responsabilidad penal de la persona moral estd condicionada
por la intervencién de una persona natural, era necesario prever una regla
concerniendo la responsabilidad que podia atribuirse a esta dltima. En el
articulo 121-2, inciso 3, se establece que no se trata de responsabilidades
excluyentes, sino mds bien cumulativas. Por tanto, el autor individual de la
infraccién puede ser declarado responsable (autor o cémplice) aun cuando
también se considere, por la misma infraccién, responsable a la persona
moral. Dicho de otra manera, la responsabilidad de la sociedad no absorbe
o sustituye la responsabilidad de la persona fisica.

La ventaja de esta regulacién es la de impedir que la persona moral no sea o
sirva de pantalla a las actividades delictuosas de sus 6rganos o representantes,
situacién indeseada que puede presentarse con relativa frecuencia debido a la
falta de transparencia de la sociedad por su complejidad y la jerarquizacién
de su organizacién y actividades.

4.4.7. Penas

698

La sancién mds frecuentemente aplicada es la multa (art. 131-38). El
méximo es fijado en el quintuplo del previsto para las personas naturales
que cometan la misma infraccién. En caso de crimenes para los que no se
prevé pena de multa, el maximo es de un millén de euros.
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En el articulo 131-39, cuando no es necesario hacer distinciones, se
enumeran las penas aplicables, entre las cuales cabe destacar la disolucién,
en caso de que la persona moral haya sido creada o desviada de su finalidad
para cometer hechos delictuosos. Como ya ha sido sefalado respecto de
otros derechos, se trata de una pena similar a la pena de muerte, por lo
que debe reservarse para los casos de gravedad importante”. Por la indole
y finalidades particulares que tienen, se excluye su aplicacién a las personas
morales de derecho piblico, los partidos politicos y los sindicatos.

La prohibicién, definitiva o por no més de cinco afios, de ejercer directa o
indirectamente una o mds actividades profesionales o sociales.

La tutela o sometimiento (placement), por no més de cinco afios, a vigilancia
judicial. Se trata de una especie de tutela, ejercida por un mandatario judicial,
nombrado por la autoridad judicial que condena. En general, la persona
escogida como administrador judicial es especialista en administracién de
sociedades en crisis. Da cuenta de su gestién al juez de aplicacién de penas.
Como en el caso de la disolucién y por las mismas razones, esta pena es
inaplicable a personas morales de derecho publico, agrupaciones politicas y
sindicatos.

El cierre definitivo o temporal por no mds de cinco afios de uno o varios
establecimientos de la sociedad que hayan sido utilizados para ejecutar los
hechos incriminados.

La exclusién de mercados piblicos —concurso de ofertas de obras o
servicios— de manera definitiva o por un periodo no mayor de cinco
afos. Uno de los objetivos de esta sancién es reprimir mds eficazmente la
corrupcién en ese tipo de actividad relacionada con las obras publicas.

La prohibicién, definitiva o por cinco afios, de practicar una oferta de titulos
financieros o de hacer admitir sus titulos financieros en las negociaciones
sobre un mercado reglamentado. El objetivo es proteger a los ahorristas.

La publicacién de decisiones pronunciadas o su difusién, sea mediante la
prensa escrita, sea por cualquier medio de comunicacién publica.

Por tiltimo, la confiscacién y la inscripcion en el registro judicial de condenas
de las personas morales.

* Por ejemplo, esta pena fue requerida en 2009 contra la seccién francesa de la Iglesia de Cienciologia,
perseguida por estafa.
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4.5. Suiza
4.5.1. Evolucidn legislativa

707

708

709

710

711

Segtin la concepcién tradicional, base del Cédigo Penal, se partia del criterio
de que solo la persona natural posee las capacidades fisicas y psiquicas
necesarias para obrar culpablemente y, por tanto, de ser responsable
penalmente (societas delinquere non potest).

Sin embargo, desde antes de la adopcién de dicho cédigo, se planteé la
cuestién de la responsabilidad penal de las empresas (entidades colectivas,
grupos de personas de hecho sin personalidad juridica, personas morales)™.

En las dltimas décadas, el debate y las propuestas sobre esta cuestién se
multiplicaron. Esto se debid, entre otras razones importantes, a la toma
en consideracién de la complejidad de la organizacién y de los riesgos
creados por sus actividades, ya que la empresa es una fuente de peligros,
especialmente para las finanzas y el medio ambiente (Jenny & Kunz, 1996,
Ne 95 y ss.; Seelmann, 1998, p. 452; Conseil de I'Europe, Traité STE, N°
172). Ello puso de manifiesto que la posibilidad de sancionar penalmente
a la empresa deberfa jugar, por tanto, un papel importante tanto en los
dmbitos econémico y politico como por la evolucién ripida de la técnica
(ATF 1221V 103; JdT, 1997, IV 124). En consecuencia, no era conveniente
dejarla en libertad con la sola preocupacién del provecho y la rentabilidad.

Después de un largo y agitado proceso, el legislador suizo ha regulado la
responsabilidad penal de la empresa en los articulos 102 y 102a del Cédigo
Penal suizo. Sin rehacer la historia de la reforma legislativa, sefalemos que
Schultz, autor del anteproyecto de 1991 de reforma de la Parte General,
consideraba que bastaba prever medidas de derecho privado o de derecho
administrativo para evitar o controlar la comisién de comportamientos
indebidos en el seno de la empresa®. Estas medidas serian muy variadas y
comprenderfan desde el sometimiento a una obligacién econémica o a la
prohibicién de una actividad determinada hasta la disolucién de la empresa.

El paso decisivo hacia la admisién de la responsabilidad penal de la empresa
tuvo lugar en ocasién de la redaccién del Proyecto de 1998, aun cuando sus
autores se pronunciaron en favor solo de una responsabilidad subsidiaria.

30 Baste el ejemplo de la tesis de Ernst Hafter, 1903, en la que defendié que las personas juridicas
podian ser capaces de responsabilidad penal.

3! Departamento Federal de Justicia y Policia, Anteproyecto e informe explicativo 1991, pp. 49 y 5.5
Mensaje 1998, p. 1947; cfr. Roth, 1997, pp. 376 y ss.; Liitolf, 1997, pp. 43 y ss.
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4.5.2. Régimen de la responsabilidad principal subsidiaria
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El nuevo articulo 102 del Cédigo Penal suizo prevé dos regimenes. El
primero se extiende a todas las infracciones; en este caso, la empresa es
penalmente responsable de manera subsidiaria y es castigada cuando, a
causa de su organizacién deficiente, la infraccién no puede ser imputada
a una persona natural determinada (art. 102, inc. 1 CP suizo). El segundo
régimen comprende ciertas infracciones mencionadas exhaustivamente (art.
102, inc. 2 CP suizo); en este caso, la empresa es directamente responsable
y serd castigada, independientemente de que se reprima o no al autor
individual de la infraccién, en la medida en que se le pueda reprochar no
haber tomado todas las medidas de organizacién «razonables y necesarias»
para evitar la infraccién.

En las dos hipétesis, la imputacién objetiva se realiza teniendo en cuenta
que la infraccién debe haberse cometido en el seno de la empresa y en el
ejercicio de sus actividades comerciales y econédmicas. La primera condicién
tiene importancia respecto de un banco, por ejemplo, porque es necesario
aclarar, en caso del blanqueo de activos, si es obra de sus clientes y no de sus
colaboradores. Si los responsables son los primeros, el articulo 102, inciso 2
del Cédigo Penal suizo no se aplicard (Gillard, 2008, pp. 62-63).

La condicién del articulo 102, inciso 1 del Cédigo Penal suizo, segin
la cual la infraccién debe ser cometida en el marco de «una actividad
comercial conforme al fin de la empresa», significa que el autor obra con
medios ilicitos pero que su objetivo es licito, en la medida en que actiia en
el marco de las actividades de la empresa y que la comisién de la infraccién
no puede constituir la finalidad de la empresa. La obligacién violada debe
asi concernir la organizacién de la empresa. Ademds, como es imposible
identificar al autor de esta infraccién, importa poco determinar si la empresa
se beneficié o no con aquella®. Asi, la comisién de la infraccién se inscribe
en una relacién funcional con las actividades de la empresa (Roth, 2003,
pp. 17 y ss.).

La otra condicién comin a los dos incisos de la disposicién es la necesidad
de la presencia del elemento subjetivo. Para sefialarlo, se recurre en doctrina
a las nociones de «intencién» y de «culpa», pero es evidente que estas no
deben comprenderse de la misma manera que en relacién con la persona

%2 Laimposibilidad de imputar la infraccién cometida a una persona fisica determinada debe derivar
de la falta de organizacién; Macaluso, en Roth y Moreillon, 2009, p. 49 ad art. 102 CP.
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natural. Para los efectos de la imputacién objetiva, se hace referencia a la
falta de organizacién.

716 Aun cuando el autor es desconocido (art. 102, inc, 1 CP suizo), se debe

717

718

4.5.3.
719

examinar si obr6 con intencién o culpa (art. 12 CP suizo) (Moreillon,
2008, p. 15, ch. 11). Esta condicién es, en particular, importante en el
marco del articulo 102, inciso 2 del Cddigo Penal suizo, en el que todas
las infracciones mencionadas son intencionales. No se debe deducir, sin
embargo, sobre todo de la falta de organizacién, que sea posible incriminar
penalmente a una empresa en razén de una infraccién intencional que
hubiera sido «cometida» por culpa, pues «el objeto de la negligencia no
es la infraccién misma sino las condiciones en las cuales esta ha podido

originarse» (Garbarski, 2012, pp. 430 y ss., 437 y ss.).

La punicién de las empresas estd en relacién, principalmente, con dos grandes
dominios: los delitos econémicos y los delitos contra el medio ambiente. Es
respecto de estos tltimos que se manifestd la certeza de que las medidas
puestas a disposicién por un derecho penal orientado solo a la represién de
las personas fisicas eran insuficientes para prevenir los graves ataques contra
el medio ambiente y reprimir a los responsables. Estos ataques resultan de
una indebida explotacién de instalaciones industriales, agricolas, nucleares,
etc. Mediante medios ilicitos, los agentes violan obligaciones en el marco de
una actividad orientada a realizar un fin licito.

En cuanto al derecho penal econémico, se puede citar el ejemplo tipico
del delito de abuso de informaciones privilegiadas (art. 161, inc. 1 CP
suizo). El agente efecttia operaciones que forman parte de la actividad de
su sector econémico, utilizando sin derecho informaciones a las que no
tenfa acceso legitimo. Si el articulo 102, inciso 2 del Cédigo Penal suizo
concierne principalmente a las infracciones relacionadas con las finanzas,
los ejemplos citados anteriormente muestran que los bancos no han sido
particularmente concernidos por estas nuevas disposiciones.

Particularidades del articulo 102, inciso 1 del Cédigo Penal suizo

Segtin el articulo 102, inciso 1 del Cédigo Penal suizo, un crimen o un
delito cometido en el seno de una empresa, en el marco del ejercicio de sus
actividades comerciales conforme a sus objetivos, es imputado a la empresa
si no puede ser atribuido a ninguna persona fisica determinada en razén de
la falta de organizacién de la empresa. En este caso, esta tltima es castigada
con una multa no mayor de cinco millones de francos suizos.
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La especificidad de esta disposicién es que el autor individual permanece
desconocido o que varios autores son sospechosos sin que se pueda
determinar quién ha cometido la infraccién. En seguida, debe ser factible
constatar deficiencias en la organizacién de la empresa. Las medidas que
hubieran debido ser tomadas conciernen la gestién y la vigilancia de recursos
humanos. Por tltimo, hay que probar una relacién de causa a efecto entre la
deficiencia interna de la empresa y la imposibilidad de descubrir al autor de
la infraccién.

La responsabilidad subsidiaria o residual de la empresa prevista en el
articulo 102, inciso 1 del Cédigo Penal suizo es, sin embargo, insuficiente
en la medida en que deja la posibilidad de que la empresa, para evitar toda
persecucién penal, «fabrique un culpable». Los autores hablan al respecto
del efecto Winkelried (Roth, 2002, p. 95) o de la invitacién a designar un
Sitzdirektor (Cassani, 2005, p. 675).

El dirigente de la empresa puede tener interés en «mantener una cierta
imprecisién en la organizacién y el mecanismo de la toma de decisiones
para evitar toda sancién penal y descargar su responsabilidad sobre la
persona juridica que lo emplea». Asi, tratindose de los crimenes y delitos
en el contexto bancario, que son en su gran parte intencionales (p. ¢j., el
blanqueo de activos), la aplicacién del articulo 102, inciso 1 del Cédigo
Penal suizo es problemdtica, ya que por definicién la persona fisica
responsable resulta desconocida. Plantear de que debe deducirse la intencién
de la evidencia de los hechos no resuelve el problema. En efecto, en el caso
de un banco, verbigracia, si el acto de blanqueo de activos es constatado
de manera evidente, el agente que ha obrado, o permitido obrar, deberia
poder ser identificado vista la evolucién de las pricticas y procedimientos
bancarios. En consecuencia, el articulo 102, inciso 1 del Cédigo Penal suizo
serfa inaplicable. En este caso, tratar de imputar al banco esta dilucién de
la responsabilidad, de acuerdo con esta disposicién, solo es factible si se
prueba que esto se debe a una falta de organizacién de la empresa (Gillard,
2008, p. 51). Segin Gillard, si el acto ilicito es tan evidente y ademads
ninguna persona puede ser identificada, entonces el banco no deberfa ser
sancionado, ya que implicarfa «instaurar un delito especifico de defecto de
organizacién, lo que no prevé el articulo 102» (Gillard, 2008, p. 51). Por
el contrario, en caso de corrupcién, el banco se halla en la misma situacién

que cualquier otra empresa (Gillard, 2008, p. 59).
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4.5.4. Particularidades del articulo 102, inciso 2 del Cédigo Penal suizo

723

724
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Segtin el articulo 102, inciso 2, en caso de infracciones previstas en los
articulos 260ter, 260quinquies, 305bis, 322ter, 322quinquies o 322septies,
inciso 1 del Cédigo Penal suizo o en el articulo 4a, inciso 1, letra a de
la LCD%, la empresa es castigada independientemente de la punicién de
las personas naturales si puede reprochdrsele no haber tomado todas las
medidas de organizacién razonables y necesarias para impedir la infraccién.

En el articulo 102, inciso 2 del Cédigo Penal suizo se distingue, en razén de
la independencia de puniciones: la empresa puede ser perseguida, sin tener
en cuenta si la persona fisica es sancionable o no, «si debe reprochérsele de
haber o no tomado todas las medidas de organizacién razonables y necesarias
para impedir tal infraccién». Esta deficiencia debe estar en relacién con la
infraccién.

Esta acumulacién de responsabilidades plantea la cuestién de la doble
incriminacién (la de las personas fisicas y la de los entes colectivos, empresas),
que podria contradecir el principio ne bis in idem®. Al respecto, los autores
del anteproyecto de 1991 afirmaron que «no puede ser de otra manera
porque la solucién contraria equivaldria a privilegiar los delincuentes
perteneciendo a una empresa de manera del todo inadmisible desde el punto
de vista de la igualdad ante la ley. Tendria también el efecto de permitir a
la empresa de substraerse, como lo quisiera o casi, a sus responsabilidades
librando a culpables de acuerdo su conveniencia». Ademds®, debido a que
el principio ne bis in idem supone la identidad de personas y la identidad de
infracciones, esta doble represién es aceptable en la medida en que el actor
individual o colectivo es considerado responsable en virtud de sus propios
actos.

Las medidas de seguridad que faltan en el sentido del articulo 102, inciso
2 del Cédigo Penal suizo son aquellas que hubieran sido necesarias y
razonables para impedir la comisién de la infraccién. Como en el derecho
penal general, debe examinarse la previsibilidad del peligro, la diligencia
que hubiera debido tener la empresa —similar a la del garante— y si habfa

 Ley Federal del 19 diciembre 1986 contra la competencia desleal (RS 241).

3% Art. 14 ch. 7 Pacto ONU IJ; art. 4 ch. 1 del Protocolo N° 7 en la CEDH; ATF 123 II 464, E.
2b; ATF 122 1257, E.3; ATF 121 II 257, E.5; ATF 120 IV 10, E.2b; ATF 119 Ib 311, E.3; ATF
116 TV 262, E.3a; Auer, Malinverni y Hottelier, N° 1392-1394; Roth, RPS 1997, pp. 372 y ss.;
Tiedemann, Neue juristische Wochenschrift 1986, 1842 y s.

¥ Departamento Federal de Justicia y “Policfa, Anteproyecto e informe explicativo, p. 58; Message
1998, pp. 157 y ss.
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realmente contado con los medios para prevenir ese peligro®. En este
sentido, las violaciones de las reglas de conducta extrapenales (por ejemplo,
los articulos 8 LBAY, 9 inciso 2 OB, asi como la OBA-FINMA 1 sobre
blanqueo de activos y la circular FINMA 2008/24 sobre vigilancia y control
interno de los bancos en relacién con el articulo 305bis CP suizo %), los
reglamentos y directivas de alcance interno y las normas de autorregulacién
constituyen indicios suficientes de las deficiencias de la organizacién de
la empresa. Serd asi menos ficil reprocharles una falta si ninguna regla de
conducta preveia la obligacién violada®.

En el caso de un banco, dificultades surgen también en la aplicacién del
articulo 102, inciso 2 del Cédigo Penal suizo cuando no puede exigirsele
controlar de manera absoluta los actos internos de sus colaboradores. Esto
sobre todo cuando el acento es puesto en el control de las operaciones con
los clientes (cfr. Gillard, 2008, p. 66). Entonces ser4 dificil demostrar que
el establecimiento financiero ha incumplido sus obligaciones de verificar,
instruir o vigilar.

4.5.5. Responsabilidad

728

729

El reconocimiento de la responsabilidad penal de la empresa y, por tanto,
de su condena penal suponen su culpabilidad. Ahora bien, esta nocién
debe ser compatible con las particularidades de los entes colectivos. Esta
problemdtica es actual a pesar el reconocimiento legislativo de dicha
responsabilidad.

En Alemania (Jescheck & Weigend, 1996, pp. 204 y ss.) y en los paises
influenciados por la dogmadtica de este pais, como Espafia (Bajo Ferndndez,
1978, pp. 109 y ss; cfr. Zugaldia, 2006, pp. 67 y ss.), los legisladores
todavia no han decidido prever la responsabilidad personal de las empresas

en sus leyes penales. El legislador francés, casi impermeable a la influencia

% La imposibilidad de imputar la infraccién cometida a una persona fisica determinada debe derivar
de la falta de organizacién; Macaluso, N© 54-55 ad art. 102 CP.

3 Ley Federal del 10 octubre de 1997 concerniente a la lucha contra el blanqueado de dinero y el
financiamiento del terrorismo en el sector financiero (RS 955.0).

3 Ordenanza del 17 de mayo de 1972 sobre los bancos y las cajas de ahorro (RS 952.02).

¥ Ordenanza de autoridad federal de vigilancia de los mercados financieros del 18 de diciembre de
2002 sobte la prevencién del blanqueado de dinero y el financiamiento del terrorismo en el dominio
de los bancos, de los negociantes en valores mobiliarios y las inversiones colectivas (RS 955.022).

40 En cuanto al régimen de la Comision Federal de bancos, anterior a la FINMA, cfr. Gillard, p. 52.
1" La imposibilidad de imputar la infraccién cometida a una persona fisica determinada debe derivar
de la falta de organizacién; Macaluso, N° 59 ad art. 102 CP.
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de las concepciones alemanas, ha regulado de manera pragmitica la
responsabilidad penal de la empresa en su Cédigo Penal sin preocuparse, en
un principio, de los efectos que esta regulacién podria tener en la prictica
judicial y en el andlisis doctrinario.

En Suiza, Roth (1997, p. 360) admite que la empresa tiene la capacidad
de obrar y los «medios para forjarse una voluntad colectiva» y que nada
se opone al reconocimiento de la «culpa de empresa». En su opinién, una
empresa puede ser considerada responsable en virtud de la culpabilidad por
negligencia, en la medida en que puede violar un deber de prudencia si
uno de sus érganos descuida de prever un peligro o la produccién de un
resultado. El reproche puede asf tener su origen en el defecto de organizacién
de la empresa, es decir, una apreciacién deficiente de los riesgos y de los
peligros que ella deberia razonablemente debido prever (una especie de
(Vorverschulden). La falta tendrfa, segin la doctrina mds avanzada, un
sentido sui generis «fuertemente marcado de razonamientos tomados de
la economia de empresa, asi como de la sociologia de las organizaciones»
(Roth, 1997, p. 362), por lo que no es indispensable ocuparse demasiado
del aspecto subjetivo de la culpa. En efecto, se puede esperar que las
empresas, en particular las multinacionales, tengan los Gltimos progresos de
la ciencia econémica. De estas consideraciones resulta una objetivizacién de
la culpa, que se justifica por su acercamiento a la nocién de responsabilidad
elaborada en derecho civil.

En cuanto a la responsabilidad intencional, Roth (1997, p. 362) rechaza
que sea posible deducir de diversos actos cometidos por una empresa
(especie de delito continuo) que ella ha obrado con una intencién tnica.
Tal deduccién seria demasiado aleatoria, pues «la intencién en principio es
un fenémeno psiquico regido por la unidad de tiempo», exigiendo ademds
la presencia de una persona fisica. La nocién de culpabilidad, sin alejarse
de la concepcién tradicional, tendria necesidad de ser ampliada y adaptada
a las circunstancias particulares relativas a la responsabilidad penal de la
empresa.

Asi, a pesar de la similitud de la terminologfa utilizada para designarlos, los
fundamentos de la punicién de la empresa son diferentes de los relativos a
la responsabilidad penal de las personas fisicas. Es dificil de encontrar una
solucién para establecer esta tltima responsabilidad en la medida en que se
siga anclado a una concepcién realista de los criterios dogmadticos relativos
a la responsabilidad de las personas naturales; por ejemplo, concibiendo
ante todo la intencién o la culpa como fenémenos psiquicos. A la manera
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del reproche de culpabilidad individual, el fundamento de la responsabilidad

de la empresa debe ser concebido en una perspectiva normativa.

733 Laadmisién dela responsabilidad penal de laempresasirve, en cierta manera,
para sobrepasar los problemas précticos relacionados con la participacién
delictuosa y, en particular, con referencia a los casos de responsabilidad a
titulo de dominio de la organizacién (forma de autor mediato ampliado).
En este contexto, la empresa es percibida como garante de un deber de
vigilancia, cuyo fin es evitar que una de estas infracciones sea realizada
(Heine, 2003, pp. 38 y s.). La vigilancia o control depende de los riesgos
propios al género de actividades comerciales desarrolladas por la empresa.
Estos riesgos son aumentados por una técnica de organizacién y de gestién

defectuosa (fehlerhafies Risikomanagement).

734 Lacalidad deautordelaempresase comprende poreldominiodeorganizacion
funcional sistemético (funktional-systematische Organisationsherrschaft) y no
por el dominio de hecho (7atherrschafi) del derecho penal individual. Es,
por tanto, indispensable constatar, in concreto, la amplitud de la falta de
organizacién en cuanto al origen de la infraccién en particular. Al respecto,
hay que determinar qué directivas de organizacién no han sido respetadas
para fijar el contenido del deber de garante, pensando en primer lugar en las

reglas de orden pblico.

4.5.6. Pena

735 Elarticulo 102 del Cédigo Penal suizo prevé una multa no mayor de cinco
millones de francos suizos, lo que es insuficiente. Ademds, la sancién no
es conforme con el sistema de la nueva versién de la parte general del
Cédigo Penal, que prevé el sistema de dias-multa para mejor individualizar
la pena pecuniaria segin la culpabilidad del autor (persona fisica). El
legislador prescribe precisamente que el juez tendrd en cuenta la gravedad
de la infraccién, la falta de organizacién®, el dafio causado y la capacidad
econémica de la empresa cuando se fija el monto de la multa.

2 En lugar de la falta de organizacién y del perjuicio causado, el art. 102 al. 2 del proyecto de 1998

mencionaba «el peligro de nuevas infracciones de las que serfa responsable la empresas.
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Con fines did4cticos, se proporcionan algunos casos que permiten plantear diversos
problemas de interpretacién y aplicacién en el dominio del derecho penal econémico.
Se trata de ejemplos tomados de la prictica judicial y fueron objeto de andlisis
con la contribucién de especialistas y la participacién activa de los estudiantes.
Aun cuando no puedan ser los mejores para alcanzar los objetivos pedagégicos del
método de resolucién de casos, si pueden resultar guias ttiles para buscar y plantear
otros mds interesantes.

En principio, se presentan principalmente los hechos penalmente relevantes.
Solo de modo ocasional se plantean algunos comentarios sobre los temas que
deberian abordarse al analizdrseles metédicamente.

1. Caso 1: DEFRAUDACION TRIBUTARIA

En enero de 2001, Tefono S.A. (empresa principal) aportd, en un proceso de
reorganizacién simple y conforme al articulo 391 de la Ley General de Sociedades, a
la empresa Movil S.A. (empresa secundaria), una parte de su patrimonio valorada en
S/.2 000 000 000, que estaba constituido por diversas maquinarias e instalaciones.
Esta operacién consta en la factura N° 077-2001.

Los indicados bienes fueron registrados en la contabilidad de Movil S.A., pero sin
efectuarse su transferencia material. Los mismos bienes, sin embargo, continuaron
figurando en la contabilidad de Tefono S.A. con valor «0».

En junio del mismo ano, Tefono S.A. vendi6 a Expressfono S.A. parte de los
bienes transferidos a Movil S.A., por la suma de S/. 50 000 000. Esta venta fue
declarada por la vendedora a la SUNAT mediante la documentacién correspondiente
y pagd el IVA respectivo. Con posterioridad se cancel6 el impuesto a la renta.

Los ejercicios financieros de los afios 2001 a 2003 fueron aprobados por el
Directorio y la Junta de Accionistas de Movil S.A. (7 de marzo de 2001, 17 de
marzo de 2002, 2 de marzo de 2003). En las declaraciones juradas de esta empresa
correspondientes a dichos afos continuaron figurando los activos transferidos a
Movil S.A., por lo que se efectuaron depreciaciones respecto de estos activos, a pesar
de que habian sido vendidos a Expressfono S.A.

Como resultado de una auditorfa en Movil S.A., la SUNAT denuncié a
Roberta Guan y Pedro Quinto, presidenta y gerente del directorio respectivamente,
como autores del delito de defraudacién tributaria, y al contador de la empresa,
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Julio Peral, como cémplice del mismo delito. En el auto de procesamiento se afirma
que la denuncia se formalizé «por haber realizado el retiro de bienes no declarados
para efectos tributarios y por la deduccién de gastos inexistentes, reduciendo
indebidamente los tributos a pagar».

Los impuestos no pagados serfan, por un lado, los correspondientes al retiro
de activos entregados a Movil S.A., operacién tratada como una «venta ficta» para
los efectos tributarios. Por otro, los generados por el hecho de mantener dichos
bienes en la contabilidad de Movil S.A. y depreciarlos indicindolos con valor «0».

«[M]ediante denuncia del [....] se formaliza denuncia contra los imputados [...]
como autores y complices del delito de Defraudacién tributaria, en su tipo base,
por haber realizado el retiro de bienes no declarados para efectos tributarios y por
la deduccién de gastos inexistentes, reduciendo indebidamente los tributos a pagar
del contribuyente Telefénica Méviles SAC en agravio del Estado, representado por
la SUNAT)».

Respecto de uno de los denunciados, se sostuvo en la denuncia:

Durante su gestién como gerente general de [...], designado como
tal por acuerdo de Directorio, [...] transfiri6 como aporte de capital
a su representada, la Red Analdgica, evaluada en [...]. Es asi que, en
abril [...], procedié al retiro de bienes conformantes de la Red a favor
de [Tefono], permitiendo que esta dltima empresa comercialice dicha
red a la [Expressfono], por la suma de [...]. Es de notar que, como
Gerente General, no declaré esta venta a la Administracién Tributaria,
evidentemente para no pagar el IGV y el Impuesto a la Renta, pero
teniendo como propésito de fondo la finalidad de depreciarlos. Para ello
ha mantenido anotados en la contabilidad de su representada los activos
conformantes, y asi poder depreciarlos durante el 2000, 2001 y 2002,
hecho que ha beneficiado a su representada, pues ha pagado un menor
Impuesto a la Renta. Ademds, no obstante tener pleno conocimiento
que la Red Nortel ya no pertenecia a su representada, en la reunién de
Directorio del 19 de julio de 2001 solicité la realizacién de un estudio
en relacién a la depreciacién de dichos activos [...].

En el andlisis de los hechos deben determinarse los diversos aspectos relacionados
con los problemas propios al derecho penal econémico. Se debe partir de la
constatacién de que los hechos son imputados a los procesados en razén de los cargos
que ocupaban en la empresa al ocurrir los hechos, lo que plantea la cuestién de si esto
es procedente, teniendo en cuenta que la empresa carece de responsabilidad penal.
Debido a que ellos no han ejecutado o ayudado a cometer los actos por los que se
habria cometido la defraudacién tributaria, la imputacién no se basa en la descripcién
detallada de los comportamientos que habrfan cometido. Es decir, de cémo habrian
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retirado los bienes (venta ficta), mantenido anotados en la contabilidad los activos
retirados y depreciado estos tltimos.

Se debia precisar cémo el delito de defraudacién tributaria fue cometido al
interior de la empresa y en beneficio de aquella, para identificar quiénes fueron los
que realizaron los actos constitutivos del delito imputado y llegar a demostrar en
qué medida los directivos y contadores procesados, por la manera en que actuaron y
por haber violado los deberes propios a sus cargos, son, como los autores materiales,
responsables de dicho delito.

Actuar de otra manera implica desnaturalizar el proceso de imputacién penal,
en la medida en que se fundamentaria la responsabilidad de los procesados en el
criterio simple y objetivo de considerar que los directivos o altos funcionarios de
una empresa pueden ser sancionados penalmente por todo delito que se cometa
en el seno de la empresa por el simple hecho de que este fue cometido durante el
periodo en que ejercian sus funciones.

Para determinar las condiciones de autores y participes de los actos ejecutivos de
la defraudacién tributaria, debfan comprobarse todos los elementos del tipo legal,
lo que si bien es indispensable, también es extremadamente complicado debido
a la complejidad tanto del contexto en el que tienen lugar como de los mismos
comportamientos realizados. Las dificultades se deben a la manera como se conciben
las categorias penales que determinan las condiciones que la ley establece para admitir
que un tipo legal ha sido realizado y que procede imputar el delito a las personas
concernidas. Esto se ha generado, entre otras circunstancias, por el surgimiento
y el desarrollo de la criminalidad organizada, internacional, informética, y por el
reforzamiento de la actividad de ciertos actores en la vida comunitaria.

Personaje central es la empresa, y el 4mbito de sus actividades (internas y
externas) es el campo privilegiado de una legislacién proficua que comprende
diversos sectores juridicos y enmarca la de indole penal, lo que genera una serie
de relaciones de complementariedad, subsidiaridad y accesoriedad. Estos vinculos,
segtin las concepciones que se adopten sobre la finalidad e indole del derecho penal,
determinard la manera de concebir el derecho penal econémico.

Todo esto ha generado e impulsado el desarrollo de la legislacién y de la
dogmdtica en el sentido de elaborar y sistematizar una nueva regulacién apropiada
para enfrentar estos cambios sociales y criminales. Por ejemplo, se ha considerado
necesario renovar la manera de concebir las condiciones de imputacién penal
teniendo en cuenta la evolucién de las nuevas formas de criminalidad y de los
actores que intervienen en el desarrollo de las nuevas interrelaciones generadas
por los avances sociales, econémicos y administrativos. Asf, se plantea la cuestién,
en razén a que el derecho penal econémico sigue siendo parte del derecho penal
general, de determinar hasta qué limites se deben flexibilizar las condiciones de
punibilidad sin que se violen o desnaturalicen los principios y categorias dogmaticas
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del derecho penal tradicional, fundados sobre todo en la dignidad y libertad de

la persona.

2. Caso 2: DELITO DE ESTAFA EN EL AMBITO
DE ORGANIZACIONES EMPRESARIALES

El 4 de octubre de 2005, Radio S.A. celebré con Tecno S.A., sucursal de Tecno
Corporation con sede en Estados Unidos, representada por su gerente Richard
Morat, un contrato de prestacién de servicios de reparacién o reemplazo de productos
manufacturados nuevos en virtud del cual Tecno S.A. se obligaba a reemplazar los
productos comercializados por Radio S.A. que presentaran siniestros.

Después de tres afios de celebrado el contrato, el 28 de noviembre de 2008,
Radio S.A. cursé una carta notarial a Tech solicitdindole que remitiera la base de
datos de los clientes cuyos equipos presentaron siniestros con el propésito de
verificar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por Tecno S.A. Esta tltima
solo respondié con evasivas a la solicitud de Radio S.A.

Mientras tanto, el 12 de abril de 2009, los abogados externos de Tecno S.A., por
orden de la empresa matriz Tecno Corporation, constituyeron la empresa ABCD
S.A.C., con un capital de S/. 500, consignando en la minuta de constitucién de la
empresa como socios a los practicantes de dicho estudio Mario Paria y Ratl Mamani.

El 20 de julio de 2009, la empresa Tecno S.A. celebré un contrato de cesién
de derechos con ABCD S.A.C. en virtud del cual todas las obligaciones de Tecno
S.A. fueron transferidas a EDGE S.A.C. sin costo alguno.

Tecno Corporation, a través de su gerente Richard Morat, mediante carta de
fecha 20 de setiembre de 2009 comunicé a Ripley el fin de sus operaciones en el Pert
y que la empresa cesionaria de sus obligaciones seria ABCD S.A.C., quien brindaria
el servicio de administracién de sus planes de servicio en los mismos términos
contractuales que Tecno S.A., empresa que sirvié a la matriz y sucursal en el Pert.

Radio S.A., con fecha 14 de julio de 2009, decidi6 resolver el contrato entre
ambas alegando que Tecno S.A. habia incumplido el contrato por no haber
reemplazado los productos siniestrados durante los afios 2007 y 2008.

ABCD. S.A.C. nunca pudo asumir la obligacién contraida en el contrato de
cesién de derechos, que en diciembre de 2009 ascendia a §/. 3 800 000. Es asi que
Radio S.A. denuncié penalmente por el delito de estafa a Richard Morat —gerente
de Tecno Corporation—, Manuel Garcés —gerente de Tecno S.A. Pert— en calidad
de autores y a Mario Paria y Ratil Mamani en calidad de cémplices, sefialando que
la empresa Tecno Corporation y Tecno S.A. Pert, a través de sus representantes,
habian constituido la empresa ABCD S.A.C. con el propésito de estafarlos ya que
esta tltima no tenfa el respaldo financiero para cumplir sus obligaciones.
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3. Caso 3: IMPUTACION OBJETIVA E INTERVENCION
DE ASESORES FINANCIEROS

Los directivos del Banco Wiese LT DO (BWL) decidieron contratar el servicio
de asesoramiento del Banco de Inversién JP Morgan (JP Morgan). Este debia:
(i) escoger socios idoneos selectos que gocen de aceptacién por parte del Banco Wiese
y establecer contratos con ellos; (ii) ayudar a estructurar las eventuales transacciones
que pudieran ejecutarse como resultado de las conversaciones con las entidades
escogidas; (iii) realizar coordinaciones para que los socios potenciales realicen
auditorias juridicas, y (iv) apoyar en las negociaciones de los aspectos financieros
de cualquier transaccién propuesta.

En diciembre de 1998 casi se logra que el Banco Central Hispano de Espafia
adquiera el 50% del BWL. La operacién se frustré debido a que el Banco Santander
compré el Banco Central Hispano, el que ya tenfa actividades en el Pert.

JP Morgan establecié entonces una nueva alternativa en relacién con el Banco
Sudameris (Sudameris), propietario en el Perti del Banco de Lima. Las negociaciones
culminaron con el acuerdo, por un lado, de fusionar los Bancos Wiese y de Lima y,
por otro, de que el Banco Sudameris aportara capital por un monto de 130 millones
de délares, de donde resultaba que el Grupo Wiese poseeria el 47% del nuevo banco,
y el Sudameris, el 53%. Ambos grupos econémicos suscribieron, el 17 de febrero de
1999, un acuerdo llamado «Convenio Base de Integracién», en el que se establecia,
preliminarmente, el valor absoluto de la aportante (Sudameris) y el valor absoluto
del adquiriente (Wiese), debiendo verificarse estos extremos mediante una auditorfa
confirmatoria. En ese momento pricticamente culminé la prestacién de servicios de
JP Morgan, ya que la operacién de fusién debia ser concluida por las partes mismas.

Al efectuarse la auditorfa confirmatoria, se constatd un deterioro de la cartera
del BWL mayor del que se habia previsto. Este deterioro se debia tanto a las diversas
crisis financieras que influyeron en el mercado financiero (especialmente la crisis rusa
y la crisis brasilefia), como a los problemas internos que restringieron la capacidad de
pago de los deudores en el pais (debido fundamentalmente al fenémeno El Nifo).
Esta nueva situacién patrimonial del BWL hizo definitivamente inviable la fusién
acordada con el Sudameris. Ante esto, el BWL recurrié de nuevo a JP Morgan para
encontrar una solucién a sus problemas financieros en vista de la inminente ruptura
de las relaciones con el Sudameris y la préxima intervencién de la Superintendencia
de Bancos y Seguros (SBS).

Por la importancia del BWL en el sistema financiero nacional, el Estado,
mediante el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) y la SBS, decidié intervenir
activamente en las negociaciones entre Wiese y Sudameris con la finalidad de
viabilizar su fusién. En diversas reuniones de funcionarios del MEE la SBS y el
Banco Sudameris, realizadas en la quincena del mes de junio de 1999, JP Morgan
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participé con sus asesores financieros. El Estado, finalmente, no presté dinero al
BWL ni lo intervino, limitindose a garantizar la inversién del Banco Sudameris
mediante una titularizacién de la cartera del BWL con aval del Estado. Esta solucién
fue adoptada por considerarse que era, en ese momento, la menos costosa para el
Estado y la menos perjudicial para el sistema financiero.

La reestructuracién bancaria de BWL fue establecida mediante el D.U.
N® 034-99 del 25 de junio de 1999, por el que se cre6 el denominado «Programa
de Consolidacién Patrimonial», conforme al cual se realizaron las operaciones
indispensables para consolidar patrimonialmente el BWL. Asi, se estatuyé el
reglamento del programa de Consolidacién Patrimonial, se designé al Banco de la
Nacién como entidad fiduciaria del programa y se aprobé calificar al BWL como
elegible para dicho programa. Enseguida, se llevaron a cabo las operaciones que
establecia el Acuerdo Marco de Consolidacién Patrimonial del BWL, en el que
destaca en particular el aval del Estado en la titularizacién de la cartera del banco.
Contando con dicho aval, se formalizé, el 2 de diciembre de 1999, la fusién del
BWL y del Banco de Lima, lo que dio origen al Banco Wiese Sudameris.

La Cuarta Fiscalia Provincial Penal Especializada en Delitos de Corrupci6én de
Funcionarios denuncié a los funcionarios publicos, a los representantes de los grupos
econémicos Wiese y Sudameris y a los representantes de JP Morgan por colusién
desleal (articulo 384 del CP), delito contra la Administracién Pablica. El argumento
principal de la Fiscalia fue que la operacién de salvataje financiero del BWL implicé
un grave perjuicio para el Estado que se produjo por un acuerdo colusorio entre
los funcionarios piblicos y los representantes de los grupos econémicos interesados
(Wiese y Sudameris). Consideré, igualmente, que en la materializacién de esta
concertacién indebida participaron también los asesores financieros del JP Morgan,
por lo que deberfan responder como cémplices del delito.

El Ministerio Piblico formulé las imputaciones a los procesados en los siguientes
términos:

La ejecucién del Salvataje Financiero del Banco Wiese Ltdo. qued6
sometido a los términos y condiciones establecidos en el denominado
‘Acuerdo Marco’ segtin lo dispuesto por la Resolucién Ministerial
Ne 144-99-EF/94-10 del 30 de junio de 1999; lo que a la postre habria
significado someter los intereses del Estado en beneficio patrimonial
de los precitados grupos econémicos, habiéndose finiquitado debido a
la irregular participacién de los denunciados José Fernando y José Luis
Miguel, quienes en su condicién de altos funcionarios publicos a cargo
de la comisién especial encomendada por la Resolucién Ministerial
Ne 146-99-MEE se habrfa coludido con su co-denunciados Manuel
Custodio, Gonzalo Antonio, Victor Hugo, Gino Sangalli, Jorge Beingolea,
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Carlos Rojas, Gonzalo de la Puente, Javier Ducassi, Diémedes Arias,
Juan Cuglievan, Augusto Fernando, Carlos Neuhaus y Eugenio Bertini,
quienes se desempenaron como altos directivos vinculados a los grupos
econémicos Wiese y Sudameris respectivamente, para defraudar al Estado
peruano con la finalidad de procurarse un beneficio patrimonial indebido
a favor de los precitados grupos econémicos en detrimento del erario
ptblico cuyo perjuicio econémico ascenderia a mds de cuatrocientos
millones de délares americanos aproximadamente, como consecuencia
de la celebracién de las diversas operaciones contractuales que se detallan
a continuacién: [...] (pp. 12-13 de la Denuncia Fiscal).

El Segundo Juzgado Penal Anticorrupcién declaré no haber lugar a abrir
instruccién contra los denunciados por el delito de colusién. En su resolucién
expone los siguientes motivos:

[...] teniendo en cuenta el rol que correspondié a los funcionarios del
Banco JP Morgan, asi como la descripcién del tipo penal denunciado, la
participacién de Martin Farifia no se adecua al ilicito penal denunciado,
toda vez que el delito de colusién se configura cuando se defrauda al Estado
o entidades y organismos sostenidos por este, mediante la concertaciéon
de los funcionarios que representan al Estado, con los interesados en los
convenios, ajustes, licitaciones, suministros, subastas o cualquier otra
operacién semejante; de tal manera que el sujeto activo estd determinado
por los participantes en dichos contratos, siendo necesariamente, de una
parte, los Funcionarios o Servidores del Estado y, de la otra, los interesados
en la negociacién, condicién que Martin Farifia no tiene. [...].

La participacién de Martin Farifia en el proceso de Salvataje del Banco
Wiese era la de asesor de uno de los interesados en la negociacién llevada
a cabo adelante con el Estado. Si bien en la Denuncia Fiscal se les atribuye
la condicién de cémplices, no se puede dejar de observar que tratdndose
de un delito especial propio como lo es el delito de colusién desleal, el
autor, necesariamente, es el funcionario publico que infringe su deber. Al
haberse comprendido en dicho tipo penal también a los interesados, la
participacién de estos tltimos es necesariamente en calidad de participes,
recayendo por tanto en la parte interesada en el acto juridico celebrado
con el Estado, la condicién de cémplice primario. En consecuencia,
habiéndose establecido que los funcionarios de JP Morgan han actuado
en calidad de asesores del Banco Wiese (parte interesada) no existe una
relacién directa entre su actuar y el acto de defraudar al Estado, dado que
la decisién sobre los puntos que orienta un asesor corresponde al asesorado.
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En virtud de esta obligacién, el sefior Miguel Valcdrcel, mediante carta del
10.05.2007, comunicé al banco sobre la oferta que el sefior José Valdez le habia
hecho sobre el mencionado inmueble de propiedad de Coral. En su respuesta, de
fecha 18.05.2007, el banco manifesté al sefior Miguel Valcércel que la oferta del
sefor José Valdez era inaceptable debido a que la cotizacién del inmueble en el
mercado era muy superior a la que este proponta.

A pesar de esto, el liquidador Miguel Valcdrcel, el 17.05.2007, transfirié el
inmueble a favor del sefior José Valdez al precio de US$ 309 815 sin que dicha
adjudicacién haya sido previamente aprobada por el Banco de Lima.

Una vez realizada la venta del inmueble, el sefior Miguel Valcdrcel procedié a
pagar el crédito de Filiberto Pareto, reconocido por INDECOPI, ascendente a US$
305 000. Con fecha 20.10.2007, cursé una carta al banco indicdndole que podia
recabar el saldo del monto resultante de la venta.

Ante ello, el banco procedié a investigar al comprador del inmueble, José
Veldsquez, quien resulté ser un empleado de Alfredo Cartuja (quien fuera propietario
de Coral) en la editorial Amtral S.R.L., cuyo gerente general es el sefior Alfredo
Cartuja.

De la misma manera, el banco descubrié que el seior Filiberto Pareto se habia
casado con fecha 10.01.2004 con Marita Cartuja, hija de Alfredo Cartuja, aunque
el sefior Filiberto Pareto habia manifestado que no tenfa ningtin vinculo con la
empresa deudora cuando fue elegido presidente de la Junta de Acreedores.

5. Caso 5: HURTO DE VALORES DESMATERIALIZADOS

El 11 de noviembre del afo 2006, estas empresas suscribieron un Convenio de
Accionistas en virtud del cual las empresas le otorgaron a Esprite la opcién de
adquirir el 38,5% de acciones que, sumadas a sus 12,5% de acciones, le permitia
tener el 51% del total de acciones de Apurimac Calcio. Esta opcién de compra
consistfa en que Esprite pagarfa a Maprita y a Grupo D & C una suma total de
US$ 34,5 millones, con lo que estas tltimas empresas pasaban a tener 24,5% de
acciones cada una.

En febrero de 2007 Esprite adquiere el 70% de acciones de la empresa IAC,
holding que habia sido creado anteriormente entre Maprita y Esprite, con lo cual
esta tltima empresa llega a tener indirectamente un 17,5% de acciones del proyecto
Apurimac Calcio.

Cuando Grupo D & C se percata de que la intencién de Esprite es ejercer la
opci6n de compra de acciones, conforme al Convenio del afio 2006, interpone una
medida cautelar contra Esprite, Maprita y empresa IAC, alegando una tenencia
ilegal de acciones por parte de Esprite.
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No obstante, mediante carta de 29 de mayo de 2008 Esprite, ejercié la opcién
de compra de acciones de Maprita y de Grupo D & C, con lo que finalmente llega
en conjunto a tener un total de 68,5% de acciones de Apurimac Calcio. Grupo D
& C senala que la presencia accionaria de Esprite solo debe ser de 51%.

Ahora bien, Grupo D & C denuncia a Esprite por el delito de hurto alegando
que las firmas de los ejecutivos que aparecen en la carta de 29 de mayo con la cual
Esprite ejercié la opcién de compra de acciones (contrato de acciones) eran falsas,
asi como las firmas que aparecian en el libro matricula de acciones de Apurimac
Calcio, en el que se registrd la transferencia, constituyéndose el ejercicio de la opcién
en «un hurto de acciones».

La pregunta que se plantea respecto de estos hechos es: json aplicables los
articulos 185 y 186 del Cédigo Penal peruano a quien transfiere acciones emitidas
por una empresa de un propietario a otro mediante la inscripcién de esas acciones,
por no estar representadas en documentos, en el Libro de Matricula de Acciones
de la empresa concernida?

El articulo 886, inciso 5 del Cédigo Civil considera como bienes muebles a los
«titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicién
de créditos o de derechos personales». Estos tltimos constituyen los certificados
de participacién en fondos mutuos y fondos mutuos de inversién en valores',
conforme se prevé en el articulo 261, inciso 1, de la Ley de Titulos Valores (Ley
N° 27287). Los primeros son documentos que representan o incorporan derechos
patrimoniales, establecidos conforme a las formalidades exigidas por la ley. Cuando
figuran en un documento cartular, se les califica de titulos valores materializados.
Por el contrario, se les llama desmaterializados® si «requieren su representacién
y anotacién en cuenta y su registro ante una institucién de compensacién y
liquidacién de valores» (Avendafio, 2003, pp. 45 y s.). En ambos casos, los derechos
de los titulares se encuentran representados materialmente (en documentos o en
registro).

Si puede concebirse sin mayores dificultades que los titulos valores materializados
pueden ser objeto de un hurto es debido a que los documentos, por ser objetos
corporales, son aprehensibles y susceptibles de valor econémico. Por el contrario,
resulta problemdtico imaginar que los titulos valores desmaterializados, reconocibles
y comprobables tinicamente por la inscripcién legal sean comprendidos como objetos
del delito de hurto. No estd de mds repetir que cuando el legislador ha querido

' Los certificados de participacién en fondos mutuos son titulos valores representativos de un derecho
de participacién, conforme se prevé en el art. 261 de la Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores.
2 Art. 279, inc. 15, de la Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores.

3 Art. 279, inc. 16, de la Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores.
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comprender, ademds de bienes muebles corporales, a los valores, los ha mencionado
expresamente en el tipo legal correspondiente. Asi, por ejemplo, en el articulo 190,
apropiacion ilicita, se refiere a «un bien mueble», a «una suma de dinero» y a «un
valor.
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1. ARGENTINA: ANTEPROYECTO DE CObDI1GOo PeENAL 2013

Articulo 10 (correlaciones: articulo 43 Proy. 2006) (Zaffaroni, 2013, pp. 398 y ss.)

Actuacién en lugar de otro

«1. El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica, o
como representante legal o voluntario de otro, responderd por el hecho
punible, aunque no concurrieren en él las calidades legales de aquel,
si tales caracteristicas correspondieren a la entidad o persona en cuya
representacién actuare.

2. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable aun cuando el acto juridico
determinante de la representacién o del mandato fuere ineficaz».

Exposicién de motivos (Zaffaroni, 2013, pp. 88 y ss.)

«1. Este articulo procura evitar la atipicidad de quien actta en lugar de otro,
cuando en su persona no se retinan los caracteres tipicos exigidos por el
tipo de autor calificado en un delito propio. No se limita a los supuestos
de responsabilidad de personas juridicas, pues trata fundamentalmente
de conductas individuales, lo que no excluye el caso de que una persona
juridica actiie en nombre de otra, dado que no precisa el alcance de guien
ni del otro.

Hemos preferido evitar las precisiones técnicas que ofrecen otros proyectos, pues
estas son susceptibles de mutacién rdpida, por lo que seguimos las férmulas sintéticas
y generales de los cédigos modernos.

2. El segundo inciso cubre la hipétesis de elusién de la tipicidad alegando
la nulidad o ineficacia del mandato. Cabe aclarar que aqui no se procura
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la responsabilidad del mandante, al que no se podria muchas veces imputar
la conducta de un mandatario que no es tal, sino la del mandatario o
supuesto mandatario».

Titulo IX de las Sanciones a las personas juridicas
(Zaffaroni, 2013, pp. 433 y ss.)

Articulo 59

«1. Las personas juridicas privadas son responsables, en los casos que la

8.

ley expresamente prevea, por los delitos cometidos por sus érganos o
representantes que actuaren en beneficio o interés de ellas. La persona
juridica quedard exenta de responsabilidad solo si el 6rgano o representante
actuare en su exclusivo beneficio y no generare provecho alguno para ella.

Aun cuando el interviniente careciere de atribuciones para obrar en
representacién de la persona juridica, esta serd igualmente responsable si
hubiere ratificado la gestién, aunque fuere de manera ticita.

Aun cuando el hecho no implicare beneficio o interés de la persona juridica,
esta serd responsable si la comisién del delito hubiere sido posibilitada por
el incumplimiento de sus deberes de direccién y supervision.

El juez podrd imponer sanciones a las personas juridicas, aun cuando el
interviniente no resultare condenado, siempre que el hecho se hubiere
comprobado.

Para sancionar a una persona juridica serd necesario que esta haya tenido
oportunidad de ejercitar su derecho de defensa.

La transformacién, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica
trasladard su responsabilidad a las entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida o resultaren de la escisién, sin perjuicio de los
terceros de buena fe. En tal caso el juez moderard la sancién a la entidad
en funcién de la proporcién que la originariamente responsable guarde
con ella.

No extingue la responsabilidad la disolucién aparente de la persona
juridica, la que se presume cuando se contintie su actividad econémica y
se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados.

La accién contra la persona juridica se extingue en el plazo de seis afios».

Articulo 60 Sanciones
«1. Las sanciones a las personas juridicas serdn las siguientes:

1. Multa.

2. Cancelacién de la personeria juridica.
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Suspensién total o parcial de actividades.
Clausura total o parcial del establecimiento.

Publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a su costa.

Suspensién del uso de patentes y marcas.
Pérdida o suspensién de beneficios estatales.

3

4

5

6. Prestaciones obligatorias vinculadas con el dafio producido.

-

8

9. Suspensién para participar en concursos o licitaciones estatales.
1

0.Suspension en los registros estatales.

2. Son aplicables a las personas juridicas las disposiciones de los Titulos VII
y VIII del Libro Primero de este Cédigo».

Articulo 61
«1. Las sanciones podrdn imponerse en forma alternativa o conjunta.

2. La multa se impondrd conforme al sistema de dias de multa, salvo
disposicién legal en contrario, y para ello serdn aplicables los incisos 1°, 2°

y 4° del articulo 34°.

3. El importe de cada dfa de multa no serd inferior al monto del salario
minimo vital y mévil vigente al tiempo de la sentencia ni superior al
importe de cinco salarios de esa categoria.

4. El monto total de la multa no excederd de la tercera parte del patrimonio
neto de la entidad al momento del hecho, establecido de conformidad con
las normas de contabilidad aplicables.

5. La cancelacién de la personeria juridica solo procederd en el supuesto en
que la persona juridica tuviere como objetivo principal la comisién de
delitos.

6. La suspensién total de actividades y la clausura total del establecimiento
tendrdn un mdximo de un afo y solo podrin imponerse cuando se
empleare habitualmente a la persona juridica para la comisién de delitos.

7. La suspensién y la clausura parcial tendrdn un méximo de seis meses.
La suspensién del uso de patentes y marcas, la pérdida o suspensién
de beneficios estatales, la suspensién para participar en concursos o
licitaciones estatales y la suspensién en los registros estatales, tendrdn un
mdximo de tres afos.

8. Las prestaciones del apartado f) del inciso 1° del articulo 60,
conjuntamente con la multa, no podrdn superar el limite sefialado en el
inciso 4°».
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Articulo 62 Individualizacién de las sanciones

«l.

Las sanciones se determinardn teniendo en cuenta el grado de inobservancia
de reglas y procedimientos internos, el grado de omision de vigilancia sobre
la actividad de los intervinientes y, en general, la trascendencia social y
la gravedad del hecho ilicito. También se tendrd en cuenta la eventual
cooperacién al esclarecimiento del hecho, el comportamiento posterior y la
disposicién espontdnea a mitigar o reparar el dafio, o a resolver el conflicto.

Cuando las sanciones pudieren ocasionar graves consecuencias sociales y
econémicas, serios danos a la comunidad o a la prestacién de un servicio
de utilidad publica, el juez aplicard las que resulten mds adecuadas para
preservar la continuidad operativa de la empresa, de la fuente de trabajo y
de los intereses de los socios ajenos al accionar delictivo.

Si la persona juridica fuere una pequefia 0 mediana empresa y hubiere
sido penado el interviniente, el juez podrd prescindir de las sanciones a la
entidad en caso de menor gravedad.

La cantidad de dias de multa y el importe de cada uno de éstos, serdn
fijados por el juez atendiendo a la naturaleza y magnitud del dafio o
peligro causado, al beneficio recibido o esperado del delito, al patrimonio
y naturaleza de la entidad y a su capacidad de pago.

El juez podrd disponer el pago de la multa en forma fraccionada durante
un periodo de hasta cinco afios, cuando su cuantia y cumplimiento en
un tdnico pago, pusiere en peligro la supervivencia de la entidad o el
mantenimiento de los puestos de trabajo, o cuando lo aconseje el interés

general.

El juez y la administracién tendrdn en cuenta las sanciones que uno u
otro aplicaren por el mismo hecho y con iguales fundamentos. Cuando la
sancién fuere de multa, deberdn descontar el monto de la aplicada por la
otra competencia»+.

Exposicién de motivos: articulos 59 a 62 (Zaffaroni, 2013, pp. 172 y ss.)

Articulo 59
«La Comisién no puede ocultar las discusiones que se suscitaron en su seno respecto

de las sanciones a las personas juridicas y a la pretendida o real responsabilidad penal

de estas». No es del caso resumir los diferentes argumentos, que no hacen mids que

reiterar los que son conocidos en la doctrina.

De cualquier manera se coincidié en que:

1)

Se prevén sanciones a las personas juridicas en diferentes leyes especiales y,
por ende, resulta conveniente unificar legalmente el criterio a su respecto.
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2) No es menester pronunciarse sobre la naturaleza juridica de estas sanciones,
reabriendo un largo debate sin solucién definitiva que se remonta al
derecho civil de dafos, con larga y conocida evolucién en la doctrina y
jurisprudencia alemanas y norteamericanas. Por ende, se ha preferido dejar
en suspenso cualquier posicién al respecto, permitiendo que la doctrina
siga discutiendo si tienen o no cardcter penal y limitdndose a proponer un
dmbito sancionador y regularlo en la competencia del juez penal.

Ha sido observado —en términos realistas— por algunos miembros que el debate
en la legislacién comparada en buena medida traduce una pugna por el reparto de
competencia entre los penalistas y los administrativistas.

No ha faltado una opinién que sefial6 que, desde la perspectiva politico-criminal,
y dada la natural selectividad del poder punitivo, se corre el riesgo de perjudicar a
las pequefias y medianas empresas, proveedoras de la mayor demanda de mano de
obra en el pais.

3) Si bien es notorio que el derecho administrativo sancionador no estd
limitado por todas las garantias del derecho penal y, por ende, tendria una
mayor eficacia sancionadora, predomina la idea publica y politica inversa,
que considera mucho mis fuerte la sancién penal y, sobre esa base, postula
una radical reestructuracién de todos los principios generales del derecho
penal.

Evitando esta consecuencia tltima, y ante la imposibilidad de revertir la opinién
dominante, se concluyé que no existe espacio politico ni medidtico para omitir la
regulacién de estas sanciones en el Cédigo Penal, dejando abierta la discusién en
el plano doctrinario y, en el politico-criminal, al mejor criterio de decisién de los
poderes que legislan.

El primer inciso del texto proyectado especifica que se trata de personas juridicas
privadas y limita las sanciones a los casos expresamente previstos en la ley. Se aclara
que la responsabilidad emerge de delitos cometidos por sus 6rganos o representantes
actuando en beneficio o interés de ellas.

Los dos supuestos en que la persona juridica no puede sufrir estas sanciones serfan:
que el 6rgano o representante actiie en su propio interés y que no le depare con
ello ningtin beneficio.

Se establece la irrelevancia de la carencia de atribuciones del érgano o representante,
siempre que la persona juridica haya ratificado o aceptado en silencio lo actuado,
para lo cual deberfa requerirse el conocimiento de esto por parte de los 6rganos
competentes, obviamente si no fuera de piblico y notorio.
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En el inciso 3 se sanciona la culpa iz eligendo e in vigilando, aun en el caso en que
no se derivase beneficio alguno para la persona juridica.

En el inciso 4 se aplica el mismo criterio que respecto del decomiso, cuando por
cualquier razén la persona interviniente no hubiese sido condenada, pero el hecho
se hubiese probado en el proceso.

Conforme al inciso 5, queda reservada a las leyes procesales la forma de intervencién
de la persona juridica en el proceso penal, pero de cualquier manera, estas deberdn
siempre garantizarle el derecho de defensa. Pese a que esta previsién es innecesaria,
en funcién de elementales normas constitucionales, se ha considerado prudente
insistir para evitar toda duda al respecto.

El inciso 6 dispone que la responsabilidad de la persona juridica no se extingue
por su transformacién, fusién, absorcién o escisién, pues de lo contrario se tornaria
ilusoria. Se propone, por ende, regular lo concerniente a estos casos, dejando a salvo
los derechos de terceros de buena fe y limitando la responsabilidad de la nueva
persona juridica a la proporcién que correspondiere a la originariamente responsable.

Conforme al inciso 7 propuesto, no es admisible la disolucién fraudulenta de la
persona juridica para eludir su responsabilidad. Con este objeto se propone establecer
una presuncién en caso de continuacién de la actividad econémica con identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados.

La duracién razonable del proceso respecto de una persona juridica no puede ser
la misma que para un individuo, pues semejante arrastre punitivo es susceptible
de condicionar su extincién, toda vez que importa una imposibilidad de evaluar
sus activos a efectos de mercado. Por tal razén, el inciso 8 proyectado lo fija en un
mdximo de seis afios.

Articulo 60

En el inciso 1 se enumeran las sanciones aplicables a las personas juridicas, aclarando
que pueden ser impuestas en forma alternativa o conjunta, aunque luego y por
separado se tratan las reglas limitadoras.

El inciso 2 precisa que son aplicables a las personas juridicas las disposiciones
referidas al decomiso y a la reparacién de dafios contenidas en los Titulos VII y VIII
respectivamente del Libro Primero del presente Anteproyecto.

Articulo 61

La Comisién ha considerado que la aplicacién de sanciones a las personas juridicas
no deberia ser general, sino solo en los casos en que la ley la prevea, es decir, para
los delitos en que el propio Cédigo Penal las habilite. Se trata, pues, de un niimero
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clausus de delitos que se van senalando en la Parte Especial, o sea, en el Libro
Segundo del anteproyecto.

Se observard en esa parte que cada vez que se prevé eventual responsabilidad de
personas juridicas se remite a la parte general, que la regula en estos articulos. Por
consiguiente, los jueces solo podrian imponer sanciones en los casos sefialados
en la Parte Especial y conforme a la regulacién general que se establece en estos
dispositivos de la Parte General.

El primer inciso de este articulo los habilita para imponerlas en forma alternativa
o conjunta.

Es claro que la multa tendria un papel mucho mds amplio en las sanciones a las
personas juridicas que respecto de la responsabilidad penal de individuos. Por ello
y; dadas las particularidades del ente sancionado, si bien se remite a las reglas de la
multa previstas en los incisos 1, 2 y 4 del articulo 34 del presente proyecto, prescinde
del 3, que regula la cuantificacién respecto de personas fisicas.

Dado que el importe del dia de multa no acotado, en términos de ganancias de
una persona juridica podria alcanzar cifras muy altas, el inciso 3 establece limites a
su valor, que debiera oscilar entre uno y cinco salarios vitales minimos y méviles.

De cualquier modo, se establece el mdximo de un tercio en relacién al patrimonio
total del ente, para que la sancién no resulte directamente confiscatoria, dado que el
importe del dia de multa en relacién al capital de una pequena o mediana empresa
puede resultar exorbitante.

Se aclara que, pese al enunciado general del inciso 1, la cancelacién de la personeria
juridica por el juez penal resultarfa excepcional, pues solo serfa viable en caso que
el ente tuviere como objetivo principal la comisién de delitos.

En orden de gravedad, sigue a la cancelacién de la personerfa, la suspension total
de actividades y la clausura total del establecimiento. Se trata de los supuestos en
que, si bien la persona juridica no estd destinada a la comisién de ilicitos, como en
el més grave de su objetivo especifico, habitualmente se la emplea para ese fin. A
efectos de que esta pena no se identifique con la anterior, se la limita a un médximo
de un afio, sin establecer el minimo, que queda a criterio del juez, valorando las
circunstancias de cada caso concreto.

En el inciso 7 se fijan los madximos de las otras sanciones, siguiendo el criterio de
no senalar minimos.

Con el objeto de que la sancién del apartado f del inciso 1 del articulo anterior del
anteproyecto no se convierta en confiscatoria en conjuncién con la sancién de multa,
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se prevé que en conjunto no podrdn superar un tercio del patrimonio neto de la
entidad, segtin lo establecido en el inciso 4 del mismo articulo proyectado.

Articulo 62

La cuantificacién se las sanciones a personas juridicas no puede llevarse a cabo
conforme a las pautas sefialadas para la individualizacién de las penas, porque no es
posible adecuar la culpabilidad penal —entendida en los términos tradicionales—a
la persona juridica.

Por ende, deben fijarse criterios propios que, por un lado, estén referidos a la conducta
de los integrantes de la persona juridica, como son el grado de inobservancia de las
reglas y procedimientos internos y el de omisién de vigilancia, y por otro, al resultado
y efectos objetivos, o sea, a la trascendencia social y la gravedad del dafio causado.

La voluntad sancionadora de un Estado de derecho no puede llevarse a cabo con
lesién de la comunidad, que resultaria sancionada como un tercero ajeno a los
hechos, ni trascender a otros terceros inocentes, como serian los miembros o socios
ajenos a los hechos, los trabajadores que pueden ver peligrar su fuente de trabajo
o los usuarios de un servicio publico, que puedan verse impedidos de utilizarlo o
con dificultades para su uso. Tampoco es saludable para la economia nacional que
un instrumento sancionador termine siendo lesivo para la productividad, poniendo
en riesgo la continuidad de empresas en actividad. Todos estos son los factores y
circunstancias que el juez deberia tomar en cuenta para la seleccién y cuantificacién
de las sanciones a imponer, que es lo que indica el inciso que se proyecta.

La regulacién penal de sanciones a personas juridicas choca con el inconveniente
general del poder punitivo, que se reparte inequitativamente, y por ende, en el
mundo empresarial, la gran empresa es menos vulnerable, porque cuenta con
mejores medios y mayores recursos para caminar por el borde de la legalidad o
incluso caer fuera de sus limites, disminuyendo considerablemente el riesgo de
punicién. Por consiguiente, la mayor vulnerabilidad recaeria sobre las pequefas y
medianas empresas. En el seno de la Comisién —como lo sefalamos antes— se
llamé la atencién sobre este aspecto, observando que puede representar un dafo
importante a la sociedad, dado que estas empresas son las que proveen la mayor

demanda de mano de obra del pais.

Por tal razén, el inciso 3 otorga al juez, en el caso de estas empresas y de menor
gravedad, y habiendo sido penado el interviniente, la posibilidad de prescindir de
las sanciones a la entidad.

Dado que no es posible graduar la multa —ni ninguna otra sancién— conforme
a la culpabilidad, por no ser concebible en una persona juridica, se le indica al
juez que lo haga tomando en cuenta la magnitud del dafio causado, del beneficio
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recibido o esperado del delito y del patrimonio de la entidad. También debers romar
en cuenta la conducta posterior de la persona juridica, el grado de cooperacién en
el esclarecimiento del hecho y su disposicién espontinea para resolver el conflicto,
que en definitiva es lo que mds interesa desde el punto de vista social.

Se autoriza un generoso plazo de pago de la multa, que el juez valorari en cada caso,
teniendo en cuenta el interés general en el mantenimiento de la fuente de trabajo
o en otros intereses andlogos, como puede ser que no disminuya una produccién
estratégica, alimentaria, no disponible en el pafs, importante para la balanza
comercial, etc., y en general, que no se afecte la productividad.

La referencia al peligro para la supervivencia de la entidad es auténoma de las otras
consideraciones y responde al principio de que una sancién, so pretexto de su
cuantia, no puede convertirse en otra, o sea, que la multa no puede convertirse en
la desaparicién del ente, sino que debe mantenerse siempre en los limites de una
disminucién de beneficios o de capital.

El inciso 6 de este articulo es clave para el efecto material de estas sanciones sobre las
personas juridicas y en particular sobre la economia del pais. Cualquier pretensién de
exclusividad sancionadora por la administracién o de la justicia es compleja desde la
perspectiva politico-criminal, pues se corre el riesgo de que alguna de las sanciones
resulte nimia, en especial la impuesta por los jueces penales, dado el escaso o nulo
entrenamiento en la materia y las limitaciones propias de su magisterio.

Por otra parte, por razones institucionales y constitucionales, es imposible quitar
vigencia al derecho administrativo sancionador, como tampoco —por las razones
ya expuestas— prescindir de la competencia penal, pero lo cierto es que, mds alld de
la discusién doctrinaria, desde la perspectiva realista del problema, queda abierta en
nuestro sistema constitucional y federal la posibilidad de una duplicidad de sanciones
sobre el mismo hecho, sobre el mismo ente y con los mismos fundamentos.

Meis alld de cualquier discusién doctrinaria y de la diferente naturaleza juridica
de las sanciones que se impongan, existe un dato de la realidad, que es que todas
en conjunto recaen sobre el mismo ente y, por lo tanto, constituyen un conjunto
sancionador que incide sobre su continuidad. Con la férmula propuesta se postula
que, en cualquier caso, el conjunto de las sanciones no resulte exorbitante, por lo
cual se indica que tanto la administracién como los jueces deberin tener en cuenta
las sanciones impuestas en la otra sede.

Delitos que dan lugar a la responsabilidad penal de las personas juridicas

El catdlogo exhaustivo de delitos, previstos en el Cédigo Penal, respecto de los
cuales las empresas pueden ser responsabilizadas penalmente son los siguientes

(Riquert, 2014):
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Los delitos contra la humanidad (Titulo I), conforme articulo 73,
inciso 4.

La reduccién a servidumbre (art. 105, inc. 2).
La trata de personas (art.111, inc. 4).
Contrataciones y condiciones laborales ilegales (art. 124, inc. 5).

Los delitos contra el patrimonio (Titulo VII), se habilitan en general por
el articulo 163.

Los delitos contra el orden econémico y financiero (Titulo VIII), son
la tercera habilitacién general registrada, que se concreta por via del

articulo 179.
Los delitos contra la hacienda publica y la seguridad social (Titulo IX).

Estragos e inutilizacién de defensas (art. 184, inc. 8); explosivos y
elementos de destruccién masiva (art. 185, inc. 7); fabricacién y tréfico
de armas (art. 187 inc. 4); naufragios y desastres (art. 188, inc. 6);
envenenamiento, adulteracién y riesgo colectivo (art. 194, inc. 7),
comercializacién irregular de medicamentos (art. 195, inc. 6); violacién
de normas sanitarias (art. 196, inc. 3); trifico de 6rganos (art. 198), todos
en sede delitos contra la seguridad publica (Titulo X). Puede observarse
una discordancia en la EM del articulo 184 (2014:233), donde se refiere
al inciso 8 como inciso 7, sin mayor aporte que reconocer la habilitacién
de sancién para las personas juridicas. Lo mismo sucede respecto del
resto.

La figura de contaminacién (art. 204, inc. 6), dentro del Titulo XI
«Delitos contra el Ambiente, la Fauna y la Floran.

Sustraccién a deberes en caso de conflicto armado (art. 224) y
entorpecimiento a la defensa nacional (art. 225), conforme indicacién
del articulo 226 «Personas juridicas», en sede el Titulo XIII, «Delitos
contra la Seguridad de la Nacién»(que corresponde al segundo parrafo
del articulo 36 de la Ley 23554 (Ley de Defensa Nacional).

Los tipos que integran el Capitulo V: cohecho y trifico de influencias,
del Titulo XV: Delitos contra la Administracién Piblica, conforme
indica el articulo 266 «Personas juridicas». También se lo hace respecto
de las negociaciones incompatibles (art. 270, inc. 3) y el Incremento
patrimonial no justificado (art. 273, inc. 3).
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2. CuiLe: Ley N° 20.393

Establece' la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavados
de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica, teniendo
presente que el H. Congreso Nacional ha dado su aprobacién al siguiente Proyecto
de Ley:

Articulo Primero.- Apruébase la siguiente ley sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas:

«Articulo 1°.- Contenido de la ley. La presente ley regula la responsabilidad penal
de las personas juridicas respecto de los delitos previstos en el articulo 27 de la ley
N° 19.913, en el articulo 8° de la ley N° 18.314 y en los articulos 250 y 251bis del
Cédigo Penal; el procedimiento para la investigacién y establecimiento de dicha
responsabilidad penal, la determinacién de las sanciones procedentes y la ejecucién
de estas.

En lo no previsto por esta ley serdn aplicables, supletoriamente, las disposiciones
contenidas en el Libro I del Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal y en las leyes
especiales senaladas en el inciso anterior, en lo que resultare pertinente.

Para los efectos de esta ley, no seré aplicable lo dispuesto en el inciso segundo del

articulo 58 del Cédigo Procesal Penal.

Articulo 2°.- Alcances. Las disposiciones de esta ley serdn aplicables a las personas
juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado.

TITULO I
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

1.- De la atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas

Articulo 3°.- Atribucién de responsabilidad penal. Las personas juridicas serdn
responsables de los delitos senalados en el articulo 1° que fueren cometidos directa
e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracién y supervisién, siempre que la comisién del delito fuere consecuencia
del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de direccién y supervisién.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serdn también responsables las
personas juridicas por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo
la direccién o supervisién directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso
anterior.

' Ver: htp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668.
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Se considerard que los deberes de direccién y supervisién se han cumplido cuando,
con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica hubiere adoptado e
implementado modelos de organizacién, administracién y supervision para prevenir
delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no serdn responsables en los casos que las personas naturales
indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero.

Articulo 4°.- Modelo de prevencién de los delitos. Para los efectos previstos en el
inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podrédn adoptar el modelo
de prevencién a que alli se hace referencia, el que deberd contener a lo menos los
siguientes elementos:

1) Designacién de un encargado de prevencién.

a) La mdxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea esta su
directorio, un socio administrador, un gerente, un ejecutivo principal,
un administrador, un liquidador, sus representantes, sus duefios o
socios, seglin corresponda a la forma de administracién de la respectiva
entidad, en adelante la «<Administracién de la Persona Juridica», deberd
designar un encargado de prevencién, quien durard en su cargo hasta
tres afos, el que podré prorrogarse por periodos de igual duracién.

b) El encargado de prevencién deberd contar con autonomia respecto de
la Administracién de la Persona Juridica, de sus duefos, de sus socios,
de sus accionistas o de sus controladores. No obstante, podré ejercer
labores de contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil
unidades de fomento, el duefio, el socio o el accionista controlador podrén asumir
personalmente las tareas del encargado de prevencién.

2) Definicién de medios y facultades del encargado de prevencién.

La Administracién de la Persona Juridica deberd proveer al encargado de
prevencién los medios y facultades suficientes para el desempefio de sus
funciones, entre los que se considerardn a lo menos:

a) Losrecursosy medios materiales necesarios para realizar adecuadamente
sus labores, en consideracién al tamafo y capacidad econémica de la
persona juridica.

b) Acceso directo a la Administracién de la Persona Juridica para
informarla oportunamente por un medio idéneo, de las medidas
y planes implementados en el cumplimiento de su cometido y para
rendir cuenta de su gestién y reportar a lo menos semestralmente.
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3) Establecimiento de un sistema de prevencién de los delitos.

El encargado de prevencién, en conjunto con la Administracién de la
Persona Juridica, deberd establecer un sistema de prevencién de los delitos
para la persona juridica, que deberd contemplar a lo menos lo siguiente:

a) La identificacién de las actividades o procesos de la entidad, sean
habituales o esporddicos, en cuyo contexto se genere o incremente el
riesgo de comisién de los delitos sefialados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos
que permitan a las personas que intervengan en las actividades o
procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas
o labores de una manera que prevenga la comisién de los mencionados
delitos.

c) La identificacién de los procedimientos de administracién y auditoria
de los recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su
utilizacién en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucién de responsabilidades
pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de
prevencién de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberdn sefialarse en los
reglamentos que la persona jurfdica dicte al efecto y deberdn comunicarse a todos
los trabajadores. Esta normativa interna deberd ser incorporada expresamente en los
respectivos contratos de trabajo y de prestacién de servicios de todos los trabajadores,
empleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los maximos
ejecutivos de la misma.

4) Supervisién y certificacién del sistema de prevencién de los delitos.

a) El encargado de prevencién, en conjunto con la Administracién
de la Persona Juridica, deberd establecer métodos para la aplicacién
efectiva del modelo de prevencién de los delitos y su supervisién a fin
de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al
cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podrédn obtener la certificacién de la adopcién
e implementacién de su modelo de prevencién de delitos. En el
certificado constard que dicho modelo contempla todos los requisitos
establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacién a la
situacién, tamano, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona
juridica.
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Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de
Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa
que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador.

c) Se entenderd que las personas naturales que participan en las
actividades de certificacion realizadas por las entidades senaladas en la
letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del articulo

260 del Cédigo Penal.

Articulo 5°.- Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica. La
responsabilidad de la persona juridica serd auténoma de la responsabilidad penal
de las personas naturales y subsistird cuando, concurriendo los demds requisitos
previstos en el articulo 3°, se presente alguna de las siguientes situaciones:

1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido conforme a lo
dispuesto en los numerales 1° y 6° del articulo 93 del Cédigo Penal.

2) En el proceso penal seguido en contra de las personas naturales indicadas en
los incisos primero y segundo del articulo 3° se decretare el sobreseimiento
temporal de el o los imputados, conforme a las causales de las letras b) y ¢)
del articulo 252 del Cédigo Procesal Penal.

También podré perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado la
existencia de alguno de los delitos del articulo 1° y concurriendo los demds requisitos
previstos en el articulo 3°, no haya sido posible establecer la participacién de el o los
responsables individuales, siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare
fehacientemente que el delito debié necesariamente ser cometido dentro del émbito
de funciones y atribuciones propias de las personas sefialadas en el inciso primero
del mencionado articulo 3°.

2.- De las circunstancias que atentian la responsabilidad penal de la persona juridica

Articulo 6°.- Circunstancias atenuantes. Serdn circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de la persona juridica, las siguientes:

1) La prevista en el niimero 7° del articulo 11 del Cédigo Penal.

2) La prevista en el nimero 9° del articulo 11 del Cédigo Penal. Se entenderd
especialmente que la persona juridica colabora sustancialmente cuando,
en cualquier estado de la investigacién o del procedimiento judicial, sus
representantes legales hayan puesto, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ella, el hecho punible en conocimiento de
las autoridades o aportado antecedentes para establecer los hechos
investigados.
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3) Laadopcién por parte de la persona juridica, antes del comienzo del juicio,
de medidas eficaces para prevenir la reiteracién de la misma clase de delitos
objeto de la investigacién.

3.- De las circunstancias que agravan la responsabilidad penal

Articulo 7°.- Circunstancia agravante. Es circunstancia agravante de la
responsabilidad penal de la persona juridica, el haber sido condenada, dentro de
los cinco afios anteriores, por el mismo delito.

TITULO I

Consecuencias de la Declaracién de Responsabilidad Penal de la Persona Juridica
1.- De las penas en general

Articulo 8°.- Penas. Serdn aplicables a las personas juridicas una o mds de las
siguientes penas:
1) Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad juridica.

Esta pena no se aplicard a las empresas del Estado ni a las personas juridicas
de derecho privado que presten un servicio de utilidad publica cuya
interrupcién pudiere causar graves consecuencias sociales y econémicas
o danos serios a la comunidad, como resultado de la aplicacién de dicha
pena.

2) Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado.

3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de

recepcién de los mismos por un periodo determinado.
4) Multa a beneficio fiscal.

5) Las penas accesorias previstas en el articulo 13.

Articulo 9°.- Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad
juridica. La disolucién o cancelacién producird la pérdida definitiva de la
personalidad juridica.

La sentencia que declare la disolucién o cancelacién designard, de acuerdo a su
tipo y naturaleza juridica y a falta de disposicién legal expresa que la regule, al o
a los liquidadores encargados de la liquidacién de la persona juridica. Asimismo,
y en iguales condiciones, les encomendard la realizacién de los actos o contratos
necesarios para:

1) Concluir toda actividad de la persona juridica, salvo aquellas que fueren
indispensables para el éxito de la liquidacién;
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2) Pagar los pasivos de la persona juridica, incluidos los derivados de la
comisién del delito. Los plazos de todas esas deudas se entenderdn
caducados de pleno derecho, haciéndolas inmediatamente exigibles, y su
pago deberd realizarse respetando plenamente las preferencias y la prelacién
de créditos establecidas en el Titulo XLI del Libro IV del Cédigo Civil,

particularmente los derechos de los trabajadores de la persona juridica, y

3) Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios, duefios o
propietarios, a prorrata de sus respectivas participaciones. Lo anterior
se entenderd sin perjuicio del derecho de los afectados para perseguir el
resarcimiento de los perjuicios sufridos contra los responsables del delito.
En el caso de las sociedades an6énimas se aplicard lo establecido en el
articulo 133bis de la Ley N° 18.046.

Sin embargo, cuando asi lo aconseje el interés social, el juez, mediante resolucién
fundada, podrd ordenar la enajenacién de todo o parte del activo de la persona
juridica disuelta como un conjunto o unidad econémica, en subasta publica y al
mejor postor. Esta deberd efectuarse ante el propio juez.

Esta pena se podrd imponer tinicamente en los casos de crimenes en que concurra
la circunstancia agravante establecida en el articulo 7°. Asimismo, se podrd aplicar
cuando se condene por crimenes cometidos en cardcter de reiterados, de conformidad

a lo establecido en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal.

Articulo 10.- Prohibicién de celebrar actos y contratos con organismos del Estado.
Esta prohibicién consiste en la pérdida del derecho a participar como proveedor de
bienes y servicios de los organismos del Estado.

Para determinar esta pena, el tribunal se cefird a la siguiente escala:

1) Prohibicién perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del
Estado.

2) Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con los organismos del
Estado. Su duracién se graduard del siguiente modo:

a) En su grado minimo: de dos a tres afos.

b) En su grado medio: de tres afios y un dia a cuatro anos.

c) En su grado méximo: de cuatro afios y un dia a cinco afios.
La prohibicién regird a contar de la fecha en que la resolucién se encuentre
ejecutoriada. El tribunal comunicard tal circunstancia a la Direccién de Compras

y Contratacién Publica. Dicha Direccién mantendra un registro actualizado de las
personas juridicas a las que se les haya impuesto esta pena.
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Articulo 11.- De la pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién
absoluta de recepcién de los mismos por un periodo determinado. Se entenderd,
para efectos de esta ley, por beneficios fiscales aquellos que otorga el Estado o sus
organismos por concepto de subvenciones sin prestacién reciproca de bienes o
servicios y, en especial, subsidios para financiamiento de actividades especificas o
programas especiales y gastos inherentes o asociados a la realizacién de éstos, sea
que tales recursos se asignen a través de fondos concursables o en virtud de leyes
permanentes o subsidios, subvenciones en dreas especiales o contraprestaciones
establecidas en estatutos especiales y otras de similar naturaleza.

Esta pena se graduard del siguiente modo:

1) Ensugrado minimo: pérdida del veinte al cuarenta por ciento del beneficio
fiscal.

2) En su grado medio: pérdida del cuarenta y uno al setenta por ciento del

beneficio fiscal.

3) En su grado mdximo: pérdida del setenta y uno al cien por ciento del

beneficio fiscal.

En caso que la persona juridica no sea acreedora de tales beneficios fiscales, se
podrd aplicar como sancién la prohibicién absoluta de percibirlos por un periodo
de entre dos y cinco afios, el que se contard desde que la sentencia que declare su
responsabilidad se encuentre ejecutoriada. El tribunal deberd comunicar que ha
impuesto esta sancion a la Secretaria y Administracién General del Ministerio
de Hacienda y a la Subsecretarfa de Desarrollo Regional y Administrativo del
Ministerio del Interior, con el fin de que sea consignada en los registros centrales de
colaboradores del Estado y Municipalidades que, respectivamente, la ley N° 19.862
les encomienda administrar.

Articulo 12.- Multa a beneficio fiscal. Esta pena se graduard del siguiente modo:

1) En su grado minimo: desde doscientas a dos mil unidades tributarias
mensuales.

2) En su grado medio: desde dos mil una a diez mil unidades tributarias
mensuales.

3) En su grado méximo: desde diez mil una a veinte mil unidades tributarias
mensuales.

El tribunal podrd autorizar que el pago de la multa se efectie por parcialidades,
dentro de un limite que no exceda de veinticuatro meses, cuando la cuantia de ella
pueda poner en riesgo la continuidad del giro de la persona juridica sancionada, o
cuando asi lo aconseje el interés social.
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El tribunal, una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria, comunicara la aplicacion
de la multa a la Tesoreria General de la Republica, quien se hard cargo de su cobro

y pago.
Articulo 13.- Penas accesorias. Se aplicardn, accesoriamente a las penas sefialadas

en los articulos anteriores, las siguientes:

1) Publicacién de un extracto de la sentencia. El tribunal ordenard
la publicacién de un extracto de la parte resolutiva de la sentencia
condenatoria en el Diario Oficial u otro diario de circulacién nacional.

La persona juridica sancionada asumird los costos de esa publicacion.

2) Comiso. El producto del delito y demds bienes, efectos, objetos,
documentos e instrumentos del mismo serdn decomisados.

3) En los casos que el delito cometido suponga la inversién de recursos de
la persona juridica superiores a los ingresos que ella genera, se impondrd
como pena accesoria el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente
a la inversién realizada.

2.- De la determinacién de las penas

Articulo 14.- Escala general. La pena que se imponga a la persona juridica se
determinard en relacién a la prevista para el delito correspondiente senalado en el
articulo 1°, de conformidad a la siguiente escala:

Escala General de Penas para Personas Juridicas

1.- Penas de crimenes.
a) Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad
juridica.
b) Prohibicién de celebrar actos y contratos con organismos del Estado en

su grado médximo a perpetuo.

¢) Pérdida de beneficios fiscales en su grado médximo o prohibicién
absoluta de recepcion de los mismos de tres afios y un dia a cinco afios.

d) Multa a beneficio fiscal, en su grado méximo.

En estos casos siempre se aplicardn como accesorias las penas mencionadas en el
articulo 13.

2.- Penas de simples delitos.

a) Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con organismos del
Estado en su grado minimo a medio.
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b) Pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a medio o prohibicién
absoluta de recepcién de los mismos de dos a tres afios.

¢) Multa en su grado minimo a medio.

En estos casos siempre se aplicardn como accesorias las penas mencionadas en el
articulo 13.

Articulo 15.- Determinacién legal de la pena aplicable al delito. A los delitos
sancionados en los articulos 250 y 251bis del Cédigo Penal, y en el articulo 8° de
la Ley N° 18.314, se les aplicardn las penas previstas en esta ley para los simples
delitos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo anterior.

Al delito contemplado en el articulo 27 de la ley N° 19.913 le serén aplicables las
penas de crimenes, segtin lo dispuesto en el articulo precedente.

Articulo 16.- Circunstancias modificatorias de responsabilidad. En caso de concurrir
una circunstancia atenuante y ninguna agravante, tratindose de simples delitos se
aplicardn solo dos de las penas contempladas en el articulo 14, debiendo imponerse
una de ellas en su grado minimo. Tratdndose de crimenes, el tribunal aplicard solo
dos de las penas contempladas en dicho articulo en su minimum, si procediere.

En caso de concurrir la circunstancia agravante contemplada en esta ley y ninguna
atenuante, tratindose de simples delitos el tribunal aplicard todas las penas en su
grado médximo. Tratdndose de crimenes deber4 aplicar las penas en su mdximum,
si procediere, o la disolucién o cancelacién.

Si concurren dos o més circunstancias atenuantes y ninguna agravante, tratindose de
simples delitos el tribunal deber4 aplicar solo una pena, pudiendo recorrerla en toda
su extensién. Tratdndose de crimenes deberd aplicar dos penas de las contempladas
para los simples delitos.

Si concurren varias atenuantes y la agravante prevista en esta ley, esta se compensaré
racionalmente con alguna de las atenuantes, debiendo ajustarse las penas conforme
a los incisos anteriores.

Articulo 17.- Reglas de determinacién judicial de la pena. Para regular la cuantfa y
naturaleza de las penas a imponer, el tribunal deberd atender, dejando constancia
pormenorizada de sus razonamientos en su fallo, a los siguientes criterios:

1) Los montos de dinero involucrados en la comisién del delito.

2) El tamano y la naturaleza de la persona juridica.

3) La capacidad econémica de la persona juridica.
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El grado de sujecién y cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria
y de las reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro
o actividad habitual.

La extensién del mal causado por el delito.

6) La gravedad de las consecuencias sociales y econémicas o, en su caso,
los dafos serios que pudiere causar a la comunidad la imposicién de
la pena, cuando se trate de empresas del Estado o de empresas que
presten un servicio de utilidad puablica.

Articulo 18.- Transmisién de la responsabilidad penal de la persona juridica. En
el caso de transformacién, fusién, absorcién, divisién o disolucién de comiin

acuerdo o voluntaria de la persona juridica responsable de uno o mds de los delitos
a que se refiere el articulo 1° su responsabilidad derivada de los delitos cometidos
con anterioridad a la ocurrencia de alguno de dichos actos se transmitird a la o las
personas juridicas resultantes de los mismos, si las hubiere, de acuerdo a las reglas
siguientes, todo ello sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.

1)

2)

3)

4)

Si se impone la pena de multa, en los casos de transformacién, fusién o
absorcién de una persona juridica, la persona juridica resultante responderd
por el total de la cuantia. En el caso de divisién, las personas juridicas
resultantes serdn solidariamente responsables del pago de la misma.

En los casos de disolucién de comiin acuerdo de una persona juridica con
fines de lucro, la multa se transmitird a los socios y participes en el capital,
quienes responderdn hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién
que se les hubiere asignado.

Si se trata de cualquiera otra pena, el juez valorard, atendiendo a las
finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia.

Para adoptar esta decisién deberd atender sobre todo a la continuidad
sustancial de los medios materiales y humanos y a la actividad desarrollada.

Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formalizacién de la
investigacién en contra de una persona juridica sin fines de lucro y hasta la
sentencia absolutoria o condenatoria y en tanto esta no esté cumplida, no
podréd concederse la autorizacién del inciso primero del articulo 559 del
Cédigo Civil.

3.- Extincién de la responsabilidad penal de la persona juridica

Articulo 19.- Extincién de la responsabilidad penal. La responsabilidad penal de la
persona juridica se extingue por las mismas causales sefialadas en el articulo 93 del
Cédigo Penal, salvo la prevista en su niimero 1°.
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TITULO 11

Procedimiento
1.- Inicio de la investigacién de la responsabilidad penal de la persona juridica

Articulo 20.- Investigacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Si durante la investigacién de alguno de los delitos previstos en el articulo 1°, el
Ministerio Piblico tomare conocimiento de la eventual participacién de alguna de
las personas indicadas en el articulo 3°, ampliard dicha investigacién con el fin de
determinar la responsabilidad de la persona juridica correspondiente.

Articulo 21.- Aplicacién de las normas relativas al imputado. En lo no regulado
en esta ley, serdn aplicables a las personas juridicas las disposiciones relativas al
imputado, al acusado y al condenado, establecidas en el Cédigo Procesal Penal y
en las leyes especiales respectivas, siempre que aquéllas resulten compatibles con la
naturaleza especifica de las personas juridicas.

En especial, les serdn aplicables las disposiciones contenidas en los articulos 4°, 7°,
8°, 10, 93, 98, 102, 183, 184, 186, 193, 194 y 257 del Cédigo Procesal Penal,
derechos y garantias que podrén ser ejercidos por cualquier representante de la
persona juridica.

Articulo 22.- Formalizacién de la investigacién. Cuando el fiscal considere oportuno
formalizar el procedimiento dirigido en contra de la persona juridica, solicitard
al juez de garantia la citacién del representante legal de aquélla, de conformidad
al articulo 230 y siguientes del Cédigo Procesal Penal. Serd requisito previo
para proceder de esta forma, al menos, que se haya solicitado una audiencia de
formalizacién de la investigacién o presentado un requerimiento de acuerdo a las
reglas del procedimiento simplificado, respecto de la persona natural que pudiese
comprometer la responsabilidad de la persona juridica segiin lo disponen los incisos
primero y segundo del articulo 3°, salvo en los casos establecidos en el articulo 5°.

Dicha solicitud deberd contener, ademds, la individualizacién del representante
legal de la persona juridica.

Articulo 23.- Representacion de la persona juridica. Si citado para comparecer a una
audiencia ante el tribunal, el representante legal de la persona juridica imputada no
se presentare injustificadamente, el tribunal podra ordenar que sea arrestado hasta
la realizacién de la audiencia, la que deberd efectuarse dentro de un plazo maximo
de veinticuatro horas desde que se produzca la privacién de libertad.

Si el representante legal no fuere habido, el fiscal solicitard al tribunal que designe
a un defensor penal pablico, quien realizar4 la funcién de un curador ad litem, en
representacién de la persona juridica.
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En todo caso, la persona juridica podrd designar en cualquier momento a un
defensor de su confianza.

Cuando la ley procesal penal exigiere la presencia del imputado como condicién
o requisito para la realizacién de una audiencia judicial, se entenderd que dicha
exigencia es satisfecha con la presencia del curador ad litem o del defensor de
confianza, en su caso. Procederdn respecto de ambos, para dichos efectos, los
apercibimientos previstos en el inciso primero.

Articulo 24.- Improcedencia de la aplicacién del principio de oportunidad. Lo
dispuesto en el articulo 170 del Cédigo Procesal Penal no serd aplicable respecto
de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Articulo 25.- Suspensién condicional del procedimiento. La suspensién condicional
del procedimiento podrd decretarse siempre que no existiere una condena u otra
suspension condicional del procedimiento vigente, respecto de la persona juridica
imputada por algunos de los delitos previstos en esta ley.

El juez de garantia dispondrd, segtin correspondiere, que durante el periodo de
suspension, el que no podrd ser inferior a seis meses ni superior a tres anos, la persona
juridica esté sujeta al cumplimiento de una o mds de las siguientes condiciones:

1) Pagar una determinada suma a beneficio fiscal.
2) Prestar un determinado servicio a favor de la comunidad.

3) Informar periédicamente su estado financiero a la institucién que se
determinare.

4) Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organizacién,
administracién y supervisién a que se refiere el articulo 4°.

5) Cualquiera otra condicién que resulte adecuada en consideracién a las
circunstancias del caso concreto y fuere propuesta, fundadamente, por el
Ministerio Piblico.

En los casos en que el juez imponga la medida sefialada en el nimero 1), deber4
comunicarlo a la Tesoreria General de la Repblica.

Articulo 26.- Determinacién del procedimiento aplicable a la responsabilidad
penal de la persona juridica. Si el fiscal, al acusar o requerir de acuerdo a las normas
del procedimiento simplificado, solicitare la aplicacién de alguna de las penas
contempladas para los simples delitos, en su grado minimo, el conocimiento y
fallo de aquéllas se realizard conforme a las normas del procedimiento simplificado.

En los casos en que el fiscal acusare solicitando solo penas de crimen o de simple
delito en su grado medio, su conocimiento y fallo se realizard conforme a las normas

del juicio oral del Titulo III del Libro II del Cédigo Procesal Penal.
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Si el fiscal requiriere o acusare a la persona natural y juridica en el mismo acto, se
seguird conforme al procedimiento aplicable a la persona natural. Lo anterior no
serd aplicable tratdindose de penas de crimen.

Respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, no serd procedente
el procedimiento monitorio.

Articulo 27.- Procedimiento abreviado. El procedimiento establecido en los
articulos 406 y siguientes del Cédigo Procesal Penal serd aplicable para determinar
la responsabilidad y para imponer las sanciones establecidas en la presente ley.

Se seguird este procedimiento para conocer y fallar los hechos respecto de los cuales
el fiscal requiriere la imposicién de una o mds penas de simple delito.

El tribunal no podr4 imponer una pena superior ni mds desfavorable a la requerida

por el fiscal.

Articulo 28.- Defensa de las personas juridicas. Toda persona juridica que no pudiere
procurarse defensa por sus propios medios, tendrd derecho a solicitar al juez la
designacién de un defensor penal piblico.

Articulo 29.- Suspensién de la condena. Si en la sentencia condenatoria el tribunal
impusiere alguna pena de simple delito en su grado minimo, podrd, mediante
resolucién fundada y de manera excepcional, considerando especialmente el niimero
de trabajadores o las ventas anuales netas o los montos de exportacién de la empresa,
disponer la suspensién de la condena y sus efectos por un plazo no inferior a seis
meses ni superior a dos afios. En este caso, el tribunal podr4 sustraer de este efecto
la pena accesoria de comiso.

Tratdndose de empresas del Estado o de empresas que prestan un servicio de utilidad
publica cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias sociales y econémicas
o dafos serios a la comunidad, el juez podri disponer la suspensién cualquiera fuere
la pena impuesta en la sentencia.

Transcurrido el plazo previsto en el inciso primero sin que la persona juridica
hubiere sido objeto de nuevo requerimiento o de una nueva formalizacién de la
investigacion, el tribunal dejard sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretard
el sobreseimiento definitivo de la causa.

Esta suspensién no afecta la responsabilidad civil derivada del deliton.
Articulo Segundo.- Introdiicese, en el articulo 294bis del Cédigo Penal, el siguiente

inciso segundo:

«Cuando la asociacién se hubiere formado a través de una persona
juridica, se impondrd ademds, como consecuencia accesoria de la pena
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impuesta a los responsables individuales, la disolucién o cancelacién de
la personalidad juridica».

Articulo Tercero.- Introdicese, en el articulo 28 de la Ley N° 19.913, que crea
la Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de
lavado y blanqueo de activos, el siguiente inciso segundo:

«Cuando la asociacién se hubiere formado a través de una persona
juridica, se impondrd ademds, como consecuencia accesoria de la pena
impuesta a los responsables individuales, la disolucién o cancelacién de

la personalidad juridica».

Y por cuanto he tenido a bien aprobarlo y sancionarlo; por tanto promilguese y
llévese a efecto como Ley de la Republica.

Santiago, 25 de noviembre de 2009.- MICHELLE BACHELET JERIA, Presidenta
de la Republica.- Andrés Velasco Brafies, Ministro de Hacienda.- Edmundo Pérez
Yoma, Ministro del Interior.- Mariano Ferndndez Amundtegui, Ministro de
Relaciones Exteriores.- Carlos Maldonado Curti, Ministro de Justicia.

Lo que transcribo a usted para su conocimiento.- Saluda Atte. a usted, Maria Olivia
Recart Herrera, Subsecretaria de Hacienda.

3. EspaNa: Copico PEnAL?

Articulo 31

El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o
en nombre o representacién legal o voluntaria de otro, responderd personalmente,
aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre.

Articulo 31bis
1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y los
administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales

< htep://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/l_20110301_01.pdf.
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y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior,
han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso.

La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que
se constate la comisién de un delito que haya tenido que cometerse por
quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun
cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada
o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa,
los Jueces o Tribunales modulardn las respectivas cuantias, de modo que la
suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de

aquéllos.

La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o 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 o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluird ni
modificard la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio
de lo que se dispone en el apartado siguiente.

Solo podrin considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la
comisién del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes
actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra ella, a confesar la infraccién a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas,
en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el
delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse
con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias
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y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a
las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras
que ejerzan potestades piblicas de soberanfa, administrativas o cuando se
trate de Sociedades Mercantiles Estatales o ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econémico general.

En estos supuestos, los 6rganos jurisdiccionales podrin efectuar declaracién de
responsabilidad penal en el caso de que aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
propésito de eludir una eventual responsabilidad penal.

Articulo 33
Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen toda la consideracién de
graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién producird la pérdida
definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de
actuar de cualquier modo en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier
clase de actividad, aunque sea licita.

c) Suspensién de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de
cinco afios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd
exceder de cinco afios.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién
podrd ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrd
exceder de quince anos.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector piiblico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podri exceder de

quince afos.

g) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores
o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd
exceder de cinco afios.

La intervencién podr4 afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse a alguna de
sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia
o, posteriormente, mediante auto, determinard exactamente el contenido de la
intervencién y determinard quién se hard cargo de la intervencién y en qué plazos
deber4 realizar informes de seguimiento para el érgano judicial. La intervencién se
podrd modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del
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Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones
y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacién estime
necesaria para el ejercicio de sus funciones.

Reglamentariamente se determinardn los aspectos relacionados con el ejercicio de
la funcién de interventor, como la retribucién o la cualificacién necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las actividades
sociales y la intervencién judicial podrn ser acordadas también por el Juez Instructor
como medida cautelar durante la instruccién de la causa.

Exposicién de motivos

Se deja claro que la responsabilidad penal de la persona juridica podrd declararse
con independencia de que se pueda o no individualizar la responsabilidad penal de
la persona fisica. En consecuencia, se suprime el actual apartado 2 del articulo 31.

En este dmbito se concreta un catdlogo de penas imponibles a las personas juridicas,
anadiéndose —respecto a las hasta ahora denominadas consecuencias accesorias
(disolucién, suspensién de actividades, clausura de establecimientos...)—, la
multa por cuotas y proporcional y la inhabilitacién para obtener subvenciones
y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones Publicas y para gozar
de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social. Se opta en este punto
por el sistema claramente predominante en el Derecho comparado y en los textos
comunitarios objeto de transposicién, segtin el cual la multa es la pena comiin y
general para todos los supuestos de responsabilidad, reservindose la imposicién
adicional de otras medidas mds severas solo para los supuestos cualificados que
se ajusten a las reglas fijadas en el nuevo articulo 66bis. Igualmente, se tiene en
cuenta el posible fraccionamiento del pago de las multas que les sean impuestas a
las personas juridicas cuando exista peligro para la supervivencia de aquellas o la
estabilidad de los puestos de trabajo, asi como cuando lo aconseje el interés general.
Ademds, se regulan taxativamente los supuestos de atenuacién de la responsabilidad
de las personas juridicas, entre los que destacan la confesién de la infraccién a las
autoridades, la reparacién del dafio y el establecimiento de medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse con los medios
o bajo la cobertura de la persona juridica.

En este apartado, al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas
juridicas pueda ser burlada por una disolucién encubierta o aparente o por su
transformacién, fusién, absorcién o escisién, se contienen previsiones especificas
donde se presume que existe la referida disolucién aparente o encubierta cuando
aquélla contintie con su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de
clientes, proveedores y empleados, trasladdndose en aquellos casos la responsabilidad
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penal a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida
y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la escisién.

Medidas de agilizacién procesal: Ley 37/2011, de 10 de octubre’

L. Disposiciones generales

Jefatura del Estado

Articulo primero. Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, en
los siguientes términos:

Uno. Se introduce un nuevo articulo 14bis, que queda redactado en los siguientes
términos:

«Articulo 14bis.

Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior el conocimiento y fallo
de una causa por delito dependa de la gravedad de la pena sealada a este por la ley
se atenderd en todo caso a la pena legalmente prevista para la persona fisica, aun
cuando el procedimiento se dirija exclusivamente contra una persona juridica.

Dos. Se introduce un nuevo articulo 119, que queda redactado en los siguientes
términos:

«Articulo 119.

1. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 118 de esta Ley, haya de
procederse a la imputacién de una persona juridica, se practicard con esta la
comparecencia prevista en el articulo 775, con las siguientes particularidades:

a) La citacién se hard en el domicilio social de la persona juridica,
requiriendo a la entidad que proceda a la designacién de un
representante, asi como Abogado y Procurador para ese procedimiento,
con la advertencia de que, en caso de no hacerlo, se procederd a la
designacién de oficio de estos dos tltimos. La falta de designacién del
representante no impedird la sustanciacién del procedimiento con el
Abogado y Procurador designado.

b) La comparecencia se practicard con el representante especialmente
designado de la persona juridica imputada acompanada del Abogado

3 Boletin Oficial del Estado - Ntim. 245 - Martes 11 de octubre de 2011 Sec. I, p. 106726.

290



Jost Hurrapo Pozo / COMPENDIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO

de la misma. La inasistencia al acto de dicho representante determinari
la practica del mismo con el Abogado de la entidad.

c¢) El Juez informard al representante de la persona juridica imputada
0, en su caso, al Abogado, de los hechos que se imputan a esta. Esta
informacién se facilitard por escrito o mediante entrega de una copia
de la denuncia o querella presentada.

d) La designacién del Procurador sustituird a la indicacién del domicilio
a efectos de notificaciones, practicindose con el Procurador designado
todos los actos de comunicacién posteriores, incluidos aquellos a
los que esta Ley asigna cardcter personal. Si el Procurador ha sido
nombrado de oficio se comunicard su identidad a la persona juridica
imputaday.

Tres. Se introduce un nuevo articulo 120, que queda redactado en los siguientes
términos:

«Articulo 120.

1. Las disposiciones de esta Ley que requieren o autorizan la presencia
del imputado en la préctica de diligencias de investigacién o de prueba
anticipada se entenderdn siempre referidas al representante especialmente
designado por la entidad, que podrd asistir acompafado del letrado
encargado de la defensa de esta.

2. La incomparecencia de la persona especialmente designada no impedird
la celebracién del acto de investigacién o de prueba anticipada que se
sustanciard con el Abogado defensor.

Cuatro. Se afiade un nuevo articulo 409bis que queda redactado en los siguientes
términos:

«Articulo 409bis.

Cuando se haya procedido a la imputacién de una persona juridica, se tomard
declaracién al representante especialmente designado por ella, asistido de su Abogado.
La declaracién ird dirigida a la averiguacién de los hechos y a la participacién en
ellos de la entidad imputada y de las demds personas que hubieran también podido
intervenir en su realizacién. A dicha declaracién le serd de aplicacién lo dispuesto
en los preceptos del presente capitulo en lo que no sea incompatible con su especial
naturaleza, incluidos los derechos a guardar silencio, a no declarar contra si misma
y a no confesarse culpable.

No obstante, la incomparecencia de la persona especialmente designada por la
persona juridica para su representacion determinard que se tenga por celebrado este
acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar».
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Cinco. Se afiade un nuevo articulo 544 quater que queda redactado en los siguientes

términos:

«Articulo 544 quater.

L

Cuando se haya procedido a la imputacién de una persona juridica, las
medidas cautelares que podrdn imponérsele son las expresamente previstas
en la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

La medida se acordard previa peticién de parte y celebracién de vista, a
la que se citard a todas las partes personadas. El auto que decida sobre
la medida cautelar serd recurrible en apelacién, cuya tramitacién tendrd
caricter preferente».

Seis. Se anade un nuevo apartado 4 al articulo 554 que queda redactado en los
siguientes términos:

«4.° Tratdndose de personas juridicas imputadas, el espacio fisico que
constituya el centro de direccién de las mismas, ya se trate de su domicilio
social o de un establecimiento dependiente, o aquellos otros lugares en que
se custodien documentos u otros soportes de su vida diaria que quedan
reservados al conocimiento de terceros».

Siete. Se afiade un nuevo pérrafo final al articulo 746 que queda redactado en los
siguientes términos:

«Cuando el procesado sea una persona juridica, se estard a lo dispuesto en el
articulo 786bis de esta Ley».

Ocho. Se introduce un nuevo articulo 786bis, que queda redactado en los siguientes

términos:

«Articulo 786bis.

1.

Cuando el acusado sea una persona juridica, esta podrd estar representada
para un mejor ejercicio del derecho de defensa por una persona que
especialmente designe, debiendo ocupar en la Sala el lugar reservado a los
acusados. Dicha persona podr4 declarar en nombre de la persona juridica
si se hubiera propuesto y admitido esa prueba, sin perjuicio del derecho a
guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
asi como ejercer el derecho a la Giltima palabra al finalizar el acto del juicio.

No se podr4 designar a estos efectos a quien haya de declarar en el juicio
como testigo.

No obstante lo anterior, la incomparecencia de la persona especialmente
designada por la persona juridica para su representacién no impedird en
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ningln caso la celebracién de la vista, que se llevard a cabo con la presencia

del Abogado y el Procurador de esta».

Nueve. Se introduce un nuevo apartado 8 en el articulo 787, que queda redactado
en los siguientes términos:

«8. Cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad deberd
prestarla su representante especialmente designado, siempre que cuente
con poder especial. Dicha conformidad, que se sujetard a los requisitos
enunciados en los apartados anteriores, podrd realizarse con independencia
de la posicién que adopten los demds acusados, y su contenido no vinculard
en el juicio que se celebre en relacién con éstos.

Diez. Se introduce un nuevo articulo 839bis, que queda redactado en los siguientes
términos:

«Articulo 839bis.
1. La persona juridica imputada (nicamente serd llamada mediante
requisitoria cuando no haya sido posible su citacién para el acto de primera
comparecencia por falta de un domicilio social conocido.

2. En la requisitoria de la persona juridica se hardn constar los datos
identificativos de la entidad, el delito que se le imputa y su obligacién de
comparecer en el plazo que se haya fijado, con Abogado y Procurador, ante
el Juez que conoce de la causa.

3. La requisitoria de la persona juridica se publicard en el «Boletin Oficial del
Estado» y, en su caso, en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» o en
cualquier otro periédico o diario oficial relacionado con la naturaleza, el
objeto social o las actividades del ente imputado.

4, Transcurrido el plazo fijado sin haber comparecido la persona juridica,
se la declarard rebelde, continuando los trdmites procesales hasta su
conclusiény.

4. Francia: COp1Go PENAL*
TITULO II: De la responsabilidad penal
CAPITULO 1: Disposiciones generales

Articulo 121-1

Nadie serd penalmente responsable sino de sus propios actos.

4 hetps//perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20080616_45.pdf.
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Articulo 121-2
(Ley N° 2000-647 de 10 de julio de 2000 articulo 8 Diario Oficial de 11 de julio
de 2000)

Las personas juridicas, con excepcién del Estado, serdn penalmente responsables de
las infracciones cometidas, por su cuenta, por sus 6rganos o representantes, conforme
a los articulos 121-4 a 121-7, y en los casos previstos por la ley o el reglamento.

Sin embargo, los entes territoriales y sus agrupaciones solo serdn responsables
penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles
de ser objeto de convenios de delegacién de servicio publico.

Sin perjuicio de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 121-3, la
responsabilidad penal de las personas juridicas no excluird la de las personas fisicas
autoras o cémplices de los mismos hechos.

Seccién 2: De las penas aplicables a las personas juridicas

Subsecci6n 1: De las penas criminales y correccionales

Articulo 131-37

Las penas criminales o correccionales que pueden imponerse a las personas juridicas
son:

10 La multa;

20 En los casos previstos por la ley, las penas enumeradas en el articulo 131-39.

Articulo 131-38

La cuantia mdxima de la multa aplicable a las personas juridicas serd igual al
quintuplo de lo previsto para las personas fisicas por la ley que castigue la infraccion.

Articulo 131-39

(Ley N° 2001-504 de 12 de junio de 2001 art 14 Diario Oficial de 13 de junio
de 2001)

Cuando la ley lo prevea para las personas juridicas, los crimenes o delitos podrin
ser sancionados con una o varias de las penas siguientes:

1o La disolucién, cuando la persona juridica haya sido creada para cometer
los hechos incriminados o, si se trata de un crimen o delito castigado
para las personas fisicas con una pena de prisién igual o superior a tres
afios, cuando se haya desviado de su objeto social para cometer los hechos
incriminados;
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20 La prohibicién, a titulo definitivo o por un periodo de hasta cinco afios,
de ejercer directa o indirectamente una o varias actividades profesionales o
sociales;

3¢ El sometimiento, por un periodo de hasta cinco afios, a vigilancia judicial;

40 La clausura definitiva o por un periodo de hasta cinco afios de los
establecimientos o de uno o varios de los locales de la empresa que hayan
servido para cometer los hechos incriminados;

5¢ La exclusién de la contratacién piblica a titulo definitivo o por un perfodo
de hasta cinco afios;

6° La prohibicién, a titulo definitivo o por un periodo de hasta cinco afos,
de hacer llamamiento publico al ahorro;

7° La prohibicién, por un periodo de hasta cinco afos, de emitir otros
cheques salvo los que permitan la retirada de fondos por el librador contra
el librado o los que estén conformados, o de utilizar tarjetas de pago;

82 El comiso de la cosa que haya servido o estaba destinada a cometer la
infraccién o del producto de la misma;
9¢ La publicacién de la resolucién adoptada o su difusién a través de la prensa

escrita o por cualquier medio de comunicacién audiovisual.

Las penas definidas en los apartados 1° y 3° anteriores no se aplicardn a las personas
juridicas de derecho puiblico susceptibles de responsabilidad penal. No se aplicardn a
los partidos o agrupaciones politicas ni a los sindicatos profesionales. La pena definida
en el apartado 1° no se aplicard a las instituciones representativas del personal.

Subseccién 2: De las penas por falta

Articulo 131-40
Las penas por falta susceptibles de imposicién a las personas juridicas son:
1° La multa;
20 Las penas privativas o restrictivas de derechos previstas en el articulo 131-

42.

Estas penas no excluirdn la aplicacién de una o varias de las penas accesorias previstas
en el articulo 131-43.

Articulo 131-41

La cuantia méxima de la multa aplicable a las personas juridicas serd igual al
quintuplo de lo previsto para las personas fisicas en el reglamento que castigue la
infraccién.
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Articulo 131-42

Para todas las faltas de quinta clase, la pena de multa podr sustituirse por una o
varias penas privativas o restrictivas de los derechos siguientes:

1° La prohibicién, por un periodo de hasta un afio, de emitir cheques, salvo
los que permitan la retirada de fondos por el librador contra el librado o
los que estén conformados, o de utilizar tarjetas de pago;

20 El comiso de la cosa que haya servido o estaba destinada a cometer la
infraccién o del producto de la misma.

Articulo 131-43

El reglamento que castigue una falta podrd prever, cuando el culpable sea una
persona juridica, la pena accesoria mencionada en el pérrafo 5° del articulo 131-16.
Para las faltas de quinta clase, el reglamento podré prever, ademds, la pena accesoria
mencionada en el primer pdrrafo del articulo 131-17.

Articulo 131-44

Cuando una falta sea castigada con una o varias penas accesorias previstas en el
articulo 131-43, el érgano jurisdiccional podrd imponer solo la pena accesoria o
una o varias de las penas accesorias susceptibles de aplicacién.

Subsecci6n 3: Del contenido y de las modalidades de aplicacién de ciertas penas

Articulo 131-45

La resolucién que imponga la disolucién de la persona juridica llevara consigo la
remisién de esta al tribunal competente para proceder a su liquidacién.

Articulo 131-46

(Ley N° 92-1336 de 16 de diciembre de 1992 articulo 346 del Diario Oficial de
23 de diciembre de 1992 en vigor desde el 1 de marzo de 1994)

La resolucién de sometimiento a vigilancia judicial de la persona juridica llevard
consigo la designacién de un interventor judicial cuyas funciones serdn establecidas
por el érgano jurisdiccional. Estas funciones solo podran afectar a la actividad en
cuyo ejercicio o con ocasién de la cual se haya cometido la infraccién. Al menos
cada seis meses, el interventor judicial informard al Juge 4 application des peines sobre
el cumplimiento de sus funciones.

A la vista del informe, el Juge dapplication des peines podré remitirse al 6rgano
jurisdiccional que haya impuesto el sometimiento a la vigilancia judicial. Este podrd
entonces o bien imponer una nueva pena, o bien relevar a la persona juridica de la
medida de sometimiento a vigilancia.
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Articulo 131-47

La prohibicién de hacer llamamiento piiblico al ahorro conllevaré la prohibicién de
recurrir tanto a establecimientos de crédito, establecimientos financieros o sociedades
de valores como a cualquier procedimiento de publicidad, para la colocacién de
todo tipo de titulos.

Articulo 131-48

La pena de prohibicién de ejercer una o varias actividades profesionales o sociales
llevard aparejadas las consecuencias previstas en el articulo 131-28.

La pena de clausura de uno o de varios establecimientos llevard aparejadas las
consecuencias previstas en el articulo 131-33.

La pena de exclusién de la contratacién publica llevard aparejadas las consecuencias
previstas en el articulo 131-34.

La pena de prohibicién de emitir cheques llevard aparejadas las consecuencias
previstas en el primer apartado del articulo 131-19.

La pena de comiso de la cosa serd impuesta en las condiciones previstas en el articulo

131-21.
La pena de publicacién o de difusién de la resolucién serd impuesta en las condiciones

previstas en el articulo 131-35.

Articulo 131-49

Por decreto del Conseil d’Etat se determinaran las modalidades de aplicacién de las
disposiciones de los articulos 131-45 a 131-47 y se fijardn las condiciones en las
que los representantes del personal serdn avisados de la fecha de la vista.

5. Suiza: Copico PENAL

Articulo 102’
Responsabilidad de la empresa
Punicién

1 Un crimen o un delito cometido en el seno de una empresa en el ejercicio
de sus actividades comerciales conformes a sus fines serd imputado a la
empresa si no puede ser atribuido a una persona fisica determinada, debido

3 Cédigo Penal suizo del 21 de diciembre de 1937 (situacién en fecha de 1 de julio de 2014). En:
heep://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19370083/201407010000/311.0.pdf.
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a deficiencias de organizacién de la empresa. La empresa serd sancionada
con una multa no mayor de cinco millones de francos.

2 En caso de las infracciones previstas en los articulos 260ter, 260quinquies,
305bis, 322ter, 322quinquies o 322septies, inciso 1, o atin en el articulo
4a, inciso la, de la Ley Federal del 19 de diciembre de 1986 contra la
concurrencia desleal, la empresa serd castigada, independientemente de
que lo sean las personas fisicas, si se le puede reprochar no haber tomado
todas las medidas de organizacién razonables y necesarias para impedir
una de esas infracciones.

3 El juez fija la multa en particular conforme la gravedad de la infraccién,
la falta de organizacién y del dafio causado, asi como segiin la capacidad
econémica de la empresa.

4 Son empresas en el sentido del presente titulo:

las personas juridicas de derecho privado;

las personas juridicas de derecho publico, con excepcién de las
corporaciones territoriales;

c. las sociedades;

d. las empresas individuales.

Articulo 102a
Procedimiento penal

1 En caso de proceso penal dirigido contra la empresa, esta dltima es
representada por una sola persona, quien debe estar autorizada a representar
la empresa en materia civil sin ninguna restriccién. Si, al término de un
plazo razonable, la empresa no ha nombrado un tal representante, la
autoridad de instruccién o el juez designa aquella que, entre las personas
que tienen la capacidad de representar la empresa en el plano civil,
representa esta tltima en el proceso penal.

2 Lapersona que representa la empresa en el proceso penal posee los derechos
y las obligaciones de un prevenido. Los otros representantes designados en
el inciso 1 no tienen la obligacién de deponer en justicia.

3  Si una investigacién penal es abierta por los mismos hechos o por hechos
conexos en contra de la persona que representa la empresa en el proceso
penal, la empresa designa otro representante. Si es necesario, la autoridad
de instruccién o el juez designa otro representante en el sentido del inciso
1 0, si no es posible, a un tercero calificado.
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Exposicién de motivos del Proyecto de reforma del Cédigo Penal suizo®
Necesidad de una responsabilidad penal de la empresa

Escepticismo extendido

Las opiniones evocadas anteriormente que pedian se introduzca la responsabilidad
penal de la empresa, no resuenan al unisono. Son acompafadas por otras expresadas
por escépticos u opositores’.

Conviene tomarlas en serio, pues no deberfa ampliarse a la ligera —por ejemplo
siguiendo ciegamente una tendencia internacional— el campo de accién del
derecho penal ni de los instrumentos de que dispone. La méxima de la u/tima ratio,
consistente en recurrir al derecho penal solo como dltimo recurso, conserva todo
su valor. Los argumentos en contra la responsabilidad penal de la empresa deben
también ser sometidos a un examen critico.

Delimitacién de la relacidn con el derecho civil y el derecho administrativo

Segtin un argumento, expresado sobre todo en el discurso politico para negar la
necesidad de la responsabilidad penal de la empresa, las sanciones actuales del derecho
civil y administrativo bastan para sancionar la empresa que viola ley.

«Sin embargo, si se observa de cerca, esta reflexion no convence. Cierto,
como el derecho penal, el derecho civil y administrativo ponen a
disposicién del Estado la posibilidad de sancionar. Pero, atn si sus fines se
superponen parcialmente, los medios que brindan los diferentes dominios
juridicos no pueden substituirse los unos a los otros, ya que se revelan
demasiado especificos y diferentes»®.

Asi, el derecho civil conviene a la compensacién de un dafio (mediante el pago de
indemnizaciones) y el derecho administrativo a la prevencién inmediata de futuros
perjuicios (p. €., mediante la cancelacién de una autorizacién). El derecho penal
también considera estos aspectos. Pero, mediante la pena pronunciada, manifiesta,
en primer lugar, la desaprobacién formal del acto cometido. Ahora bien, ni el

© Extractos relativos a la responsabilidad de la empresa del mensaje concerniente a la modificacién
del Cédigo Penal suizo (disposiciones generales, puesta en vigencia y aplicacién del Cédigo Penal) y
del Cédigo Penal militar, asi como una Ley Federal que rige la condicién penal de los menores del
21 de septiembre de 1998, publicado en el Recueil officiel des lois fédérales 98-038, pp. 1945 y ss. En:
htep:/fwww.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=101097578action=open.

7 Cfr. ntimeros 217.11 y 217.12.
8 Concerniendo la cuestién civil, cft. Liitolf 1997, pp. 43 y ss.
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derecho civil ni el derecho administrativo son aptos para fustigar el acto reprensible
con igual rigor y al mismo tiempo lanzar una llamada moral al respeto de la ley’.

Por tanto, no parece correcto distinguir el arsenal punitivo de los del derecho civil,
administrativo y penal en funcién de sus propias finalidades. En efecto, no seria
apropiado promulgar normas de derecho administrativo formal, presentando,
materialmente, un caricter penal evidente. Este tipo de «derecho crypto-penal»',
que existe por ejemplo en el derecho comunitario de los cirteles, no favorece el
establecimiento de una situacién juridica clara. Puesto que llevado al extremo
significaria dejar de utilizar pura y simplemente sanciones penales en numerosos
casos. El ladrén mismo, obligado a reembolsar el dinero hurtado y gastado, aprende
evidentemente la coaccién ejercida por el Estado y su desaprobacién, de la misma
manera que el automovilista ebrio al volante que sufre la privacién de su permiso
de conducir durante varios meses. Por tanto, no se deberia pensar seriamente a
renunciar la sancién penal del robo o de la conduccién de vehiculos bajo la influencia

del alcohol.

Asi, las sanciones civiles y administrativas en contra de las empresas culpables de la
violacién del derecho conservarin plenamente su oportunidad, pero ellas no hacen
superflua su sometimiento a un procedimiento penal.

;Basta la condena penal de las personas naturales?

Se dice con frecuencia también que la jurisdiccién represiva siempre ha logrado
encontrar y condenar una persona fisica responsable en el seno de una empresa y
que, en consecuencia, es inttil reprimir ademds a la empresa que est4 detrds de ella.

Es cierto que en nuestro pais pragmadtico, la justicia penal ha podido generalmente
identificar una persona penalmente responsable de un delito cometido en el interior
de una empresa.

Este hecho indica claramente que el arsenal penal existente basta para, probablemente,
la mayor parte de las causas posibles. Pero, algunas condenas a 6rganos empresariales
o de toda otra persona fisica ha provocado cierta insatisfaccién de justicia'. El caso
de la «Schweizerhalle» resulta bastante ejemplar al respecto. Parece justo en este tipo
de casos de poder hacer penalmente responsable a la empresa o conjuntamente
con la persona fisica. Sin embargo, no es ficil establecer un criterio de imputacién
limitativo y, por tanto, suficientemente preciso que concluya en una responsabilidad

7 Cfr. también Roth 1996, pp. 7 y ss. y en especial 12.
10 Término urilizado por Roth 1996, p. 6, quien trata de detalle la delimitacién de los dominios.
"' Cfr. ATF 96 IV 155 (Biihtle), y mds recientemente, 120 IV 287, 121 IV 380,122 IV 103.
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penal causal de la empresa. Un tal resultado constituirfa una ampliacién inadmisible
de los principios generales del derecho penal.

Imposibilidad de identificar los responsables

A veces, es casi o totalmente imposible de ubicar al responsable entre todas las
personas fisicas al servicio de la empresa. El articulo 7 de la Ley sobre el derecho
penal administrativo (DPA; RS 313.0) constituye la confirmacién, ya que dispone
que, en el caso de delitos menores cometidos en el marco de una empresa y cuando
los medios necesarios para identificar a la persona fisica resultan desmesurados, se
puede imponer a la empresa una multa no mayor de 5 000 francos.

Las dificultades que se presentan en la bisqueda del responsable aumentan en la
medida en que la empresa es mds compleja. En realidad, ellas revelan la existencia
de una falta de trasparencia en la estructura de la empresa, lo que, como es bien
conocido, favorece los disfuncionamientos, ya que faltan procedimientos y
competencias bien definidas, asi como un control eficaz'.

Pero tales deficiencias no dispensan evidentemente a las autoridades competentes
penalmente de buscar intensivamente y encontrar las personas fisicas realmente
responsables. Se puede sin embargo imaginar casos en los que, a pesar de utilizarse
medios importantes, la jurisdiccién represiva no logra resultados concretos. Entonces,
a menos de concentrarse en una persona penalmente incriminable, o de agravar la
culpa personal de un de los agentes de la empresa y, en consecuencia, de apoyarse
de nuevo en una especie de responsabilidad causal, el derecho actual solo ofrece la
alternativa de constatar el fracaso de las investigaciones. Esta solucién es bastante
corriente en el derecho penal individual, cuando, por ejemplo, el autor de una
rapifia o un traficante de droga no puede ser identificado y, por tanto, es imposible
dictar una condena.

Sin embargo, cuando ni la insuficiencia policial ni la habilidad personal del autor han
conducido a este fracaso, sino mis bien las deficiencias evitables en la organizacién
de la empresa, aparece tanto necesario como legitimo pedir penalmente cuentas ala
empresa como tal, para evitar una impunidad chocante'®. No se trata, de ninguna
manera, de introducir una responsabilidad causal de la empresa, desde que la
punibilidad solo interviene cuando una persona fisica no puede ser identificada
debido a lagunas en la organizacién de la empresa.

12 En la doctrina alemana especialmente, este fenémeno es calificado de «irresponsabilidad organizaday,
una expresién que se atribuye originalmente al sociélogo americano D. Wright Mills, cfr. Otto 1993,
p. 8.

13 Schiinemann habla de real «situacién de necesidad preventivay; cfr. Schiinemann 1979.
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En resumen

Globalmente, no se deberfa negar la necesidad de una responsabilidad penal de
la empresa. El recurso a sanciones administrativas y civiles, que son sentidas por
la empresa como verdaderas sanciones, no es obstdculo para introducir dicha
responsabilidad. El vacio no se presenta como tan importante que sea necesario
perseguir simultdneamente a la empresa y a la persona fisica, aun cuando, a veces,
en caso de infracciones cometidas en el seno de la empresa, puede parecer chocante
de perseguir solo a la persona individual. La laguna chocante —y que conviene
llenar— existe cuando la persona fisica responsable no puede ser identificada debido
a las deficiencias de organizacién de la empresa.

Responsabilidad de la empresa y represién penal fundada
sobre la culpabilidad

Una vez reconocida la necesidad de una responsabilidad penal de la empresa, su
realizacién se enfrenta con frecuencia a la dogmatica penal.

El proverbio societas delinquere non potest, en tanto que concrecién del principio
penal de la culpabilidad, ha determinado durante décadas, en Suiza y sobre todo
en Alemania, la discusién sobre la responsabilidad penal de la empresa, impidiendo
al mismo tiempo llegar a resultados pricticos. La doctrina, esencialmente alemana,
es muy abundante sobre este tema. Muchas tentativas se han hecho para salir de
este dilema sin afectar el principio de culpabilidad'. Lo que importa sobre todo
es comprender que la responsabilidad de la empresa se puede solo basar en una
acusacién de tipo especial, sin que la acepcién tradicional —y siempre indispensable
en el derecho penal individual— del término culpabilidad sea desnaturalizada.

Conforme a las circunstancias encontradas, la preocupacién de prevencién debe
prevalecer, mds atin que en el derecho penal individual, al momento de determinar
la responsabilidad penal de una empresa. Logicamente esta preocupacién repercutird
también al establecerse y fijarse la pena.

Dejando de lado las contorsiones dogmdticas y admitiendo la acusacién penal
contra una empresa a su propia acepcién en relacién con la nocién clisica de la
culpabilidad, el presente proyecto no adopta un atajo inadmisible'®. En realidad,
se funda mds bien en la conviccién de que, finalmente, no es la dogmatica sino la

4 Cfr. la presentacién de los principios modelos preconizados enn Liitolf 1997, pp. 297 y ss. Cft. al
respecto Roth, 1996 y Liitolf 1997, pp. 135 y ss.

15 Por ejemplo Schiinemann, 1979, pp. 233 y ss., 248 y ss.; Schwinge 1996.
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voluntad legislativa de regular adecuadamente una situacién problemdrica la que
determinari si esta reglamentacién es admisible o no.

Configuracién de la responsabilidad penal de la empresa

Diferencias en relacién con el proyecto de 1991 sometido a consulta

La presente regulacién se diferencia del texto sometido a consulta por su aspecto
formal: es mds breve, solo contiene un articulo en lugar de tres.

Esta restriccién formal corresponde a una importante disminucién material.
Asi, y por las razones sefialadas en el nimero 217.23, se ha renunciado a la
cuasirresponsabilidad causal de la empresa en caso de delito cometido por uno de
sus 6rganos.

El abanico, a la vez amplio y detallado, de penas (y de «medidas») cede su lugar
igualmente a la multa como dnica sola pena incurrida.

El proyecto en detalle
Condiciones de la punibilidad (art. 102, ler et 3e al.)

Segtin el presente proyecto, la empresa solo es punible cuando una infraccién es
cometida en el marco de la explotacién de esta y que su verdadero autor no puede
ser identificado debido a la deficiente organizacién. La punibilidad se basa pues
sobre la falta de organizacién de la empresa. Evidentemente, el solo hecho de que la
organizacién de una empresa sea discutible sobre el plan econémico no constituird
un factor determinante. El déficit de organizacién deberd ser sobre todo la causa de
la imposibilidad de atribuir el delito en cuestién —independientemente del hecho
que se trate de un crimen, delito o contravencién— a una persona fisica, que ella
sea 0 no 6rgano de la empresa.

El hecho de que la falta de organizacién se deba con frecuencia a una negligencia
no debe ocultar que las estructuras de organizacién de una empresa puedan
ser establecidas en vista de impedir la imputacién de la responsabilidad penal a
individuos —por ejemplo para causar perjuicio al medio ambiente o cometer actos
de corrupcién. Es evidente que estas formas de irresponsabilidad organizada estdn
comprendidas por el articulo 102 del proyecto.

La presente reglamentacién no es una escapatoria confortable ante la dificultad de
aportar pruebas. Adn en presencia de delitos de cierta importancia, las autoridades
penales competentes estdn obligadas a buscar con el mds grande empefo al autor
en tanto persona fisica. Solo ante el fracaso de esfuerzos intensos de clarificacion,
fracaso consecutivo a la falta de organizacién de la empresa, el articulo 102 P
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serd aplicable, con la reserva, en relacién con casos ciertamente menores, de la actual
prescripcién derogatoria contenida en el articulo 7 DPA, que prevé en efecto que
las infracciones pasibles de una multa de 5000 francos como méximo pueden ser
imputadas directamente a la empresa si el descubrimiento del responsable individual
necesita realizar esfuerzos desproporcionados.

Para la empresa, resulta de esta reglamentacién una responsabilidad subsidiaria. Su
responsabilidad solo es comprometida (en la medida que las demds condiciones
se cumplan) si la persona fisica no puede ser acusada. Esta solucién se aproxima
a la responsabilidad por cascada que existe en el derecho penal de los medios de
prensa (art. 27 CP)' cuando el autor de una contribucién periodistica delictuosa
no puede ser identificado.

Como el proyecto sometido a consulta, el inciso 3 de la disposicién propuesta define
juridicamente la empresa. Esta comprende tanto las empresas de derecho privado
como las de derecho publico (p. ej., las administraciones de las colectividades
publicas).

Pena

A diferencia del proyecto consultado, la sancién contra la empresa no es regulada
como «medida sui generis» sino como una sancién penal propiamente dicha. Si
se reinterpreta (como ha sido indicado en el niimero 217.3) la nocién tradicional
de culpabilidad de acuerdo con la época y situacién actuales, no hay una razén
imperativa para favorecer un escala de sanciones difusa en lugar de una verdadera
pena. En el presente contexto, ademds, las medidas tienen la desventaja del derecho
administrativo, del cual se busca alejarse.

No hay duda de que la multa es la pena mds adecuada que se puede imponer a una
empresa. Primero, porque sigue tradicionalmente el sistema de penas del cédigo
penal y que se tiene una gran experiencia en la manera de aplicarla. Segundo, porque
el tribunal no estd obligado —pero lo hubiera sido, en consideracién a las demds
sanciones previstas en el proyecto sometido a consulta (entre otras la disolucién
de la empresa y la prohibicién de ejercer una actividad comercial)— a tomar en
consideracién, ademds de la sancién, las decisiones relevando de la esfera de la politica
de la empresa, decisiones que sobrepasaban sus posibilidades en muchos casos.

Se ha establecido un marco de multas bastante amplio que va de uno a cinco
millones de francos. El mdximo corresponde actualmente a la multa mds elevada
que puede ser impuesta a una persona fisica. Desde que la falta penal imputada a

16 Llega a la misma conclusién Roth, 1996, pp. 30 y ss.

304



Jost Hurtapo Pozo / COMPENDIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO

las empresas —es decir la falta de organizacién— es en regla general asimilable a
un acto de culpa, la sancién méxima deberfa ser raramente impuesta. Sin embargo,
no hay que olvidar que la pena no afecta a una persona fisica sino a una empresa y
que, en estas circunstancias, tanto el perjuicio causado como el poder econémico y
los peligros futuros toman necesariamente una dimensién diferente.

El tribunal fijar4 el monto de la multa en consideracién de los criterios cumulativos
previstos en el proyecto —a saber la gravedad del delito, la capacidad econémica de
la empresa y el peligro de que cometa nuevos delitos—. Es la base, esencialmente,
de apreciacién que estaba prevista en el proyecto consultado. Solo el criterio de la
capacidad econémica ha sido agregado, por analogfa a la «situacién del condenado»
que figura en el actual articulo 48, parrafo 2 del Cédigo Penal.

Como lo hemos expuesto en el ntimero 217.3, la falta de organizacién de la empresa
constituye una acusacién de un tipo particular que no puede ser asimilada a la
culpabilidad de una persona fisica. Por lo que aparece razonable fijar el monto de
la multa no sobre la base de la «culpabilidad» de la empresa, sino indirectamente en
funcién de los tres criterios mencionados. Esta soluci6n tiene también la ventaja de
permitir un veredicto bien fundamentado, fcilmente verificable y comprensible.

Por tltimo, la confiscacién de una eventual ganancia obtenida ilegalmente podrd
agregarse a la pena impuesta a la empresa.
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Modelo de responsabilidad, (644 y ss.)
226

N
ne bis in idem, (725) 245

O
OCDE, (97, 100, 113, 584 y ss., 590,
641) 18, 56, 57, 62, 209, 211, 226

P
participacién delictuosa, (429 y ss.) 22,
70, 133, 163, 166, 167, 173, 248
actuar en lugar de otro, (444 y ss.) 199
autor mediato amplio, (429, 441 y ss.,
733)
decisiones colectivas, (440, 458 y ss.)
delito colegial, (462 y ss.) 170
jurisprudencia, (455 y ss.)
participacién horizontal y vertical,
(434 y ss.)
responsabilidad penal en decisiones
colectivas, (458 y ss.)
persona juridica, (476 y ss.) 114, 131,
132, 165, 166, 167, 168, 172, 177,
178, 180, 181, 182, 183, 184, 185,
186, 187, 188, 189, 191, 193, 196,
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197,
206,

198, 199, 200, 201, 203, 204,
208, 225, 227, 228, 229, 230,
231, 232, 233, 234, 235, 236, 244,
263, 264, 265, 266, 267, 268, 269,
270, 271, 274, 275, 276, 277, 278,
279, 280, 281, 282, 283, 284, 285,
286, 287, 288, 289, 290, 291, 292,
293, 294, 296
principio de la legalidad, (305 y ss., 313,
325,331,332, 335), 121, 125, 126, 127
delitos de peligro abstracto, (353 y ss.,
371yss.)
delitos de peligro concreto, (281, 353,
371, 399, 412)
delitos especiales, (293, 345 y ss., 407
y ss., 450 y ss.)
fraude a la ley, (309 y ss., 321)
interpretacién, (306 y ss., 321 y ss.,
331y ss., 335)
leyes en blanco, (322 y ss., 421 y ss.)
tipos legales de recuperacién, (Aun-
Jeangtarbestiinde), (336 y ss.)
principio de lesividad, (371, 517) 141
proceso penal en materia de derecho penal
econdémico, (191 y ss.) 83
Proceso penal y responsabilidad penal de
las personas juridicas, 186
Proyecto Alternativo del Cédigo Penal
Alemin, (272) 107

R

Relacién de causalidad (ver tipicidad),
(369 y ss.), 141, 144, 152, 154, 155

Régimen de la responsabilidad principal
subsidiaria (residual), (712 y ss., 721),
242

Responsabilidad del autor material indivi-
dual, (445, 696 y ss.), 239

Responsabilidad por defecto de organiza-
cibn, (553, 644 y ss., 652 y ss., 722,
730), 200, 227

Responsabilidad penal de la empresa, (476
y ss.), 223

11

consecuencias juridicas aplicables a las
personas jurfdicas, (485 y ss., 489,
492 y ss., 496 y ss., 500)
aplicacién, (501 y ss.)
beneficios de la persona juridi-
ca, (506 y ss.)
clases, (496 y ss.)
decomiso o pérdida de los efec-
tos e instrumentos del delito,
(508 y ss.)
efectos e instrumentos del deli-
to, (502, 509)
medidas cautelares procesales,
(515 yss.)
pérdida de ganancias y priva-
cién de beneficios de la perso-
na juridica, (506 y ss.)
status normativo de las conse-
cuencias accesorias, (492 y ss.)
derechos y garantfas procesales de la
persona juridica, (510 y ss.)
evolucién legislativa, (544 y ss.)
formas de autocontrol, (583 y ss.)
Autorregulacién, (588, 592,
595, 607 y ss.)
Compliance, (81, 570, 575,
588 y ss., 629, 638, 645, 668,
676)
Dispositivo de alerta (Whistle-
blowing), (601, 616 y ss.)
Justificacién de responsabilizar penal-
mente a empresas, (528 y ss.)
Legislacién comparada, (267)
Argentina, reforma del Cédigo
Penal 2013, (633 y ss.)
Chile, responsabilidad deriva-
da atenuada, (641 y ss.)
Espania, sistema de la doble via,
(656 y ss.)
Francia, responsabilidad indi-
recta par ricochet, (684 y ss.)
Suiza, responsabilidad subsi-
diaria o directa, (707 y ss.)
Legislacién complementaria, (271,
289 y ss., 322, 421, 491, 579)
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Proceso penal y responsabilidad penal
de las personas juridicas, (510 y ss.,
515)

Risikomanagement, (733), 248

S

Sanciones a las personas juridicas, (574,
639), 264

secreto bancario, (95 y ss., 101 y ss., 114,
631), 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63,
120, 223
ayuda internacional, (94 y ss.)
caso Pert, (105 y ss.)
cooperacién entre la Unién Europea y

Suiza, (93 y ss.) 54

sistemas de responsabilidad penal de em-
presas (539 y ss.)
responsabilidad social, (541, 588),

194
sistema francés
criminalité  d'emprunt, (539)
194
sistema juridico anglosajén, (539,
543, 658, 664)
sistema suizo
responsabilidad subsidiaria o
directa, (712 y ss.)
evolucion legislativa en el Pert
(544 y ss.)

Sistemas de responsabilidad penal de em-
presas (539 y ss.)

sistema totalitario, (378), 144

Slips dorés SAWECO, (427)

sociedades offshores, 63

societas delinquere non porest, (455, 456
476 y ss., 641, 707) 22, 167, 168,
226, 241, 302

sujeto de derecho o persona, 189, 190,
191

T
teorfa del delito, 22, 139, 141
Thalidomide o Contergan, 142

tipicidad, 140, 141, 259, 263
imputacién objetiva, 139
interrupcion de la causalidad, 144
relacién de causalidad, (369, 368, 382,
408, 410, 412, 413), 141

teoria de la causalidad adecuada, (373,
375, 376)

teorfa de la equivalencia de condicio-
nes, (373)

teoria de la relevancia, (373)

Treuepflicht, 221

U

ultima ratio, 64, 105, 196, 299

Unién Europea, 52, 53, 54, 55, 56, 57,
62, 66, 68, 111, 194

v
Vorverschulden, 247

W
Whistleblowing, 214, 218
Winkelried, 244
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Fuente de informacién: Archivo digital de la legislacién en el Perii. Leyes numeradas
desde el ano 1904 a la fecha. Congreso de la Reptiblica. http://www.congreso.gob.pe/
ntley/ LeyNumePPhtm

1. Copicos

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210), hetps://www.admin.ch/opc/fr/classi-
fied-compilation/19070042/index.html

Cédigo Civil (DLeg N° 295), del 25 de julio de 1984

Cédigo Penal de 1991 (DLeg N° 635), del 8 de abril de 1991
Cédigo Penal de 1924 (Ley N° 48681), del 28 de julio de 1924
Cédigo Penal de 1863, del 1 de marzo de 1863

Cédigo Penal de Alemania de 1877, versién actualizada: heep://www.admin.ch/opc/de/
classified-compilation/19370083/index.html

Cédigo Penal de Espafia de XXX, versién actualizada: http://perso.unift.ch/derechope-
nal/assets/files/legislacion/|_20110301_01.pdf

Cédigo Penal de Francia de XXX, version actualizada: http://perso.unifr.ch/derechope-
nal/assets/files/legislacion/I_20080616_45.pdf

Code des obligations Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil suisse (RS
220), https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/22.html

Code de Procédure Pénale Suisse, Loi fédérale du 5 octobre 2007, entré en vigueur
le 1.1.2011 (FF 2007 6583 ss), https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compila-
tion/20052319/
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Cédigo Penal Suizo del 21 de diciembre de 1937 (situacién en fecha de 1 de julio 2014),
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19370083/201407010000/311.0.p
df. (RS 311.0)

Cédigo de Procedimientos Penales (Ley N° 9024), del 16 de enero de 1940
Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237), del 7 de mayo de 2004
Cédigo Procesal Penal de 2004 (DLeg N° 957), del 29 de julio de 2004
Cédigo Tributario (DLeg N° 773), 31 de diciembre de 1993

2. CONSTITUCIONES

Constitucién Politica de 1993, del 29 de diciembre de 1993
Constitucién Politica de 1979, del 12 de julio de 1979
Constitucién del Perti de 1991

Constitucién de Suiza del 18 de abril de 1999 (situacién al 18 de mayo de 2014), RS
1001, http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html

3. CONVENIOS INTERNACIONALES

Accord du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne
prévoyant des mesures équivalentes a celles prévues dans la directive 2003/48/CE du
Conseil en matiére de fiscalité des revenus de Iépargne sous forme de paiements d’intéréts
(RS 0.641.926.81) ; suscrito el 26 de octubre 2004 en el marco de las Bilatérales 11

Accord du 19 aofit 2009 entre la Confédération suisse et les Etats-Unis d’Amérique
concernant la demande de renseignements de I'Internal Revenue Service des Etats-Unis
d’Amérique relative 4 la société de droit suisse UBS SA, conclu et entré en vigueur le 19

aofit 2009 (RS 0.672.933.612)

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica, del

7 al 22 de noviembre de 1969

Convention du 2 octobre 1996 entre la Confédération suisse et les Eats-Unis d’ Amérique
en vue d’éviter les doubles impositions en matiére d’ impéts sur le revenu (RS 0.672.933.61)

Convencién contra la doble incriminacién
Convencién de Naciones Unidas sobre la corrupcion

Convencién entre la Suiza y los Estados Unidos contra la doble imposicién en materia del
impuesto sobre la fortuna

Convencién Europea de Derechos Humanos, suscrita en Roma por el Consejo de Euro-
pa, el 4 de noviembre de 1950
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Convencién N° 141 del Consejo de Europa relativa al blanqueo
Convencién relativa a la obligacién de diligencia de los bancos (CDB)

Convencién sobre la doble imposicién en materia de impuestos sobre las rentas el 2 de

octubre de 1996

Convention du 17 décembre 1997 sur la lutte contre la corruption d’agents publics étran-
gers dans les transactions commerciales internationales.

Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959 (RS

0.351.1)
Convention européenne d’extradition du 13 décembre 1957 (RS.0.353.1)

Convention du 8 novembre 1990 relative au blanchiment, au dépistage,  la saisie et 4 la
confiscation des produits du crime (RS 0.311.53)

Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente francesa, el 26 de agosto de 1789

Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de la

ONU, el 10 de diciembre de 1948

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito por la Asamblea General de

la ONU, de 16 de diciembre de 1966

Traité STE N° 173, art. 18 de la Convention pénale du 27 janvier 1999 sur la corruption,
Conseil de I'Europe

4. Leyes, DEcreTOSs LEYES Y DECRETOS LEGISLATIVOS

Legislacién nacional

DL N° 26095 Modifica las normas que regula la Promocién de la inversién Privada en
Telecomunicaciones

DL N° 18957, del 14 de setiembre de 1971

DL N° 25475, del 06 de mayo de 1992 (delitos de terrorismo y las normas que regulan
su procedimiento)

DL N° 25623, 22 de julio de 1992

DL N° 25643, 24 de julio de 1992

DL N° 25707, 06 de noviembre de 1992

DLeg N° 1034 del 25 de junio de 2008

DLeg N° 637, Ley general de las Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros

DLeg N° 681, del 14 de octubre de 1991, Dictan normas que regulan el uso de tecno-

logfas avanzadas en materia de archivo de documentos e informacién tanto respecto a la
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elaborada en forma convencional cuanto la producida por procedimientos informdticos
en computadoras

DLeg N° 702, del 8 de noviembre de 1991, Declaran de necesidad piblica el desarrollo
de las telecomunicaciones y aprueban normas que regulan la promocién de inversién
privada en Telecomunicaciones

DLeg N° 813, Ley Tributaria, del 19 de abril de 1996
DLeg N° 815, del 20 de abril de 1996, Ley de exclusién o reduccién de pena, denuncias

y recompensas en los casos de delito e infraccién tributaria
DLeg N° 824, Normativa de lucha contra el narcotrifico, del 24 de abril de 1996
DLeg N° 982, del 22 de julio de 2007, modifica el CP

DLeg Ne 1111 del 29 de junio de 2012, modifica Ley de los delitos aduaneros, Ley
N° 28008

DLeg N 1114 del 5 de julio de 2013, modifica Ley penal tributaria, DLeg N° 813

DLeg N° 1034, Ley de prohibicién y sancién administrativa de las conductas anticompe-
titivas en el mercado que derogé los delitos de abuso de poder econémico, acaparamiento
y licitaciones colusorias, del 26 de junio de 2008

DLeg N° 1044, Ley de represién de la competencia desleal que derogé los delitos de pu-
blicidad engafiosa, fraude a los consumidores y competencia desleal, del 26 de junio 2008

DLeg N° 637, Ley General de Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros, del 9 de
diciembre de 1996

DS N° 037-2002-JUS, del 31 de marzo del 2003

DS N°® 005-2012-TR, Reglamento de la Ley del trabajo, del 25 de abril de 2012
DS N° 037-2002-JUS, Reglamento... aprobado por el 31 de marzo del 2003
Ley N° 16185, del 28 de junio de 1966, Ley de represién del contrabando

Ley N° 29783, de Seguridad y Salud en el Trabajo, del 20 de agosto 2011

Ley N° 29632, Ley de represién de la produccién y comercializacién de bebidas alcohéli-
cas ilegales, del 17 de diciembre de 2010

Ley N° 29632, Ley para Erradicar la Elaboracién y Comercializacién de Bebidas Alco-
hélicas Informales, Adulteradas o no Aptas para el Consumo Humano, publicada el 17
diciembre 2010

Ley N° 29263, Ley modificatoria de los delitos contra los derechos del autor y la propie-
dad industrial y los delitos ambientales, del 02 de octubre de 2008

Ley N° 28730, Ley modificatoria del concurso real y el concurso retrospectivo de delitos,
del 13 de mayo de 2006

Ley N° 28008, Ley de los delitos aduaneros, del 19 de junio de 2003
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Ley N° 27815, Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Piblica, del 13 agosto 2002
Ley N° 27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos, del 27 de junio de 2002

Ley N° 27693, 12 de abril de 2002, Ley que crea la Unidad de inteligencia financiera
Reglamento

Ley N° 27649, modifica el DLeg N° 861, Ley de mercado de valores, del 23 de enero de
2002

Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores, del 19 de junio de 2000

Ley N° 27378, Ley que establece beneficios por colaboracién eficaz en el 4mbito de la
criminalidad organizada, del 21 de diciembre de 2000

Ley N° 26683, Ley modificatoria del delito continuado, del 11 de noviembre de 1996
Ley N° 26461, Ley de los delitos aduaneros, del 24 de mayo de 1995 (derogada)
Ley N° 26435, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, del 6 de enero de 1995

DL No 26122, Ley sobre la represion de la competencia desleal, del 30 de diciembre de
1992

Ley N° 24939, delitos de contrabando y defraudacién de rentas de Aduana, del 17 de
noviembre de 1988

Ley N° 29338, Ley de recursos hidricos, del 30 de marzo de 2009

Legislacién extranjera
Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LO-
FAGE) Espafia

Ley N° 2004-204 del 9 de marzo de 2004, art. 54 (JORF 10 de marzo 2004), vigente
desde el 31 de diciembre de 2005

Ley N° 18.314, sobre conductas terroristas
Ley N° 19.913, Unidad de Andlisis Financiero
Ley Orginica 5/2010, de 22 de junio

Ley Orgdnica 5/2010, Ley Orgdnica modificatoria del Cédigo Penal espaol, del 22 de
junio de 2010

Ley N° 19.913, Unidad de Anilisis Financiero
Ley Ne 18.314, sobre conductas terroristas

Ley N° 2004-204 del 9 de marzo de 2004, art. 54 (JORF 10 de marzo 2004), vigente
desde el 31 de diciembre de 2005

Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado - Espa-
fia LOFAGE
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Ley de Contrato de Trabajo. Ley 20.744 (t.0. 1976) y sus modificaciones. Argentina
Ley N° 20.393 del 2 de diciembre 2009, Establece la responsabilidad penal de las perso-

nas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento de terrorismo y delitos de

cohecho que indica, hetp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668. Chile
Loi Fédérale du 20 juin 2003 sur I'investigation secréte (RS 312.8) LFIS

Loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération (RS 172.220.1) LPers
Loi fédéral du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et faillite (RS 281.1) LP

Loi fédérale du 10 octobre 1997 concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le
financement du terrorisme dans le secteur financier (RS 955.0). LBA

Loi fédérale du 13 décembre 1996 sur le matériel de guerre (RS 514.51). LEMH
Loi fédérale du 13 octobre 1965 sur 'impdt anticipé (RS 642.21) LIA

Loi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'’harmonisation des impéts directs des cantons.
(RS 642.11) LHID

Loi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'imp6t fédéral direct LIFD
Loi fédérale du 15 juin 1934 sur la procédure pénale (RS 312.0)

Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur 'agrément et la surveillance des réviseurs (RS
221.302) LSR

Loi fédérale du 17 décembre 2004 sur la surveillance des entreprises d’assurance LSA

Loi fédérale du 18 décembre 1998 sur les jeux de hasard et les maisons de jeu (RS 935.52).
LM]

Loi fédérale du 18 mars 1994 sur I'assurance-maladie (RS 832.10) LAMal

Loi fédérale du 18 mars 2005 sur les douanes (RS 631.0). LD

Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale (RS 241). LCD

Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale (RS 241)

Loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données (RS 235.1) LPD

Loi fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance (Loi sur le contrat d’assurance. LCA
Loi fédérale du 2 septembre 1999 régissant la taxe sur la valeur ajoutée (RS 641.20) LTVA
Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (RS 172.021)

Loi fédérale du 20 décembre 1985 concernant la surveillance des prix (RS 942.20). LSPr
Loi fédérale du 20 mars 1981 sur I'entraide pénale internationale EIMP

Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (RS 313.0) DPA
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Loi fédérale du 23 juin 2006 sur les placements collectifs de capitaux LPCC

Loi fédérale du 23 mars 2007 sur I'aide aux victimes d’infractions LAVI (RS 312.r)
Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux (RS 814.20)

Loi fédérale du 27 juin 1973 sur les droits de timbre (RS 641.10) LT

Loi fédérale du 4 décembre 1947 de procédure civile fédérale (RS 273)

Loi fédérale du 4 octobre 2002 sur la protection de la population et sur la protection civile
(RS 520.1) LPPCi

Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (RS 943.02). LMI
Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions  la concurrence LCart

Loi fédérale du 6 octobre sur la surveillance de la correspondance par poste et télécom-
munication LSCPT

Loi fédérale du 8 juin 1923 sur les loteries et les paris professionnels (RS 935.51). LLP
Loi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques et les caisses d’épargne (RS 952.0) LB
Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur le droit d’auteur et les droits voisins (RS 231.1). LDA

Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur les denrées alimentaires et les objets usuels (RS 817.0)
LDAI

Loi fédérale sur le matériel de guerre. LFMG
Loi fédérale sur les bourses et le commerce des valeurs mobiliéres LBVM

Loi sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers du 22 juin 2007 (RS
956.1). LFINMA

Ordonnance de 'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers du 18 décembre
2002 sur la prévention du blanchiment d’argent et du financement du terrorisme dans
le domaine des banques, des négociants en valeurs mobiliéres et des placements collectifs

(RS 955.022)
Ordonnance du 17 mai 1972 sur les banques et les caisses d’épargne (RS 952.02)

Ordonnance du Tribunal fédéral sur la réalisation forcée des immeubles du 23.04.1920
(RS 281.42)

Ordonnance sur les sanctions en cas de restrictions illicites 4 la concurrence (O sur les
sanctions LCart, RS 251.5)

Principios de Buen Gobierno para las Sociedades Peruanas (segtin orientacién de la Orga-
nizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) 1999): 514
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5. DOCUMENTOS PRELEGISLATIVOS

Anteproyecto de Cédigo Penal de 2004. Perti
Anteproyecto de Cédigo Penal de 2009. Pert

Anteproyecto de Reforma de la Parte General del Cédigo (de la Comisién Especial Revi-
sora creada por Ley N° 29153. Pert

Anteproyecto de Cédigo Penal espafiol de 1983

Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009
Proyecto de Cédigo Penal de enero de 1991. Perti

Proyecto de Cédigo Penal de julio de 1990, Perti

Proyecto de Cédigo Penal de septiembre de 1989

Proyecto legislativo N° 2225/2012-CR. Perti

Proyecto Alternativo del Cédigo Penal Alemédn (Alternativ-Entwurf — Straftaten gegen
die Wirtschaft) de 1977

Jurisprudencia
1. Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema — Peri

Acuerdos Plenarios: AP N° 01, 02, 03 y 04-2005/ CJ-116. I Pleno Jurisdiccional de las
Salas Supremas en lo Penal, del 30 de septiembre de 2005

Acuerdos Plenarios: AP N° 01-2006/ESV-22, AP N° 02, 03, 04, 05, 06 y 07-2006/C]J-
116. II Pleno Jurisdiccional de las Salas Supremas en lo Penal, del 13 de octubre de 2006

Acuerdos Plenarios: AP N° 01-2007/ESV-22, AP N° 02, 03, 04, 05, 06, 07 y 08-2007/
CJ-116. III Pleno Jurisdiccional de las Salas Supremas en lo Penal, del 16 de noviembre
de 2007

Acuerdos Plenarios: AP N° 01, 02, 03 y 04-2008/CJ116. IV Pleno Jurisdiccional de las
Salas Supremas en lo Penal, del 18 de julio de 2008

Acuerdos Plenarios: AP N° 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 08, 09 y 10-2009/CJ-116. V Pleno
Jurisdiccional de las Salas Supremas en lo Penal, del 13 de noviembre de 2009

Acuerdos Plenarios: AP N° 01, 02, 03, 04, 05 y 06-2010/CJ-116. VI Pleno Jurisdiccional
de las Salas Supremas en lo Penal, del 16 de noviembre de 2010

Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116
Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, del 13 de noviembre de 2009: 456
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2. Decisiones de la Corte Suprema — Peri
Consulta N° 3963-96-Ancash de 24-10-97. Exp. N° 2507-99

Corte Suprema de Justicia. Primera Sala Penal Transitoria. Exp. N° 3469-99. Santa —
Chimbote

ES del 3 de julio de 2006, Recurso de Nulidad N° 2490-2006/La Libertad
ES del 3 de julio de 2006, Recurso de Nulidad N° 2490-2006/La Libertad
ES del 16 de setiembre de 2004, RN No 2270-2004. La Libertad

ES del 25 de noviembre de 2004, RN No 552-2004. Lima

ES del 7 de marzo de 2000, RN N° 4166-99. Lima

ES Exp. N° 1857-96. Lima
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