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La corrupcidn constituye, en realidad, un fendmeno amplio y variado,
que comprende actividades priblicas y privadas. No se trata tan solo del tosco
saqueo de los fondos piblicos por parte de unos funcionarios corruptos, como
usualmente se asume. La corruptela comprende el ofrecimiento y la recepcion

de sobornos, la malversacion y la mala asignacion de fondos y gastos piiblicos,
la interesada aplicacion errada de programas y politicas, los escandalos
Jfinancieros y politicos, el fraude electoral y otras trasgresiones administrativas
(como el financiamiento ilegal de partidos politicos en busca de extraer favores
indebidos) que despiertan una percepcion reactiva del priblico.

Alfonso W. Quiroz,
Historia de la corrupcidn en el Perii (2013, p. 30).

Desde hace mucho tiempo, se han preocupado sobre qué es necesario

penar, asimismo sobre cémo se debe castigar. Luego se han planteado
cuestiones extrands: jes necesario mstz'gar?, Jqué sigm'ﬁaz pemlr?, Jpor qué
estd relacion, aparentemente tan evidente, entre crimen y castigo? Que sea
indispensable castigar un crimen nos es muy familiar, muy cerca de nosotros,
muy necesario y al mismo tiempo, algo oscuro nos hace dudar. Miren el
amplio alivio que sienten todos —magistrados, abogados, opinidn piblica,
periodistas— cuando aparece este personaje bendecido por la ley y la verdad,
que viene a decirnos: «Pero no, cdlmense, no se avergiiencen de condenar,
ustedes no van a castigar, ustedes van, gracias a mi médico, siquiatra

o sicélogo, a readaptar y curar». Entonces los jueces dicen al inculpado
«Correcto, en consecuencia, al hueco». Y, ellos se levantan, satisfechos,
sintiéndose absueltos. Proponer «otra solucién» para penar, comporta tomar la
debida distancia del problema que no es ni el marco juridico de la punicion
ni de su técnica, sino del poder de penar.

Michel Foucault,
Dirs et écrirs (1994, 111, p. 73, n. 172)
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PRESENTACION

Este volumen del Anuario de Derecho Penal tiene como objetivo entrever las vias
que pueden o deben seguirse en politica criminal. Asi, se busca presentar y evaluar
las principales tendencias que orientan la prevencién y el control de la delincuencia
en el contexto contempordneo, tanto en el dmbito internacional como interno de
los Estados.

Bajo esta perspectiva se analizan fenémenos delictivos trascendentes y
complejos como el lavado de activos, el terrorismo fundamentalista, la corrupcién
administrativa de las personas expuestas politicamente y la inseguridad ciudadana; y
se consideran, desde diferentes enfoques, sus variables e indicadores criminolégicos,
politico-criminales, psicosociales y dogmaticos.

De modo general, cabe destacar que un rasgo comin que caracteriza
a la politica criminal disefiada para hacer frente a todas aquellas formas de
delincuencia ha sido la formulacién e implementacién de decisiones y estrategias
de sobrecriminalizacién y de recuperacién de la cércel. En el caso peruano, esto se
evidencia, por ejemplo, en las recientes reformas penales, introducidas en los tres
tltimos afios a través de decretos legislativos que han sido dictados recurriendo a
la delegacién —siempre oportunista— de facultades legislativas del Congreso de
la Reptiblica a favor del Poder Ejecutivo. Este coyuntural modelo de construccién
de la politica criminal nacional se caracteriza de manera esencial con lo que Simon
(2007) denomina «gobernar a través del delito». Esto es, la insercién de un estilo
de gobernanza basado en la necesidad de alinear estratégicamente las politicas
publicas —econémicas, financieras o tributarias— con la constante demanda
social de control eficaz de la criminalidad, lo que implica un renovado y utilitario
redimensionamiento de la politica estatal en general —y, en particular, dela politica
criminal—, que tiene como consecuencia fundamental, segtin atinada descripcién
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Presentacion

de Brandariz (2014), la constitucién de hecho de un «gobierno de la penalidad».
Cabe destacar que este inédito paradigma de tratamiento de la criminalidad no
constituye un proceder singular del Estado peruano, en la medida en que también
se aplica en diversos paises americanos y europeos, lo que se pone de manifiesto en
los temas que se presentan y analizan en varias de las contribuciones que integran
este volumen. _

La descripcién y andlisis de los diversos aspectos de la politica criminal
—nacional e internacional— exigen tomar muy en cuenta la realidad de los
contextos de relaciones de poder y de los intereses individuales y colectivos que
condicionan la configuracién, justificacién y evolucién de los sistemas de control
social. Para ello es indispensable sondear los antecedentes histéricos, a fin de
determinar las circunstancias que condicionaron su génesis y desarrollo, y descubrir
criticamente su desconexién con la realidad sociocultural.

El contenido de este volumen estd ordenado de acuerdo con la indole de los
temas tratados y con la generalidad o particularidad con que son abordados.

John Vervaele reflexiona sobre el contexto actual de la sociedad de la
informacién y la manera como éste configura una nueva forma de reaccién penal
frente a fendmenos como el terrorismo. Al respecto, ejemplifica la tendencia a
la securitizacién con ejemplos paradigmdticos en la redaccién del tipo penal de
terrorismo. Especificamente, se refiere a la amplificacién y anticipacién de la
intervencién penal. Finalmente afirma que el paradigma antiterrorista vigente ha
convertido al derecho penal en un mero instrumento de politica de seguridad y
control de riesgo.

Victor Prado Saldarriaga repasa la evolucién nacional e internacional de la
politica criminal en torno al delito de lavado de activos. Destaca los problemas y
desafios que la coyuntura actual plantea a los 6rganos del sistema penal respecto
a la persecucién de este delito, especificamente en relacién con cuatro aspectos
importantes: autonomia penal del lavado de activos, tratamiento y sancién de las
personas juridicas involucradas, las reglas preventivas previstas para las personas
expuestas politicamente y el grado de eficacia alcanzado por la criminalizaciéon
secundaria del delito. El autor concluye que la politica criminal aplicada al lavado
de activos no ha sido suficiente, y en ese sentido propone que la eficiencia se
convierta en prioridad para el disefio de la politica criminal sobre este delito.

Marcial Pucar revisa los principales elementos que componen la actividad
de gestién de intereses o lobby, asi como algunas actividades afines como el
financiamiento de partidos politicos. Con esta finalidad, aborda supuestos
problemdticos asociados a los favores politicos y a la gestién de intereses o lobby en
el escenario de la corrupcién politica. Asimismo, explica las razones que justifican

18



Presentacion

un cambio en el tratamiento dogmdtico y normativo de la delimitacién penal y
administrativa, a efectos de que las actividades de los politicos y altos funcionarios
puedan desarrollarse de manera adecuada durante las gestiones de intereses que
puedan suscitarse en el escenario politico y econédmico. Finalmente, el autor
concluye en la necesidad de proponer de lege ferenda un criterio juridico valido
para imputar responsabilidad penal a un politico o alto funcionario, para lo cual
analiza dogmdticamente el rol del agente.

Sobre la corrupcién de funcionarios, Ramiro Salinas Siccha parte de la
constatacién de que cuando participan mds de dos personas en la comisién de los
delitos especiales —como lo son la mayoria de los delitos contra la administracién
publica— siempre resulta problemdtico determinar quién es autor y quién es
cémplice o instigador. En ese sentido, teniendo como base la consolidacién de una
politica criminal estatal de hacer frente a las conductas de corrupcién que en el
caso mds extremo desintegran las sociedades, su objetivo es plantear algunas ideas
razonables y coherentes para lograr una mejor interpretacién y aplicacién de los
delitos funcionariales en nuestro sistema juridico.

A su vez, Caty Vidales examina la relacién entre el miedo al crimen, la influencia
de los medios de comunicacién y el disefio de la politica criminal. Con este
objeto, la autora analiza las dltimas reformas al cédigo penal espanol, algunas
caracteristicas de su procedimiento legislativo y sus respectivas justificaciones. Al
respecto, destaca cémo la opinién publica, en tanto grupo de influencia, ejerce una
presién intensa sobre los tomadores de decisidn, quienes de este modo efecttian
modificaciones sobre la base del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana,
todo ello amplificado por la intervencién de los medios de comunicacién. La
autora concluye mencionando las paradojas de una politica criminal medidtica y
los efectos negativos que esta genera.

José Luis Diez Ripollés caracteriza a la politica criminal contempordnea a partir
del abuso que los poderes publicos hacen de los instrumentos de intervencién
penal. Escoge como criterio de interpretacién y evaluacion los indeseables efectos
de exclusién social que ese exceso penal tiene sobre tres colectivos que entran en
contacto con el control penal: sospechosos, condenados y excondenados. Tras
justificar la eleccién de ese criterio frente al usual del rigorismo penal, analiza en
once apartados un conjunto de reglas y pricticas punitivas cada vez mds asentadas
en nuestros sistemas penales y que cubren la criminalizacién, la persecucién
penal y la ejecucién de sanciones. En cada uno de los acdpites expone los efectos
socialmente excluyentes que tales reglas y practicas producen.

19



Presentacién

Por su parte, Percy Garcia Cavero analiza la responsabilidad penal de las personas
juridicas y su actual relevancia politico criminal en el sistema penal peruano.
Primero, presenta brevemente cémo los sistemas penales constituidos conforme
a la tradicién europea continental han ido abandonando el postulado socieras
delinquere non potest y aceptando legislativamente que las personas juridicas tengan
una mayor o menor capacidad delictiva. En esta perspectiva legislativa, describe los
modelos con los que se ha tratado de fundamentar dogmédticamente la atribucién
de responsabilidad penal a las personas juridicas, destacando cudl resulta mds
compatible con las exigencias del derecho penal actual. En la parte final de su
trabajo, aborda las decisiones que al respecto se han tomado en la regulacién penal
peruana y, en especial, la cuestion concreta de si la regulacién establecida en la
ley 30424 constituye un modelo razonable de atribucién de responsabilidad a la
persona juridica.

Sobre la misma materia, Laura Zifiga desarrolla la incidencia de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la proteccién de los derechos humanos. Destaca
que, como imperativo internacional de las Naciones Unidas, los Estados estdn
comprometidos a proteger los derechos humanos y a tutelar los derechos de las
victimas frente a las actividades econémicas y sociales de las empresas que ponen
en riesgo bienes juridicos importantes, como el medio ambiente, la proteccién
frente a la explotacién laboral, la discriminacién y demds comportamientos que
dafan los derechos fundamentales de los seres mds vulnerables. Senala que, del
abanico de respuestas, la sancién penal —especialmente asociada a las sanciones
patrimoniales reparatorias— se erige como una de las «sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias» que los Estados deben garantizar para prevenir estos
comportamientos graves. En su opinidn, la responsabilidad penal de las personas
juridicas, conjuntamente con la responsabilidad administrativa y civil, permiten
desarrollar una serie de mecanismos necesarios para evitar la impunidad de los
comportamientos organizados mds graves que afectan la convivencia social.

Antonio Pefia Jumpa plantea ideas para la discusién sobre la politica criminal en
contextos plurales. Para ello, parte de la siguiente hipdtesis: la politica criminal
que gufa el derecho penal de paises como el Perti tiene como base el modelo
de sociedad homogénea de nivel nacional. Esta circunstancia, segtn el autor,
limita su aplicacién y eficacia, y por cuanto no tiene en cuenta que debe ser
aplicada en contextos diversos culturalmente diferentes y estratificados social y
econdmicamente.

Finalmente, José Hurtado Pozo cuestiona la falta de andlisis de los factores
sociales, politicos y econdémicos que condicionan la configuracién de la politica
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criminal de un pafs. Por ese motivo, se propone describir el proceso de disefio de
la politica criminal peruana en los inicios de la Republica, a través del andlisis de la
configuracién del sistema de sanciones penales y la criminalizacién de conductas.
El autor sostiene, como resultado de su andlisis, que el control y la administracién
penales se ejercieron de forma desigual debido a la ideologia dominante, que
concebia al Perti como una nacién tnica. En ese sentido, afirma que se produce
un distanciamiento entre el discurso ideolégico basado en la ilustracién, y las
précticas concretas de control social del inicio republicano, herederas directas de
las coloniales.

Con esta publicacién esperamos contribuir, modestamente, al estudio serio
de los problemas de politica criminal y, sobre todo, incentivar a los lectores a que
tomen conciencia de que la comprensién y aplicacién de un sistema de control
social requiere el conocimiento serio y profundo de la politica que instaure y
practique el Estado. Todo esto con la esperanza de contribuir al fortalecimiento
del estado de derecho.

Por dltimo, expresamos nuestro profundo agradecimiento a los autores de los
trabajos publicados, lo que nos permite mantener el nivel académico del Anuario de
Derecho Penal. Asimismo, como en los anteriores nimeros del anuario, debemos
destacar que la publicacién tiene lugar con la ayuda indispensable de la Universidad
de Fribourg y de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, concretada en el eficaz
trabajo del Fondo Editorial, a cuya directora, Patricia Arévalo, le manifestamos
nuestro especial agradecimiento.

José Hurtado Pozo/Victor Prado Saldarriaga/Bertha Prado Manrique
Fribourg/Lima, agosto de 2018
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PROBLEMAS ACTUALES DE POLITICA CRIMINAL
ANuarIO DE DErecHO PENAL 2015-2016

LA ASOCIACION ORGANIZADA TERRORISTA
Y SUS ACTOS ANTICIPATIVOS:
{UN DERECHO PENAL Y POLITICA CRIMINAL SIN LiMITES?

John Vervaele

Sumario: 1. Introduccién. 2. Internacionalizacién en la
sociedad de informacién post-industrial. 3. Internacio-
nalizacién y transformacién del sistema de justicia penal.
4. Derecho penal y terrorismo. 4.1. Enfoque histérico e
internacional. 4.2. Enfoque europeo. 5. Derecho penal
y terrorismo: el paradigma del peligro y de la seguridad.
5.1. Sistema penal y cambios paradigmdticos. 5.2. Terro-
rismo: amplificacién y anticipacién de la intervencién pe-
nal. 6. Conclusién.

1. INTRODUCCION

Vivimos en tiempos de atentados terroristas revindicados por organizaciones que
los justifican en nombre del Islam y de la guerra santa contra sus enemigos. Por
cierto, estos atentados no se ejecutan solo en las zonas de conflicto, como Siria,
Irak, Yemen, Libia y Afganistdn, sino a escala internacional y global. Movimientos
como ISIS tienen como arma de lucha la globalizacién y digitalizacién de su
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guerra santa. En los dltimos afos vemos también una creciente participacién de
jévenes (de origen islimico y conversos) en estos conflictos y en la ejecucién de los
atentados terroristas. Estos jévenes no son de origen de la zona del conflicto y una
parte sustancial viene de paises europeos. Estos llamados «combatientes terroristas
extranjeros» realizan actos violentos en la zona de combate, como en Mosul y
Raqqa, y en paises europeos como Francia y Bélgica, como hemos visto con los
casos de atentados contra la revista Charlie Hebdo y la discoteca Bataclan en Paris,
y el aeropuerto y el metro en Bruselas. Una parte de los ‘combatientes’ nunca
han estado en la zona de conflicto ni estuvieron implicados en actos terroristas
en Europa, pero estin etiquetados como «combatientes terroristas extranjeros»
debido a su radicalizacién y a su potencial para involucrarse. Se convierten en
terroristas por el riesgo y el peligro que entrafan.

A la luz de este fenédmeno vemos una creciente actividad legislativa y operativa
penal a nivel internacional para frenar la actividad terrorista e investigar y castigar
a los responsables de los atentados. La novedad penal consiste sobre todo en
neutralizar a tiempo, de manera preventiva y proactiva, la posible radicalizacién y
participacion de estos jovenes en el yihadismo internacional. No obstante, el uso
del derecho penal como arma preventiva es problemdtico en s y lo es atin mds en
el campo del terrorismo internacional, ya que muchos de los conflictos en paises
drabes tienen un componente altamente politico e ideoldgico.

En primerlugar, nos tenemos que plantear en qué medidalainternacionalizacién
de la respuesta penal es también novedosa como para formular tales conceptos y
principios que constituyen la base de nuestros sistemas penales. En segundo lugar,
merece la pena analizar en qué medida el contenido de esta respuesta penal es
nuevo y transforma los conceptos y principios de nuestros sistemas penales.

2. INTERNACIONALIZACION EN LA SOCIEDAD DE INFORMACION
POSINDUSTRIAL

La internacionalizacién de la justicia penal no es nueva cuando definimos la
internacionalizacién como un proceso de creciente colaboracién entre Estados,
que sitda a los mismos bajo el consejo o control de organizaciones internacionales.
Las convenciones de derecho internacional publico que recomiendan que las
normas de derecho penal sustantivo sean vinculantes existen desde hace un
siglo, aunque su nimero e impacto ha aumentado bastante. Lo nuevo, en mi
opinién, se centra en dos aspectos. Primero, en el campo de la justicia penal,
las organizaciones internacionales tales como la ONU, el Consejo Europeo, la
OCED, el GAFI, etcétera, estdn supervisando el proceso de cumplimiento
de las obligaciones internacionales, principalmente a través de mecanismos de
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evaluacién muy detallados y politicamente vinculantes. Podemos encontrar
claros ejemplos de ello en el campo del lavado de dinero, de la corrupcién y el
terrorismo. Segundo, el Consejo de Seguridad de la ONU estd imponiendo a los
Estados Parte obligaciones internacionales en asuntos penales sin ninguna fuente
tradicional especifica, eludiendo de esta forma el proceso de firma y ratificacién
de tratados. Tras los sucesos del 11/9, el Consejo de Seguridad hizo vinculante la
acquis convencional de la ONU en asuntos de terrorismo, independientemente
de la firma o ratificacién de los Estados Parte. A través de resoluciones basadas en
el capitulo VII de la Carta, el Consejo de Seguridad' ha vinculado estrechamente
la seguridad global con la respuesta penal antiterrorista y ha pedido a los Estados
que tipifiquen conductas como viajar al extranjero, facilitar viajes, otorgar o
recibir entrenamiento, etcétera, a condicién de que sean cometidas con finalidad
terrorista. En 2015 GAFI* adopté la recomendacién nimero 5 en relacién con la
financiacién de terrorismo, incluyendo obligaciones derivadas de la resolucién de
la ONU y ampliando la financiacién de terrorismo a la financiacién de viajes con
finalidad terrorista.

En nuestras sociedades, estos procesos de internacionalizacién van de la mano,
en las dltimas décadas, con la transformacién de nuestras sociedades en sociedades
de informacién posindustrial. La e-sociedad o sociedad online ha reestructurado
completamente el comportamiento social y la estructura social. A menudo, la
sociedad posmoderna es caracterizada como una «sociedad de informacién», por la
amplia disponibilidad y uso de las tecnologfas de la informacién y la comunicacién
(TIC). En este tipo de sociedad posindustrial la informacién y el conocimiento
son recursos claves y juegan un papel fundamental (Bell, 1976). No obstante, las
sociedades de informacién no son definidas solamente por la implementacién de
infraestructura tecnoldgica, sino mds bien como fenémenos multidimensionales.
Cualquier sociedad de informacién es una web compleja, no solo de infraestructura
tecnolégica, sino también de una estructura econdémica, un patrén de relaciones
sociales, patrones de organizacién y otras facetas de organizacién social. Por lo
tanto, es importante no solo centrarse en la parte tecnoldgica, sino también en los
atributos sociales de la sociedad de informacién, incluyendo el impacto social de
la revolucién de la informacién sobre las organizaciones sociales y en el sistema de
justicia penal. Por otra parte, la era posmoderna de la tecnologia de la informacién
transforma el contenido, la accesibilidad y la utilizacién de la informacién y el
conocimiento en las organizaciones sociales, incluyendo el sistema de justicia penal.

1 Laresolucién 2178 (UNSCR 2178) de 2014 es un buen ejemplo.
2 huep://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF_Recommendations.
pdf.
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La relacién entre el conocimiento y el orden ha cambiado fundamentalmente. La
transformacién de las comunicaciones en tecnologfa de fabricacién de informacién
instantdnea ha cambiado el modo en que la sociedad valora el conocimiento. En
una era en constante cambio, la estructura tradicional de autoridad estd siendo
socavada y reemplazada por un método alternativo de control social. La urgencia
de un nuevo paradigma tecnolégico basado en las TIC ha dado lugar a una sociedad
en red (Castells, 2000), en la que las estructuras sociales claves y las actividades
estin organizadas alrededor de redes de informacién procesadas electrénicamente.
Hay una transformacién atin mds profunda de las instituciones politicas en la
sociedad en red: el surgimiento de una nueva forma de Estado (Estado en red)
que gradualmente reemplaza a las naciones-estado de la era industrial. En esta
era tan cambiante, la estructura de la autoridad tradicional estd siendo socavada y
reemplazada por un método alternativo de control social (sociedad de vigilancia).
La transicién de una nacién-estado a una nacién en red es un proceso politico y
de organizacién, motivado por la transformacién de la administracién politica,
representacién y dominacién de las condiciones de la sociedad en red.

El fenémeno del yihadismo radical y terrorista (Kepel, 2004), sobre todo
con la aparicién del ISIS, es impensable sin la sociedad de informacién. Los
medios sociales son para ellos el instrumento por excelencia de propaganda y
de reclutamiento (Vigané, 2014, pp. 329-348). Curiosamente, ISIS combina
nociones clésicas de Estado y territorio (califato) con un sistema muy avanzado
de governance en red. Como la sociedad de informacién convierte el globo en una
ciudad global, ISIS se convierte en un actor global y sus actos se califican como
terrorismo global que amenaza a la seguridad global.

3. INTERNACIONALIZACION Y TRANSFORMACION DEL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL

¢Qué significa todo esto para el sistema de justicia penal nacional? Es evidente
que el sistema de justicia penal nacional no ha sido reemplazado por uno global
en la ciudad global. La globalizacién social no conduce automdticamente a una
globalizacién legal o globalizacién de la justicia penal, ni siquiera a la globalizacién
de la autoridad politica con respecto a la justicia penal. El nacimiento de
resoluciones de derecho penal internacional en el Consejo de Seguridad de la
ONU es la excepcion y es el resultado de un proceso que viene desarrolldindose
desde hace un siglo. Adn en etapa de implementacién, este nuevo sistema de
justicia todavia estd creando sus propios conceptos de derecho penal y procesal
penal. Sin embargo, el proceso de internacionalizacién afecta sustancialmente
al sistema de justicia penal nacional, que se enfrenta a cambios sociales por

26



La asociacion organizada terrorista y sus actos anticipativos: jun derecho penal y politica criminal sin limites?

medio de los cuales los agresores estdn cometiendo delitos y por los cuales el
delito, los propios agresores, las pruebas, etcétera, no siempre estdn vinculados
con el territorio del Estado-Nacién. Asimismo, porque la creciente movilidad de
personas, bienes, servicios y capital, exigen al sistema de justicia penal nacional
proteger nuevos intereses juridicos (Rechrsgiiter), principalmente de cardcter
transnacional, como la proteccién contra expresiones de odio y xenofobia, la
proteccién contra pornografia infantil o la proteccién contra los fraudes en valores
o contra robos de identidad. De ahi que el sistema de justicia penal nacional se esté
internacionalizando en un proceso descendente y ascendente (Vervaele, 2015). Las
organizaciones regionales e internacionales le estin imponiendo a los sistemas de
justicia penal nacional nuevas obligaciones sustanciales y procesales, y, al mismo
tiempo, los sistemas de justicia penal nacional estin incrementando su dimensién
internacional para hacer frente a la criminalidad en una sociedad globalizada. Esto
significa que la internacionalizacién del sistema de justicia penal nacional se debe
tanto al comportamiento del «usuario» como al proveedor.

Sin embargo, esta renovacién no se restringe a alguna actualizacién de delitos
basada en nuevos o renovados intereses juridicos a proteger, o se limita a un
incremento en la asistencia juridica reciproca. De hecho, el razonamiento cldsico
para el uso de la justicia penal (comenzando con la penalizacién primaria a través
de la definicién de delitos) basado en el wltimium remedium y en condiciones
estrictas de conducta dafiosa que violan intereses juridicamente protegidos
—conceptos derivados de la filosoffa Kantiana y de la época de la Ilustracién—
ha sido reemplazado, en las tltimas décadas, por un concepto de politica penal
globalizado, traducido en paradigmas de politica penal: combate/guerra contra
las drogas, combate/guerra contra el crimen organizado, combate/guerra contra
el terrorismo. Los llamo paradigmas porque funcionan como marco de referencia
para la percepcién de la realidad y, por lo tanto, para la definicién de construcciones
sociales como delito, peligro, riesgo, inseguridad y enemigo (Zaffaroni, 2006;
Cancio Melid, 2010, 2002, pp. 19-26). Ademds, estos paradigmas han sido
utilizados tanto a nivel nacional como internacional para justificar cambios
esenciales en la relacién entre Estado, sociedad y justicia penal, asi como al interior
del propio sistema penal.

Ahora bien, la justicia penal moderna, con sus rafces en la Ilustracién,
proporciona un sistema integrado a través de tres dimensiones. Estas ofrecen
proteccién alos individuos (no solo alos sospechosos) —la dimensién del escudo—,
asi como instrumentos para la comunidad encargada de aplicar la ley, compuesta
por la policia, la fiscalia y el Poder Judicial —la dimensién de la espada—, y prevé
controles y equilibrios/trfas politicas —la dimensién constitucional—. Como se
indicé, los tres paradigmas azotaron como un maremoto al sistema de justicia
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penal, y las tres dimensiones mencionadas fueron afectadas por esas tres olas. Estos
paradigmas han transformado totalmente nuestros sistemas de justicia penal,
afectando al derecho penal general, al derecho penal especial, al proceso penal y
al derecho penal internacional. En 1999, la Asociacién Internacional de Derecho
Penal (AIDP-IAPL) presenté un excelente andlisis bajo el titulo 7he Criminal
Justice System Facing the Challenge of Organized Crime (El sistema de justicia frente
al desafio del crimen organizado). No hay duda de que los cambios sustanciales
y de largo alcance se han producido, también, durante la Gltima década. El
nuevo paradigma de la seguridad y de la politica antiterrorista ha llevado a
una transformacién que va mds alld del campo de los delitos de terrorismo. La
presién internacional para un enfoque comun de la investigacién, enjuiciamiento
y condena del terrorismo ha sido muy fuerte. Tanto la ONU como el Consejo
Europeo han elaborado una serie impresionante de convenciones internacionales
y regionales sobre crimen organizado y terrorismo. Después del 11/9, la ONU
lideré el camino con las resoluciones del Consejo de Seguridad y el establecimiento
de un comité antiterrorista que supervisa la implementacién de las resoluciones,
incluyendo lo esencial de las convenciones®. El paradigma antiterrorista en materia
penal es anterior a los sucesos del 11/9 y a los de Madrid, Londres y otros, pero sin
duda se ha ampliado sin precedentes con estos ataques terroristas. Por este motivo
la politica antiterrorista es un campo de politica criminal donde se hace mis visible
la transformacién del sistema penal bajo el lema de la seguridad.

4. DERECHO PENAL Y TERRORISMO
4.1. Enfoque histérico e internacional

Los atentados violentos con finalidad politica no son monopolio de nuestros
tiempos recientes. El final del siglo XIX, por ejemplo, estuvo caracterizado por
rebeliones violentas de las clases populares y actos violentos de movimientos
anarquistas. En aquellos tiempos estos actos no fueron definidos como terrorismo,
sino mds bien como subversion o crimenes contra la seguridad del Estado.

Vistas las atrocidades cometidas durante la primera guerra mundial, discutidas
en el marco de la Sociedad de Naciones (predecesora de las Naciones Unidas)
y en el Congreso del AIDP en 1925, se propuso un nuevo régimen juridico
relativo a la responsabilidad penal del Estado por delitos contra otros Estados o
colectividades. Fue V. Pella quien elaboré en 1925 un informe sobre el crimen de

3 La totalidad de los informes nacionales se puede encontrar en heep://www.un.org/sc/ctc/
countryreports/reportA.shtml.
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guerra de agresién como un crimen de Estado. En este informe, también elaboré
las nociones bdsicas de su Code Répressif des Nations, basado en la limitacién de
la absoluta independencia de los Estados y de su soberania externa con el fin
de proteger el orden y la justica internacional. No obstante, el establecimiento
de un nuevo régimen de justicia penal internacional fracas6 en el periodo entre
guerras. Sin embargo, tras las muertes violentas del rey de Yugoslavia y del ministro
de Justicia de Francia en Marsella, causadas por terroristas croatas, los Estados
estuvieron dispuestos a ponerse de acuerdo sobre el Convenio para la Prevencién
del Terrorismo de 1937 y sobre un convenio vinculado para la creacién de una
corte penal internacional en la Sociedad de Naciones, con sede en La Haya, para
enjuiciar los delitos de terrorismo®*. La doctrina de entonces criticé el conjunto de
la configuracién del convenio sobre el terrorismo por carecer de seguridad juridica,
debido a que los tipos penales eran muy abiertos y los actos preparatorios muy
extensivos. La convenciones nunca entraron en vigor debido a la segunda guerra
mundial.

Desde la década de 1960, a partir de los primeros actos de pirateria aérea,
la comunidad internacional —tanto a nivel global como regional— ha ido
elaborando convenios internacionales para prevenir y sancionar penalmente actos
de violencia terrorista. Bajo el auspicio de la ONU, el Organismo Internacional
de Energifa Atémica (OIEA) creé diecinueve convenios (llamados suppression
conventions) para prevenir y sancionar penalmente los actos terroristas. Algunos
de ellos tienen relacién directa con la aviacién civil, como el Convenio sobre las
infracciones y otros actos cometidos a bordo de las aeronaves (1963) o el Convenio
para la represién de actos ilicitos relacionados con la aviacién civil internacional
(2010). Ortros tienen relacién con la proteccién de personal internacional, como
por ejemplo la Convencién internacional contra la toma de rehenes (1979) o con
modus operandi especificos, como el Convenio internacional para la represién de
los atentados terroristas cometidos con bombas (1997) o el Convenio internacional
para la represién de la financiacién del terrorismo (1999).

Ademids, desde 1996° se estd negociando en la ONU una convencién
comprehensiva sobre terrorismo con el objetivo de criminalizar todas las formas de
este fenémeno, incluyendo la financiacién y otros actos preparativos o de sostén
material‘. Las negociaciones, que se realizaron en el Comité ad-hoc sobre terrorismo

4 Se pueden encontrar los documentos en la Revista Internacional de Derecho Penal (RIDP, 2015,
3-4, 851-914).

5 Establecido por la resolucién 51/210 de 17 diciembre 1996, que refiere a resolucién 49/60 de 9
diciembre 1994 y resolucién 50/53 de 11 diciembre 1995 que reclaman medidas para eliminar el
terrorismo internacional.
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y el sexto Comité legal estin desde 2013 en un punto muerto. El problema
principal estd en la definicién del terrorismo, pues, ;cudl es la diferencia entre un
grupo terrorista y un grupo rebelde de liberacién? ;Se excluyen de la definicién
actos terroristas cometidos por ejércitos o se excluye el terrorismo de Estado?
Después de la primavera drabe, el auge de conflictos violentos en Irak,
Afganistdn, Siria y Yemen, asi como el éxodo de jévenes islimicos o conversos
a las zonas de conflicto, especialmente Siria, ha generado que la comunidad
internacional se preocupe cada vez mds por el terrorismo isldmico. La amenaza
de los talibanes, del Estado Isldimico de Iraq y el Levante (EIIL), el Frente Al
Nusra, etcétera, han justificado una respuesta penal atin mds amplia. El Consejo
de Seguridad de la ONU aprobé en 2014, undnimemente y apoydndose en el
capitulo VII de la Carta, la resolucién 2178 que se ocupa inter alia de la amenaza
por parte de los combatientes terroristas extranjeros, a saber, las personas que viajan
a un Estado distinto de su Estado de residencia o nacionalidad con el propésito
de cometer, planificar o preparar actos terroristas o participar en ellos, o de
proporcionar o recibir adiestramiento con fines terroristas, incluso en relacién con
conflictos armados. La resolucién, vinculante para todos los Estados miembros de
la ONU, impone claramente una expansion del derecho penal ain mds amplia:

5. Decide que los Estados Miembros deberdn, de conformidad con el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional de
los refugiados y el derecho internacional humanitario, prevenir y reprimir el
reclutamiento, la organizacién, el transporte o el equipamiento de las personas
que viajan a un Estado distinto de sus Estados de residencia o nacionalidad
para cometer, planificar o preparar actos terroristas o participar en ellos, o para
proporcionar o recibir adiestramiento con fines de terrorismo, y la financiacién

de sus viajes y actividades;

6. Recuerda su decisién contenida en la resolucién 1373 (2001) de que todos
los Estados Miembros velen por el enjuiciamiento de toda persona que participe
en la financiacién, planificacién, preparacién o comisién de actos de terrorismo
0 preste apoyo a esos actos, y decide que todos los Estados se cercioren de que
sus leyes y otros instrumentos legislativos internos tipifiquen delitos graves que
sean suficientes para que se pueda enjuiciar y sancionar de modo que quede
debidamente reflejada la gravedad del delito:

a) A sus nacionales que viajen o intenten viajar a un Estado distinto de sus
Estados de residencia o nacionalidad, y demds personas que viajen o intenten
viajar desde sus territorios a un Estado distinto de sus Estados de residencia
o nacionalidad, con el propésito de cometer, planificar o preparar actos
terroristas o participar en ellos, o proporcionar o recibir adiestramiento con
fines de terrorismo;
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b) La provisién o recaudacién intencionales de fondos, por cualquier medio,
directa o indirectamente, por sus nacionales o en sus territorios con intencién
de que dichos fondos se utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos
se utilizardn, para financiar los viajes de personas a un Estado distinto de sus
Estados de residencia o nacionalidad con el propésito de cometer, planificar
o0 preparar actos terroristas o participar en ellos, o proporcionar o recibir
adiestramiento con fines de terrorismos y,

c) La organizacién u otro tipo de facilitacién deliberadas, incluidos actos
de reclutamiento, por sus nacionales o en sus territorios, de los viajes de
personas a un Estado distinto de sus Estados de residencia o nacionalidad
con el propésito de cometer, planificar o preparar actos terroristas o
participar en ellos, o proporcionar o recibir adiestramiento con fines de

terrorismo.

A pesar de la falta de consenso en la comunidad internacional sobre el papel
del derecho penal para controlar el terrorismo, no hay duda de que existe una
clara expansién del derecho penal en los diecinueve convenios internacionales
y en las resoluciones de la ONU. Estos no solo obligan a tipificar conductas
violentas con dafios concretos, sino que cada vez mds obligan también a tipificar
actos preparatorios y anticipativos que consisten en meros actos de peligrosidad,
en abstracto o en concreto, como pueden ser ciertos actos de glorificacién o
financiacién®. Ademds, lo vinculan con obligaciones en materia de jurisdiccién
y cooperacién internacional. No obstante, a pesar de la falta de unanimidad
internacional ha habido avances importantes a nivel regional —como en el
continente europeo— que describiremos a continuacién.

4.2. Enfoque europeo

El fenémeno del terrorismo y de la legislacién antiterrorista penal estd muy
arraigado en algunos paises europeos, principalmente por el problema de
terrorismo doméstico, como ETA/GRAPO en Espafia, IRA en Inglaterra, Brigate
Rosse en Italia, RAF en Alemania, Action Directe en Francia, etcétera. Sin embargo,
la mayoria de los paises en el Consejo de Europa y en la Unién Europea no tenfa
en su legislacién penal tipos penales especificos para contrarrestar el terrorismo.

6 La Convencién internacional para la represién de la financiacién del terrorismo de las Naciones
Unidas (1999) es un muy buen ejemplo.
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La Convencién para suprimir el terrorismo de 19777, negociada en el Consejo
de Europa, tampoco obligé a introducir estos tipos. Se limitd, principalmente, a
no reconocer actos de terrorismo como delitos politicos a la luz de los tratados de
extradicién, basindose en lo que fue el denominado clima de confianza mutua
entre los Estados del Consejo de Europa.

No obstante, los atentados del 11 de setiembre de 2001, en los Estados
Unidos, fueron los que cambiaron el panorama. La Unién Europea querfa mostrar
solidaridad con Estados Unidos. En ese contexto, se adopté la decisién marco
de 20028, de acuerdo con las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de
1999, que identificé el terrorismo como una de las violaciones mds graves de las
libertades fundamentales y de los principios de los derechos humanos, y siguié el
plan de accién aprobado por la reunién extraordinaria del Consejo Europeo del 21
de setiembre de 2001. La decisién marco de 2002 y la decisién marco de 2008°,
que la modifica', definen los delitos de terrorismo y los delitos relativos a grupos
terroristas o ligados a actividades terroristas. La decisién marco de 2002 introduce
una definicién penal de terrorismo —por cierto muy inspirada en la legislacién
contraterrorista de los Estados Unidos (Vervaele, 2007)— que combina elementos
objetivos —como asesinato, lesiones corporales, toma de rehenes, extorsién,
comisién de atentados, amenaza de cometer cualquiera de los hechos anteriores—
con el elemento subjetivo de intencién, pero con una finalidad especifica: actos
cometidos con el objetivo de intimidar gravemente a una poblacién, desestabilizar
o destruir las estructuras de un pais o una organizacién internacional u obligar
a los poderes publicos a abstenerse de realizar un acto. Asimismo, las decisiones
marco obligan a tipificar el establecimiento de grupos terroristas, la direccién de
y la participacién en ellos. Se trata de organizaciones estructuradas de dos o més
personas, establecidas durante cierto periodo de tiempo, que actiian de manera
concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo. Ademds, los paises de la

7 Explanatory Report to the European Convention on the Suppression of Terrorism, firmado en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977.

8  Decisién marco del Consejo, del 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo (O] L
164, 22/6/2002).

9  Para més informacién, ver informe de la Comisién basado en el articulo 11 de la decisién marco
del Consejo de 13 de junio de 2002 sobre la lucha contra el terrorismo, COM (2004) 409 final,
09/06/2004; Informe de la Comisién basado en el articulo 11 de la Decisién marco del Consejo,
de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, COM (2007) 681 final, 06/11/2007;
Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Decisién
Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién
Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo, COM (2014) 554 final, 05/09/2014.

10 Decisién marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica
la decisién marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra el terrorismo, OJ L 330, 9/12/2008.
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UE deberdn tipificar como delitos conexos a actividades terroristas ciertos actos
preparatorios o anticipativos, como la provocacién publica, la captacién y el
adiestramiento de terroristas, y la extorsién o la falsificacién con el fin de cometer
un delito de terrorismo.

Asimismo, el Consejo de Europa tomé claramente también los atentados
del 11 de septiembre de 2001 como punto de partida para una reorientacién
penal. El protocolo de enmienda a la Convencién de 1977 fue solo una primera
fase. Un instrumento internacional més importante fue la Convencién sobre la
prevencién del terrorismo de 2005, llamada la Convencién de Varsovia (CETS
Ne 196)". La importancia de este tratado consiste en haber impuesto mds
obligaciones de tipificaciones en el campo anticipativo, especialmente en relacién
con el enaltecimiento publico (art. 5), el reclutamiento (art. 6) y entrenamiento o
adiestramiento (art. 7). Por su parte, el articulo 8 pone en evidencia que se trata de
tipificaciones auténomas con relacién a cualquier resultado en forma de comisién
de actos terroristas. Ademds, el articulo 9 obliga a tipificar la participacién en estos
delitos auténomos, también en forma de establecimiento o direccién de grupos.
En otras palabras, el fenémeno de grupo o asociacién de terrorismo se aplica
también a estos delitos anticipativos.

Ahora bien, el enaltecimiento del articulo 5 se refiere a la glorificacion, apologia
o provocacién en publico con la intencién de sustentar grupos terroristas o actos
terroristas. En ese sentido, es suficiente con que haya un enlace causal indirecto y
temporal (ex ante 0 ex post) con la perpetracién de un acto terrorista o que la accién
pueda crear un peligro de comisién de un acto terrorista. Para evaluar el peligro se
deberd tener en cuenta el perfil del autor, el contenido del mensaje y el contexto
en el que se haya expresado. Por su parte, el reclutamiento del articulo 6 puede
ser fisico o digital y se refiere solo a reclutamiento activo por parte del entrenador.
Por ende, no serd necesario que el reclutado participe en un acto terrorista como
consecuencia, sino que serd suficiente con que haya habido solicitacién efectiva
con el objetivo de cometer, participar o contribuir a un acto terrorista. Finalmente,
el entrenamiento del articulo 7 tipifica la transferencia de £now-how a personas con
el objetivo de cometer o contribuir a la comisién de actos terroristas. El elemento
subjetivo se limita a saber que la formacién recibida puede ser utilizada para la
comisién o la contribucién en actos terroristas. Cabe mencionar que la tipologfa
no incluye recibir entrenamiento. Los tipos descritos anteriormente constituyen

11 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on the Prevention of Terrorism, Varsovia,
16/5/ 2005.
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delitos anticipativos, asi se ha reconocido en el Explanatory Report'* que se refiere
al establecimiento de ciertos actos que puedan conducir a cometer actos terroristas
como delitos penales'. De nuevo, se hace referencia a la confianza mutua entre los
Estados para avanzar en este nuevo terreno de criminalizacién.

En cuanto a la ejecucién de la Resolucién 2178 de la ONU en Europa,
la respuesta fue doble. Por un lado, el Consejo de Europa adopté en 2015 un
protocolo adicional a la Convencién de Varsovia de 2005 (el llamado Protocolo de
Riga'*), anadiendo nuevos tipos, sobre todo en relacién con combatientes terroristas
extranjeros y su entrenamiento pasivo, su viaje a zonas de conflicto y la financiacién
y el soporte material para estos viajes. Segtin este protocolo, el entrenamiento
pasivo (art. 3) puede consistir en asistir a un campo de entrenamiento o participar
en forma digital en sesiones interactivas de entrenamiento. Por su parte, el viajar a
zonas de conflicto (art. 4) no es una conducta criminal como tal, pero deberd ser
incriminada cuando tenga como objetivo cometer o participar en actos terroristas
o recibir u ofrecer entrenamiento. El articulo 5 criminaliza la financiacién y el
soporte material para estos viajes cuando hay conciencia de que estos fondos o
ayudas son brindados, total o parcialmente, con el objetivo mencionado.

Sobre lo mencionado hasta ahora, el informe explicativo indica claramente
en el punto 29 que las partes deben tomar en cuenta que los articulos del 2 al 6
criminalizan las acciones en una etapa previa a la comisién efectiva del delito de
terrorismo, pero con la existencia de un potencial que pueda derivar en la comisién
de tales actos”. En el mismo sentido, el articulo 2 del protocolo impone también
que los actos de entrenamiento pasivo o viajar a una zona de conflicto o financiar
el viaje pueden calificarse como actos de participacién en un grupo o asociacién
terrorista. En el punto 22, los autores del informe explicativo indican también
que estos tipos nuevos son actos de una naturaleza grave, por el simple hecho de
tener la posibilidad de convertirse en la comisién de actos terroristas. Sin embargo,
no es necesario para su incriminacion y persecucién que el acto terrorista se haya
consumado.

La segunda iniciativa europea es ain mds reciente y proviene de la Unién
Europea, de la ola de atentados crueles en Francia y en Bélgica. Se trata de una

12 hteps://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId
=09000016800d3811, punto 26.

13 «Establishing as criminal offences certain acts that may lead to the commission of terrorist offences».

14 EISTCE 217 no ha entrado en vigor. Aunque ha sido firmado por muchos estados estd en espera
de un minimo de ratificaciones.

15 «Parties shall take into account that Articles 2 to 6 criminalise behaviour at a stage preceding the
actual commission of a terrorist offence but already having the potential to lead to the commission
of such acts».

34



La asociacion organizada terrorista y sus actos anticipativos: ;un derecho penaly politica criminal sin limites?

propuesta directiva'® que reemplazarfa a la decisién marco de 2002/2008. En el
acpite 6 se refiere a que los delitos relacionados con las actividades terroristas
son de extrema gravedad, ya que pueden llevar a la comisién de delitos de
terrorismo y permitir a los terroristas y grupos terroristas mantener y seguir
desarrollando sus actividades delictivas, lo que justifica la tipificacién penal de
dicha conducta. La propuesta hace una distincién entre delitos de terrorismo y
delitos relacionados con un grupo terrorista (titulo II) y delitos relacionados con
actividades terroristas (titulo III). En la primera categoria estdn los actos terroristas
(art. 3) y el establecimiento de un grupo terrorista y la direccién o participacién
en él (art. 4), incriminados anteriormente en la decisién marco de 2002. Como
aspecto novedoso, se ha afiadido la interferencia en sistemas informdticos o bancos
de datos como unos de los actos que pueden calificar como vinculados a un grupo
terrorista. En la segunda categoria estdn los actos anticipativos y conexos, que
se dividen en doce subcategorias diferentes, como la provocacién para cometer
delitos terroristas (art. 5), la captacion de terroristas (art. 6), el adiestramiento
(art. 7), la recepcién de adiestramiento con fines terroristas (art. 8), viajes al
extranjero con fines terroristas (art. 9), la organizacién o facilitacién de estos viajes
(art. 10), la financiacién de terrorismo (art. 11) y otros delitos relacionados con
actividades terroristas, como el robo, hurto, chantaje, expedicién de documentos
administrativos falsos, siempre con el fin de cometer delitos terroristas (art. 12). El
fenémeno de los combatientes terroristas extranjeros estd en el centro de la nueva
intervencién penal, visto que no se tipifica solamente el viajar con fines terroristas
(incluyendo la recepcién de adestramiento), sino también la financiacién, la
organizacién y la facilitacién de estos viajes, incluyendo apoyo logistico y material,
alojamiento, medios de transporte, servicios, bienes y mercancias.

5. DERECHO PENAL Y TERRORISMO: EL PARADIGMA DEL PELIGRO
Y DE LA SEGURIDAD

5.1. Sistema penal y cambios paradigmadticos

El derecho penal cldsico, basado en la Ilustracién y elaborado en la teorfa del delito,
tiene como objetivo justificar la intervencién penal y limitarla a la tutela de bienes
juridicos cuando hay una conducta penalmente relevante.

Poniendo al lado las politicas criminales del derecho penal de excepcién (como
durante el nazismo o el estalinismo), se ha justificado a partir de la década de 1980

16 La propuesta se encuentra por ahora en fase de negociaciones entre Consejo, Parlamento Europeo
y Comisién (¢7ilogue).http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/586628/
EPRS_BRI(2016)586628_EN.pdf.

35



John Vervaele

una creciente necesidad de intervencién penal anterior a la comisién de un delito,
injusto penal y dafios causados. Los paradigmas de politica criminal para combatir
el tréfico de estupefacientes, el crimen organizado y el terrorismo justificaron un
derecho penal anticipativo y preventivo, es decir un derecho penal ex ante, cuya
intervencién estd prevista para antes de la comisién de conductas concretas y
danosas que violan el bien juridico penalmente tutelado.

En realidad, estos tres cambios paradigmdticos han tenido como resultado
una expansién del derecho penal en diferentes etapas. La primera etapa ha sido la
introduccién de los tipos de asociaciones criminales. Aunque existian los tipos de
bande de malfaiteurs o conspiracy, la incriminacién de organizaciones criminales
y de las organizaciones terroristas ha ido mucho mds alld. De hecho, no se
necesita la comisién concreta del delito, sino solo la formacién de un grupo con
el objetivo de cometerlos. En una segunda fase hay una expansién hacia los actos
preparatorios (inchoate offences), desvinculados de la tentativa. En tercer lugar,
se han tipificado actos de soporte financiero o material o de simple posesién.
Muchos de estos actos son legales como tales, pero se convierten en actos ilicitos
por su intencién, por ejemplo, de establecer un grupo criminal o de cometer actos
de terrorismo.

5.2. Terrorismo: amplificacién y anticipacién de la intervencién penal

Anticipar el umbral de la punibilidad del comportamiento humano basdndose
en actos asociativos o actos preparatorios o conexos a ellos se justifica en razén
de la necesidad de perseguir los comportamientos previos a la ejecucién de los
actos violentos. El gran problema que surge es, obviamente, que sin criterios de
ofensividad la incriminacién se convierte en prevencién de peligro (Hassemer,
2006; Weisser, 2009, pp. 131-161). En ese contexto, surge la siguiente interrogante:
¢cémo elaborar criterios de peligrosidad que correspondan a la necesidad de la
taxatividad de la intervencién penal de tal manera que no se incriminen conductas
humanas que relieven de las libertades publicas, evitando persecuciones politicas
o ideolégicas? Que una asociacién tenga una estructura organizada, dotada de
caracteres de estabilidad y permanencia y que se configure en un grado tal de
efectividad que haga factible la ejecucién de un plan no es obviamente suficiente.
Tiene que ser un plan criminal serio, concreto y actual que vaya mds alld del
intercambio de ideas o del intercambio ideoldgico y debe reflejar el objetivo, la
finalidad de comisién de actos violentos de terrorismo.

La expansién de los delitos de terrorismo se agrava cuando los delitos
preparatorios o conexos no tienen como objetivo la comisién de delitos de
terrorismo, sino la mera asociacién terrorista o la preparacién de delitos conexos.
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La anticipacién de la intervencién penal no se limita solo a construcciones como
el delito de pertenencia a una organizacién terrorista o el delito de colaboracién
con organizacién terrorista. Por ejemplo, en la legislacién europea y en la prictica
judicial penal, observamos construcciones en las que los actos conexos a delitos
terroristas pueden constituir en si asociacién ilicita terrorista sin que el acto se
cometa en grupo. Aqui, para ilustrar la expansién sin limites de la intervencion
penal, puede ser Gtil un ejemplo. Tres jévenes amigos de origen drabe, que viven
en Holanda, se informan por internet y redes sociales sobre ciertas técnicas para
viajar sin problemas a Siria, como, por ejemplo, el poder falsificar pasaportes y
pasar controles sin parecer nerviosos. También, se informan sobre los métodos
de sobrevivencia en el desierto. Contentos con lo aprendido, intercambian
entre ellos mensajes electrénicos con regularidad. En algunos de estos mensajes
glorifican el coraje de algunos amigos que fueron a Siria como combatientes.
Posteriormente, los tres sujetos fueron perseguidos en Holanda por entrenamiento
pasivo y asociacién ilicita terrorista, a pesar de no haber comunicado ninguna
de sus actividades en el mundo exterior, y a pesar del hecho de que no exista
ningtn otro factor que indique su intencién terrorista o su intencién de preparar
su viaje a Siria como combatientes. En este caso, se trata de una ampliacién del
tipo de pertenencia a un grupo terrorista que infringe los principios de legalidad
y de proporcionalidad, visto que no hay una finalidad concreta de cometer actos
terroristas. Interpretaciones de este estilo se encaminan hacia un derecho penal del
autor, incriminando su pensamiento y su libertad de informarse (Asta Batarrita,
1998; 2006, pp. 239-276). También podemos constatar que en la sociedad de
informacién la definicién de asociacién terrorista cambia de estructura estable y
permanente a una comunicacién estructurada digitalmente.

Un segundo problema estd obviamente vinculado con la dltima ola de
incriminaciones en relacién con meros actos conexos al terrorismo o con aquellas
conductas que la Unién Europea denomina delitos relacionados con actividades
terroristas. Se trata en la mayor parte de conductas corrientes legales que se
convierten en ilicitos penales de terrorismo por su finalidad terrorista. En Estados
Unidos, que ha ido incriminando las conductas en su legislacién antiterrorista, se
ha conceptualizado esta tltima ola como terrorist precursor crimes. Los precursores
son, normalmente, productos bésicos que necesitamos para fabricar productos
farmacéuticos o drogas. Aqui, son productos y servicios bdsicos que permitan
cometer una actividad terrorista o establecer grupos terroristas. El Congressional
Research Service del Congreso lo define asi: «Mds alld de las metas ideolégicas o
estratégicas, todo grupo terrorista tiene en comtn determinadas necesidades
bdsicas: financiamiento, seguridad, soporte de operativos, propaganda y medios y/o
apariencia de fuerza. A fin de cubrir esas necesidades, los terroristas se involucran en
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una serie de actividades, algunas legales, otras no, que incluyen diversos esquemas
fraudulentos, delitos menores, delitos de identidad e inmigracién, contrabando,
narcotréfico, trifico illegal de armas, entre otros. Los delitos precursores de terrorismo
pueden definirse como actos ilicitos que se llevan a cabo para facilitar un ataque
terrorista o sostener una campana terrorista»'’.

De este enfoque se puede entender que cualquier acto o conducta puede
calificarse como precursor del delito. No tiene que extrafiarnos que en el mismo
documento se califiquen actos como negocios de fachada y organizaciones de
beneficencia, fraudes de food stamps, entrenamiento pasivo, etcétera. En otras
palabras, todos los actos que se pueden vincular con grupos terroristas, actos
preparatorios o actos conexos podrian calificarse como terrorist predicate crimes,
como los delitos subyacentes en el blanqueo de capitales. Para que exista blanqueo
se precisa la comisién previa de un acto delictivo de cierta gravedad. En el caso
del terrorismo, sin embargo, se trata de un proceso de tipificacién ascendente al
delito de terrorismo. Como es ascendente, el delito subyacente o de referencia no
se ha cometido atn, ni se estd preparando todavia; se trata de una incriminacién
auténoma anticipativa (ex ante). En segundo lugar, el delito subyacente no se
limita a actos terroristas violentos —como por ejemplo los atentados en Francia
o Bélgica—, sino que puede consistir solamente en la constitucién de grupo
terrorista o actos preparatorios.

Aqui algunos ejemplos practicos judiciales de Holanda pueden servir,
nuevamente, para ilustrar el problema. Un joven drabe visita diferentes sitios
web con el objetivo de informarse sobre cémo obtener un visado para Turquia y
como viajar a Siria. También hace algunas preguntas digitales sobre detonadores.
Finalmente busca en YouTube propaganda de ISIS, especialmente, imdgenes
de decapitacién. Algunas de ellas las almacena en su ordenador. Este joven fue
perseguido por obtencién de informacién y de habilidades de conocimiento, lo
que fue considerado como entrenamiento pasivo (art. 1342 cédigo penal holandés),
para poder preparar y facilitar actos terroristas. Su condena de quince meses de
encarcelamiento fue confirmada por la Corte Suprema holandesa'®. De hecho, en
este caso se penaliza el pensamiento ideoldgico como tal. Ningtin acto es ilicito en

17 drrespective of ideology or strategic goals, all terrorist groups have several basic needs in common;
funding, security, operatives/support, propaganda, and means and/or appearance of force. In order
to meet these needs, terrorist engage in a series of activities, some of which are legal, many of
which are not, including various fraud schemes, petty crime, identity and immigration crimes, the
counterfeit of goods, narcotics trade, and illegal weapons procurement, amongst others. Zerrorist
precursor crimes can be defined as unlawful acts undertaken to facilitate a terrorist attack of to support
a terrovist campaign» (cursivas propias).

18 Hoge Raad, 31-05-2016, ECLI:NL:HR:2016: 1011.
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si y tampoco hay indicios concretos de actos preparatorios ni dolo especifico que
deba caracterizar la conducta y que debe constituir una proyeccién externa de esta
finalidad.

En otro caso dos muchachos de origen drabe recolectaron dinero en Holanda
para empezar una empresa de transporte en Siria. El tribunal de Rotterdam" los
condend a tres afios y medio de cdrcel, sin necesidad de prueba de que fueron
combatientes o de que participaron en actos terroristas. Facilitar a la organizacion
ISIS en el califato, ya sea en forma de transporte o como cocinero, es un tipo de
facilitacién que se califica como participacién en la organizacién terrorista ISIS.
Viajar al califato se convierte casi automdticamente en delito, salvo que la persona
estd vinculada a organizaciones «amigas» que combaten al enemigo. Quien viaja
a Siria, incluyendo el califato, para participar en los combates con los peshmerga
kurdos es més bien un héroe. En ese sentido, dependerd de la definicién del enemigo
para saber si la conducta es criminal o un acto de liberacién. Es exactamente el
papel que no corresponde a la justicia penal.

6. CoNcCLUSION

Nuestro andlisis muestra cémo el paradigma antiterrorista convierte el derecho
penal en un mero instrumento de politica de seguridad y control de riesgo. A través
de resoluciones, basadas en el capitulo VII de la Carta, el Consejo de Seguridad ha
vinculado estrechamente la seguridad global con la respuesta penal antiterrorista.
En ese contexto, observamos como la sociedad de informacién convierte al globo en
una ciudad global, en la cual movimientos como ISIS se posicionan como actores
globales y sus actos se califican como terrorismo global que amenaza la seguridad
global. A pesar de que no existe una definicién internacional de terrorismo, la
comunidad internacional define ad-hoc a los enemigos que hay que combatir. La
cara mds visible de este mecanismo son las listas de grupos y personas terroristas
elaboradas por la ONU, la Unién Europea y algunos Estados, que tienen como
consecuencia la imposicién de smart sanctions, como el congelamiento de cuentas
bancarias, la prohibicién de visados, etcétera (Cameron, 2013).

Este cambio paradigmdtico tiene consecuencias muy importantes para la
politica legislativa en materia penal y en la construccién de tipos penales. El focus
sobre la prevencién y sobre la incriminacién anticipativa ha hecho necesario
incriminar grupos terroristas sin que exista un vinculo directo con actos terroristas.
La finalidad se convierte en el criterio distintivo entre una asociacién licita y una
terrorista. El problema es que esta finalidad se limita en ciertos casos al pensamiento

19 ECLI:NL:RBROT:2016:1264.
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de las personas activas en el grupo. Si ademds el grupo se puede constituir de
manera digital, sin estructura estable y permanente, llegamos a incriminaciones
completamente abiertas que ademds llegan a un tipo de derecho penal de autor,
en lugar de a un derecho penal de la accién ilicita. Cuando se penaliza al autor
solamente por su manera de pensar lo hemos convertido en un enemigo.

Curiosamente, llegamos a estos artefactos penales con una dialéctica entre
derecho internacional, europeo y nacional. Todos predican el mismo paradigma,
pero son muchas veces los Estados los que en su legislacién o jurisprudencia penal
llegan a los tipos mds abiertos. Solo en una minoria de Estados, como por ejemplo
Italia, son los tribunales supremos o constitucionales los que limitan de nuevo las
incriminaciones gracias a la aplicacién de principios generales, como el principio
de legalidad, el principio de proporcionalidad, etcétera.

El paradigma de contraterrorismo ha tenido como resultado una vasta serie de
figuras de tutela anticipada y asociativa, reflejo de un punitivismo expansionista
por el cual el objetivo de la justicia penal ha cambiado del castigo a los autores
culpables de haber cometido delitos (con fines de prevencién general y especial,
incluyendo rehabilitacién) a un campo mds amplio de control social del peligro y
del riesgo. El resultado es que la comisién de conducta criminal de un sospechoso
no es mds que el umbral desde el cual se desencadena el ius puniendi del Estado.
El enfoque de la seguridad en el derecho penal ha llevado a una expansién del
derecho penal sustantivo (parte general y parte especial) més alld de las fronteras
y limites tradicionales definidos en la época de la Ilustracién. Al redefinir el
objetivo de la justicia penal, se ha reconvertido, también, su naturaleza. Cuanto
mis alto es el riesgo o el peligro —que estd basado en una construccién social y
no, desde luego, en hechos empiricos—, mds bajo es el umbral para el uso del
ius puniends, lo que significa que el derecho penal se convierte en derecho de la
seguridad. El derecho de la seguridad se basa muy poco en una definicién juridica
de sospechoso y conducta criminal, vinculada a dafios graves al interés juridico;
por el contrario, se basa mds bien en una definicién preestablecida de un enemigo
(Jakobs, 2004a) que estd asociada con el riesgo, el peligro y la inseguridad. Esta
deshumanizacién del derecho penal (ver Arroyo & Delmas-Marty, 2013) se
combina con una instrumentalizacién politica y la mediatizacién del delito y
del miedo a la delincuencia (Simon, 2007). El resultado es que el ius puniendi
del Estado (siendo una de las mds represivas interferencias de la libertad) est4
siendo instrumentalizado y puesto al servicio del peligro y de la administracién
del riesgo. Cuando la prevencién de la peligrosidad se convierte en el mecanismo
que desencadena el castigo penal, el sistema de justicia penal estd en riesgo de
convertirse en un sistema de seguridad. Estos acontecimientos tienen como
resultado una considerable expansién del sistema de justicia penal a través del
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derecho penal sustantivo y procesal y, por lo tanto, una mayor injerencia en la
libertad de los ciudadanos. La expansion de la justicia penal mina los principios
bésicos de la justicia penal moderna, elaborados en la Ilustracién (nullum crimen
sine iniuria, nulla poena sine culpa, ultimum remedium, juicio equitativo, etcétera)
(Ferrajoli, 2011). Al mismo tiempo, la represion penal se convierte en una fé6rmula
passe partout para la resolucién de problemas sociales. Las expectativas respecto a
la capacidad de la justicia penal para resolver problemas estdn, sin embargo, en
agudo contraste con su efecto real. La expansién de la justicia penal es muy real
en términos de control social, pero es muy simbdlica en términos de capacidad de
resolucién de problemas sociales.

Para terminar, la construccién penal para contrastar el terrorismo exige un
alto rigor conceptual y una interpretacién que garantice que los principios bésicos
de la justicia penal moderna, reconocidos también como derechos, libertades
fundamentales y derechos humanos, no se vean amenazados por una lucha frontal
contra el terrorismo, no desencadenen una respuesta estatal que termine por afectar
lo que trata de defender: los derechos humanos, la democracia, en definitiva, los
bienes juridicos fundamentales de una sociedad. Ellos son el fundamento y el
limite del ius puniendi y la base de un derecho penal humanista. Un derecho penal
sin limites se convierte en un instrumento de control social por parte del Estado
que mina no solo la mera esencia del derecho penal sino también la legitimidad
del poder punitivo del Estado. Por este motivo es importante redefinir y limitar el
papel del derecho penal en la lucha contra el terrorismo y reforzar el enfoque de
los derechos humanos en este sector®.

20 Ver Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Human Rights Council, 22 de febrero

2016.
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Sumario: 1. El legado de la Convencién de Viena.
2. Nuevos problemas y desafios en el tercer milenio.
3. Situacién actual y futuro de la politica criminal peruana.
3.1. La autonomia penal del delito. 3.2. El tratamiento y
sanci6n de las personas juridicas involucradas. 3.3. Reglas
preventivas que operan sobre personas expuestas
politicamente. Naturaleza juridica. 3.4. El grado de
eficacia alcanzado en la criminalizacién secundaria. 4. A
modo de conclusién.

1. ErL LEcapo DE LA CONVENCION DE VIENA

El proceso de criminalizacién internacional del lavado de activos que se inicié
hacia finales del siglo pasado se inicié con la Convencién de las Naciones Unidas
contra el trifico ilicito de drogas estupefacientes y sustancias psicotropicas,
suscrita en Viena en noviembre de 1988. Uno de los objetivos principales de a
este importante acuerdo internacional fue promover la construccién de un espacio
global que permitiera detectar, neutralizar o bloquear los procedimientos y précticas
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de acumulacién, aseguramiento y reinversién de las ganancias de origen criminal,
esto es, todas las operaciones o transacciones econdmicas, comerciales o financieras
que se estructuraban y aplicaban para proveer de una apariencia de legitimidad a
los ingresos ilegales provenientes de delitos de criminalidad organizada, como el
trafico ilicito de drogas (Prado Saldarriaga, 1997).

Para el desarrollo de ese objetivo se eligié como estrategia prioritaria la
incorporacién, en el derecho interno de los Estados, de un nuevo delito que debfa
estar dotado de una configuracién tipica auténoma y flexible, capaz de cubrir
las diferentes y sucesivas etapas que integraban la compleja realizacién de un
proceso ilegal de relevante eficacia para la consolidacién y el crecimiento de las
organizaciones criminales.

Ademds, la visién estratégica de la Convencién de 1988 se proyect6
también hacia otros dominios. Este instrumento internacional formulé politicas
complementarias que apuntaban a promover medidas preventivas en los
sectores especialmente vulnerables a las operaciones de lavado de activos, como
la intermediacién financiera, o que potenciaran las pricticas de cooperacién
internacional para la deteccién e intervencién oportuna de los capitales delictivos
que fuesen colocados en el amplio escenario de una economia cada vez mds
globalizada.

En torno a todos estos aspectos se definieron seis politicas internacionales para
la prevencién y control de las operaciones de lavado de activos que servirfan de
orientacién para que los Estados construyeran sus programas de politica criminal
sobre la materia. Tales politicas fueron las siguientes:

1. La criminalizacién auténoma de los actos y operaciones de lavado de
activos;

2. La regulacién y aplicacién de medidas de prevencién del lavado de activos
en la intermediacién financiera;

3. La construccién y consolidacién de un espacio internacional contra el
lavado de activos;

4. La flexibilizacién del secreto bancario para la investigacién criminalistica
financiera del lavado de activos;

5. La configuracién de procedimientos dgiles y oportunos para la incautacién
o el decomiso de bienes generados o derivados del lavado de activos; y

6. La inversién de la carga de la prueba sobre el origen de los activos.

Sin embargo, en 1998, al cumplirse la primera década de la puesta en
vigencia del mencionado convenio, se detecté que los Estados no cumplian atin
con las recomendaciones vinculantes que aquel habia disefiado. Fue por ello
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que la Asamblea General de las Naciones Unidas emitié ese afio una resolucién
complementaria en la que se exigfa a los paises signatarios la adopcién inmediata
de las siguientes medidas legislativas y administrativas:

- Constituir un marco legislativo apropiado que criminalice el lavado de
activos proveniente de delitos graves;

- Legitimar la identificacién, congelacién, incautacién y decomiso del
producto del delito, ain con anterioridad a un fallo de condena;

- Potenciar la cooperacién internacional, asi como la asistencia judicial
reciproca para los casos de lavado de activos;

- Incluir el delito de lavado de activos en los acuerdos de asistencia
judicial mutua;

- Establecer un régimen bésico de autorregulacion eficaz, con capacidad
para impedir el acceso de los delincuentes y de sus fondos ilicitos a los
sistemas financieros nacionales e internacionales;

- Supervisar el cumplimiento de los requisitos de identificacién y
verificacién del cliente derivados del principio de «conozca a su
clientela;

- Regular la obligacién de denunciar toda actividad sospechosa;

- Eliminar todo impedimento que provenga del secreto bancario para
facilitar las actividades encaminadas a prevenir, indagar o sancionar un
delito de lavado de activos;

- Fortalecer las agencias y procedimientos destinados a descubrir,
investigar, procesar y sentenciar eficazmente a los delincuentes
implicados en una operacién de lavado de activos; y

- Tramitar oportunamente y de modo eficaz la extradicién de los
implicados en delitos de lavado de activos.

Como consecuencia de dicha exhortacién, el impacto formal de la Convencién
de Viena en el derecho interno de los Estados comenzé a notarse en la primera
década del presente siglo, a través de un heterogéneo proceso de asimilacién o
adaptacién de los sistemas normativos a las distintas politicas y estrategias que la
convencién habia sugerido. Es asi que, a casi treinta afios de haberse suscrito, se
han configurado dos modelos de regulacién muy diferentes —pero sumamente
conexos entre si— en torno al tratamiento legal interno de las operaciones de
lavado de activos. Uno de naturaleza administrativa, dirigido a promover o
supervisar los programas y medidas de prevencién de tales conductas ilicitas; y
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otro de indole estrictamente punitiva, el cual pretende armonizar la tipificacién y
los procedimientos de investigacién y juzgamiento de dichos actos delictivos.

Cabe, entonces, sostener que, en el presente, el legado normativo de la
Convencién de Viena se ha materializado en un nutrido catdlogo de convenios
de trascendencia universal, regional o subregional, que han ido delineando y
consolidando las coordenadas definitivas de la politica criminal internacional
contra el lavado de activos; desarrollando, en lo esencial, los ejes estratégicos de su
precedente, la convencién de 1988. Es mds, similares objetivos, politicasy estrategias
de prevencién y control penal del lavado de activos se fueron transfiriendo,
complementando y especializando a través de otros programas globales contra
la delincuencia organizada transnacional o contra la corrupcién de sistema,
lo cual se comprueba en las recomendaciones y medidas antilavado incluidas
en las convenciones de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (Convencién de Palermo) y contra la corrupcién (Convencién de
Meérida), pero también en otros instrumentos de especial relevancia internacional,
como las renovadas cuarenta recomendaciones del Grupo de Accién Financiera
Internacional, GAFIL. Es mds, un ejemplo reciente de esta tendencia exitosa en
la consolidacién internacional de la politica criminal contra el lavado de activos
post Viena es el Plan de Accién Hemisférico sobre Drogas 2016-2020 de la
Organizacién de Estados Americanos — OEA. En efecto, este documento regional,
a través de la definicién y operativizacién de su eje 4, sobre medidas de control,
detalla los siguientes objetivos y estrategias:

Objetivo 6: Crear, actualizar y fortalecer, segin corresponda, los marcos
normativos e institucionales para contrarrestar el lavado de activos derivado del

tréfico ilicito de drogas.
Acciones prioritarias:

6.1 Revisién de los marcos legales, regulatorios y operativos en materia de
prevencién, deteccidn, investigacién, persecucién y control del lavado de
activos derivado del trdfico ilicito de drogas.

6.2 Desarrollo e implementacién de programas especializados y permanentes
de capacitacién en materia de prevencién, deteccidn, investigacion,
persecucién y control del lavado de activos derivado del trifico ilicito de
drogas.

6.3 Disefio y aplicacién de protocolos que permitan que las autoridades
competentes lleven a cabo investigaciones financieras y patrimoniales
paralelas a las investigaciones relacionadas con el tréfico ilicito de drogas.

6.4 Establecimiento y activacién de mecanismos para la coordinacién y

cooperacién interinstitucional, incluyendo estrategias nacionales contra el
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lavado de activos, comités nacionales de coordinacién y el uso de grupos de
trabajo especiales.

6.5 Optimizacién de los sistemas de informacién en la investigacién y
persecucion del delito de lavado de activos proveniente del trdfico ilicito de
drogas, incluyendo la utilizacién de la inteligencia financiera.

6.6 Identificacién y andlisis de los riesgos de lavado de activos, a fin de
mitigarlos mediante politicas publicas de fortalecimiento al régimen de
prevencién y combate de este delito a nivel nacional, de conformidad con
los instrumentos internacionales.

Ahora bien, la actual asimilacién global de las principales medidas de politica
criminal contra el lavado de activos se explica, sobre todo, por la consistencia
estratégica de su racionalidad econdémica. En efecto, la hipétesis central que
validé la criminalizacién internacional del lavado de activos fue lo coherente de su
visidn acerca de que la prevencién y el control de la criminalidad organizada eran
en esencia un problema econémico. Esto es, que las diferentes modalidades de
criminalidad organizada tenfan en comun ser actividades econémicas de ejecucién
continua que ocurrian en mercados restringidos, compuestos por circuitos flexibles
de produccién, comercializacién y consumo que eran activados y explotados
eficientemente por estructuras organizacionales de corte empresarial.

Por tanto, todo programa preventivo o represivo de la criminalidad organizada
deberia siempre comenzar por desconectar o desorganizar tales sistemas y esquemas
funcionales de fomento y utilidad de bienes y servicios ilegales. Para ello, las
estrategias y medidas mds idéneas serfan aquellas con capacidad para interdictar,
bloquear y debilitar la captacién e insercién de fuentes de financiamiento y
reinversién delas gananciasde origen ilegal; es decir, las que fueran eficaces y eficientes
para neutralizar o limitar, paulatinamente, las oportunidades y posibilidades de
movilidad, aplicacién o reproduccién de los propios capitales ilegales generados
por las organizaciones criminales. El razonamiento aplicado era tan simple como
técnico: si una empresa como las que interactdan en la criminalidad organizada
pierde capital o no puede obtenerlo o conservarlo, simplemente no podrd
sostener la misma dindmica y los mismos estdndares de su proceso productivo, de
comercializacién o de gestién habituales, lo cual disminuird el flujo de sus stocks
de bienes y servicios ilicitos y con ello ird reduciendo o haciendo cada vez mds cara
e insostenible su presencia u oferta en su mercado operativo.

Resultaba fécil, por tanto, calcular y admitir que el principal impacto de la
eficacia de las acciones de control —preventivo o represivo— de las operaciones
de lavado de activos serfa, por regla econémica, la retraccidn de las capacidades
y fortalezas de las empresas criminales. Ellas, poco a poco, sufrirfan una liquidez
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descompensada y sistemdtica, que afectarfa negativamente la eficiencia de su
continuidad operativa, el sostenimiento de sus redes clandestinas de produccién
y comercializacién de bienes o servicios ilegales, el suministro oportuno y su
capacidad de oferta de aquellos, elevando sus costos finales y precios.

La légica, pues, de dicho enfoque econémico doté de solidez técnica a la
politica criminal contra el lavado de activos y le otorgé credibilidad internacional,
convirtiéndola en la principal herramienta criminoldgica y criminalistica de todo
programa contempordneo contra la delincuencia organizada transnacional; pero
ademds puso de relieve la utilidad que a todo este proceso puede aportar una activa
y oportuna colaboracién internacional. Es por ello que, desde los inicios de su
vigencia, las guifas de aplicacién de la Convencién de Palermo han recomendado
de modo reiterado que

Para que esta cooperacion sea posible, debe crearse en primer lugar la capacidad
interna para identificar, reunir e interpretar toda la informacién pertinente.
Esencialmente, la Convencién propone la intervencién de tres tipos de
entidades que podrian formar parte de una estrategia de lucha contra el
blanqueo de dinero y cuyo establecimiento los Estados podrfan, por lo tanto,

tomar en consideracidén:

a) Organismos de reglamentacién, encargados de la supervisién de las
instituciones financieras, como los bancos y las entidades de seguros,
con facultades para inspeccionar las instituciones financieras y exigir el
cumplimiento de los requisitos reglamentarios imponiendo recursos o
sanciones reglamentarios o administrativos;

b) Organismos de cumplimiento de la ley, encargados de realizar investigaciones
Y g g

penales y con atribuciones para investigar y para arrestar y detener a los

sospechosos, y que estdn sujetos a salvaguardias judiciales o de otra indole;

c) Dependencias de inteligencia financiera, cuyo establecimiento no se
exige, sin embargo, en la Convencién contra la Delincuencia Organizada
y cuyas atribuciones se limitan por lo general a recibir informes sobre
transacciones y actividades sospechosas, analizarlos y presentar informacién
a las autoridades judiciales, aunque algunas de estas dependencias tienen

atribuciones mds amplias (UNODC, 2004, p. 57).

Es por todo ello que hoy en dia los organismos internacionales especializados
y los Estados confian plenamente en que una implementacién eficiente, integral
y persistente, de las politicas contra el lavado de activos incidird, necesariamente,
sobre las capacidades financieras o logisticas de las organizaciones criminales,
promoviendo que estas pierdan poder, colapsen en el mercado o se agoten
econémicamente. La comunidad mundial se ha convencido de lo atinado de dicho
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enfoque, al que por tal razén se considera como el mds importante legado de la
Convencién de Viena. Esto fue de algin modo vaticinado por Albrecht, quien
sostuvo a inicios del siglo XXI que

El objetivo mds importante en el que se basan las estrategias de control al lavado
y el retiro del producto ilicito del delito, se relacionan con la prevencién en
la forma de reduccién de oportunidades y en la forma de fortalecimiento y
afianzamiento del principio de prevencién general. El concepto se fundamenta
en que la criminalidad organizada y sobre todo el comercio organizado de
narcéticos, pueden ser atacados en forma mucho mds eficiente a través de estos
instrumentos si se impide la reinversién del producto ilicito del delito y se
embargan los dividendos provenientes de las actividades criminales (Albrecht,

2001, pp. 49-50).

2. NUEVOS PROBLEMAS Y DESAFIOS EN EL TERCER MILENIO

Es evidente que la realidad contempordnea del problema de la criminalidad
organizada y del lavado de activos ha adquirido caracteristicas y dimensiones muy
diferentes de aquellas que sirvieron de contexto a las decisiones adoptadas por la
Convencién de Viena. En la tltima década se ha hecho evidente que la consistencia
y coherencia de los objetivos y estrategias disenados por la politica criminal
internacional para la prevencién e interdiccién de tales actividades delictivas no
han alcanzado los estdndares de eficiencia y utilidad que orientaron su disefio. Es
por ello que en un informe de 2010 la UNODC advertia ya sobre la necesidad de
un replanteamiento estratégico que diera prioridad a las siguientes acciones:

- Perturbar las fuerzas del mercado en que se apoyan las actividades
ilicitas;

- Intervenir los mercados que sustentan esas actividades [...];

~ Detener a los <hombres de atrds», es decir, abogados, asesores fiscales y
economistas, agentes inmobiliarios y personal de entidades crediticias
que hacen de tapadera y blanquean las ganancias (citado en Lépez

Sénchez, 2013, p. 344).

En efecto, diferentes registros de evaluacién sobre los resultados hasta ahora
obtenidos indican que el surgimiento de nuevos problemas y brechas complejas
en la implementacién material de las medidas preventivas y punitivas demanda
una retroalimentacién y afinamiento del planeamiento estratégico predominante
en los programas globales, regionales y nacionales contra el lavado de activos. Por
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tanto, corresponde reformular algunas de las alternativas adoptadas e incluir otras
que incidan, sobre todo, en el grado de eficacia real que se detecta cualitativa y
cuantitativamente en los procesos de criminalizacién secundaria aplicados sobre las
précticas y tipologias contempordneas de auxilio o cobertura que se utilizan para
asegurar que las manifestaciones de criminalidad organizada mds caracterizadas
—como el tréfico ilicito de drogas o la trata de seres humanos— o novedosas
—como el suministro clandestino de tecnologia nuclear para la proliferacién
de armas de destruccién masiva o la cibercriminalidad— logren todavia un
significativo disfrute y reinversién de ganancias ilicitas. En efecto, los expertos
calculan que el poder econémico del crimen organizado se sigue fortaleciendo de
manera continua, produciendo un volumen de ganancia ilegal anual de alrededor
de 870 000 millones de ddlares, esto es, un equivalente «al 7% de las exportaciones
mundiales o el 1,5 % del PBI mundial». Esto significa que «si el crimen organizado
representara a un pais, este serfa una de las veinte mayores economias del mundo,
ya que produce una cifra equivalente a la riqueza de Holanda». Ademds, ha
generado que se coloque también a la criminalidad organizada como parte de «los
seis grupos de amenazas que deben preocupar al mundo hoy y en los decenios por
venim. En términos geopoliticos esto equivale a sostener —como lo hacen algunos
analistas con realismo y sin exageraciones— que en la coyuntura actual, debido a
la eficiencia de las practicas de lavado de activos, la criminalidad organizada «se ha
convertido en un nuevo centro de poder a nivel mundial» (Lépez Sinchez, 2013,
P 3389

Es en funcién de todo ello que el Informe UNODC 2015, al referirse al lavado
de activos volvié a insistir en la adopcién de medidas mds directas y efectivas sobre
el decomiso real de todo tipo de ganancia de origen criminal, en especial de aquella
derivada de la corrupcién de funcionarios ptblicos. En torno a este requerimiento
se sostuvo lo siguiente:

Los grupos criminales ponen mucho esfuerzo a la hora de ocultar sus bienes y
la transferencia de sus fondos obtenidos de manera ilegal. El lavado de dinero-
cuyo monto estimado representa entre el dos y cinco por ciento del GDP

global-plantea una serie de amenazas, en las cuales se incluyen:

La alimentacién de la corrupcién y del crimen organizado, como, por
ejemplo, el aumento de oficiales publicos corruptos, la necesidad de poder
lavar sobornos y coimas, como de grupos criminales organizados que
utilizan el lavado de dinero para los procesos de tréfico de drogas y otros

crimenes;

La facilitacién del terrorismo, ya que los grupos terroristas usan el lavado de

dinero para comprar armas;
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Eldano ala reputacién de los bancos, lo cual puede traer como consecuencia,

un dafio a las instituciones financieras legales; y

El dafio a largo plazo de las posibilidades de los pafses que se encuentran
en desarrollo, ya que el «dinero sucio» puede tener grandes repercusiones
a la hora de generar relaciones sélidas y de largo plazo con inversiones
extranjeras, porque estas buscan paises con un buen gobierno y que se
encuentren estables.

Estas amenazas ponen en manifiesto, que la tarea de combatir el lavado de
dinero, es mds urgente que nunca. Y una de las mejores maneras para detener a
los criminales es e/ decomisar los productos procedentes de los crimenes de oficiales
piiblicos corruptos, de traficantes y de grupos criminales organizados (UNODC,
2015, pp. 55-56).

Son varias las hipé6tesis que concurren a explicar la disfuncionalidad de
las politicas y estrategias anti lavado. En algunos casos ellas aluden a cambios
repentinos en la extensién y rutinas de los sectores vulnerables a la insercién
econdmica o financiera del producto criminal bruto. Por ejemplo, se constaté que
las operaciones o transacciones sospechosas no solo ocurren en el escenario formal
de la intermediacién financiera, del mercado de valores, de los procedimientos
de exportacién e importacién de bienes o del intercambio de divisas, sino que
también se materializan con éxito en otros sectores econémicos y de servicios
menos rigurosos y con cuotas adn significativas de informalidad, como la actividad
inmobiliaria o de extraccién minera, e incluso en el quehacer aparentemente
inofensivo de determinados profesionales como los abogados, los contadores o
los notarios. Surgié entonces la necesidad de identificar también las tipologias que
desarrolla el lavado de activos en el dmbito de las que se denominan «actividades y
profesiones no financieras designadas — APNFD».

En otros casos, las lineas etiolégicas suelen focalizarse en la evolucién
reciente del modus operandi que actualmente predomina en los usos comerciales
y financieros, ahora mayormente radicados y socializados de manera general y
transversal en procesos y mercados virtuales o a través del acceso innominado al
internet. Esto es, a modalidades, oportunidades y tipologias de lavado de activos
«en linea» para las cuales las politicas y estrategias internacionales convencionales
no habian sido formuladas. En este contexto surgié la necesidad de regular nuevos
procedimientos especiales de investigacién del lavado de activos. Por ejemplo, la
instalacién de un software que puede infiltrarse «en el sistema informdtico del
investigado y dar a conocer su actividad en la red informdtica». Sin embargo,
también se hizo evidente que los desniveles en la capacidad y fortaleza informdticas
o econdmicas de los Estados y sus agencias de control del lavado de activos limitan
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e incluso, en no pocos casos, hacen dificil interceptar las diferentes modalidades
usuales de mensajeria instantdnea (OEA, 2016a, pp. 10-11).

La experiencia criminalistica acumulada también ha permitido reconocer
que las personas juridicas constituyen un componente necesario en el proceso
del lavado de activos y que no cabe hacer distinciones a favor de una pretendida
asepsia criminal o punitiva de los entes colectivos, sean estos de naturaleza civil
o mercantil. Que, por consiguiente, el fenémeno del lavado de activos no solo
se camufla en personas juridicas «de fachada» o «de papel»; esto es, por aquellas
constituidas y gobernadas por una cultura criminal, sino que, igualmente, los actos
de colocacidn, intercalacién o integracién pueden materializarse con eficacia en
la presencia opaca de las personas juridicas off shore, asi como en el dmbito de
orientacién filantrépica que suele gobernar la existencia de las organizaciones no
gubernamentales (ONG). En definitiva, pues, se ha hecho visible y sensible que las
personas juridicas ofrecen a la delincuencia especializada una variada oportunidad
para innovar sus espacios de infiltracién para la fusién contaminante del capital de
origen criminal. Como destacan los instrumentos especializados de las Naciones

Unidas:

Las complejas estructuras de esas entidades permiten ocultar eficazmente
la verdadera identidad de los propietarios, la identidad de los clientes o
determinadas transacciones en relacién con delitos que van desde el contrabando
hasta el blanqueo de dinero y las practicas corruptas. Los ejecutivos mismos
pueden residir fuera del pafs en que se comete el delito, y la responsabilidad
individual puede ser dificil de probar. Por ello, ha ganado terreno la opinién de
que la Gnica manera de eliminar este instrumento y escudo de la delincuencia
organizada transnacional es establecer la responsabilidad de las entidades
juridicas. la responsabilidad penal de una entidad juridica puede también tener
un efecto disuasivo, en parte porque el dafio a la reputacién puede ser muy
oneroso y en parte porque puede catalizar el establecimiento de una gestién y
unas estructuras de supervisién mds eficaces para garantizar el cumplimiento

(UNODC, 2014, pp. 55-56).

Por dltimo, no son menos significativas las posiciones que justifican las
falencias de la implementacién de las estrategias y medidas internacionales en los
desbordes negativos del ejercicio del poder politico y, con mayor precisién, en
el rebrote de la corrupcién de sistema y el proceder delictivo o calculado de las
personas expuestas politicamente (PEP), que utilizan su posicién e influencia para
viabilizar operaciones de lavado de activos o para servirse inescrupulosamente de
ellas. Es decir, la aplicacién de una «doble moral» por parte de quienes tienen poder
politico o ejecutan actos de gobierno, que aparentan una actitud favorable y de
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asimilacién de los programas contra el lavado de activos, rechazando oficialmente
su préctica, pero que, a la vez —de modo simultaneo o sucesivo— neutralizan
sus posibilidades de eficacia o recurren a las operaciones de lavado de activos para
blanquear su enriquecimiento ilicito. En este dominio, un importante factor de
ineficacia e impunidad se ha expresado a través de la interferencia que provocan en
la eficiencia del adelantamiento y desarrollo de los procesos penales la concurrencia
de prerrogativas forales o de juicios politicos paralelos que asisten a las PEP cuando
se trata de jefes o ministros de Estado o de otros funcionarios publicos de alta
jerarquia.

De manera paralela, hay cuestionamientos cuestionamientos a la eficacia y
oportunidad de los procedimientos de cooperacién judicial internacional en
materia penal, especialmente los que analizan procedimientos de asistencia mutua
de segundo grado, como el levantamiento del secreto bancario, el decomiso y
devolucién de bienes de origen ilegal, el intercambio espontaneo de informacién o
evidencias, y la aplicacién oportuna de la extradicién de las personas imputadas. Al
respecto se observa que los estdndares internos exigidos en las relaciones interestatales
sobre estas materias se muestran sumamente rigidos y formales, lo que afecta la
utilidad y la confianza en tales pricticas de colaboracién internacional contra
la criminalidad, a la vez que promueve riesgos relevantes de impunidad. Como
reconoce un documento oficial de las Naciones Unidas sobre la aplicacién de estos
procedimientos: «Mucho se ha dicho respecto de la necesidad de «<romper barreras»
o iniciar una nueva era de cooperacién y flexibilidad, pero quienes han participado
en la esfera de la delincuencia transnacional y la cooperacién internacional saben
que del dicho al hecho hay un trecho. Los tratados crean obligaciones vinculantes
entre los Estados Parte, pero la tramitacién de una solicitud de extradicién o de
asistencia exige también el andlisis y el examen de la legislacién interna de los
Estados requirente y requerido» (UNODC, 2012, p. 12).

Todo ello demuestra que el ansiado espacio internacional contra el lavado de
activos —que avizorara la Convencién de Viena e impulsara la Convencién de
Palermo— no ha logrado materializarse plenamente, pese a la existencia de un
amplio repertorio de acuerdos multilaterales y esfuerzos conjuntos al respecto. A este
nivel, por ejemplo, se ha detectado una actitud de autolimitacién normativa para
la aplicacién eficaz de los denominados procedimientos de decomiso sin condena,
conocidos también como de extincién de dominio. Sobre todo, ha sido frecuente
la confusién o colocacién de las normas y competencias sobre la materia como un
complemento residual de lo concerniente a los procesos penales incoados, restando
de esta manera autonomia operativa a sus normas o sobrecargando las funciones de
los érganos de investigacién y persecucion del delito (OEA, 2016b, p. 14).
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Por lo demds, las experiencias extraidas de casos emblemdticos recientes como
Liberty Reserve, los Panamd Papers o Lava Jato otorgan relevante validacién a
las hipétesis expuestas, a la vez que indican con solvencia empirica hacia dénde
debe encaminarse una nueva politica criminal internacional contra el lavado de
activos. En torno a esto tltimo cabe reconocer los constantes espacios y programas
de evaluacién multilateral e intercambio que viene promoviendo en el contexto
global la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito — UNODC,
o a nivel hemisférico por el Grupo de expertos para el control del lavado de activos
— GELAVEX de la Organizacién de Estados Americanos, asi como por el Grupo
de accién financiera de Latinoamérica — GAFILAT, vinculado con la aplicacién
regional de las 40 recomendaciones del Grupo de accién financiera internacional
— GAFI. En esta misma linea se inscriben los trabajos que realiza el Mecanismo de
evaluacién y seguimiento de la convencién interamericana contra la corrupcién —
MESICIC para el caso especifico de précticas de prevencién y control del lavado
de activos vinculados a actos de corrupcion.

Ahora bien, aunque excederfa los limites de estos comentarios hacer un
recuento detallado de los distintos enfoques, instrumentos y alternativas que hoy
en dia se vienen construyendo para reformular la politica criminal internacional
contra el lavado de activos, cabria sefalar como hecho emblemdtico de lo que
representa esta nueva etapa que la internacionalizacién de la importancia de las
politicas y acciones contra el lavado de activos, se ha consolidado como una tarea
prioritaria de la comunidad mundial, al extremo que se ha instituido un dia
mundial de prevencién del lavado de activos que se conmemora simbélicamente
en varios paises el 29 de octubre de octubre de cada afio.

Por tanto, para desarrollar este apartado consideramos pertinente enumerar,
de modo esquemitico, cudles son los principales ejes de politica que orientan
de modo prevalente todos estos procesos contempordneos de retroalimentacién
de las estrategias existentes, asi como los ejes de relanzamiento de lineamientos
innovadores que posibiliten formalizar una renovada politica criminal contra el
lavado de activos.

Al respecto, podriamos sefialar como criterio rector general de esta nueva
politica la promocién de una mejor visualizacién de resultados y consecuencias del
control sobre riesgos y amenazas de lavado de activos en contextos especificos de
vulnerabilidad externa o interna (OEA, 2016¢, pp. 8-9).

Asimismo, para este proceso opera también —como un principio fundamental
de cardcter téctico u operativo— lograr la interdiccién real y la confiscacién efectiva
de los bienes de origen ilicito antes, incluso, que la identificacién y sancién penal
de los perpetradores de operaciones de lavado de activos.
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Desde estos dos patrones de reformulacién de objetivos y estrategias, los
planteamientos prioritarios que se sugieren para construir lanueva poh’tica criminal
contra el lavado de activos son, entre otros, los siguientes:

e Armonizar los marcos legales y administrativos que faciliten el decomiso
y aprovechamiento oportuno de los bienes contaminados, mezclados
o fusionados. En este dominio, lo esencial gira en la determinacién del
uso y usufructo inmediato de tales bienes, incluyendo los procesos de
decomiso de empresas y personas juridicas de capacidad productiva. A este
nivel se requiere promover una asimilacién diferenciada de los modelos de
«decomiso sin condenay, alejindola de una bilateralidad penal. También
se demanda impulsar la preparacién especializada de los funcionarios
administradores de bienes incautados o decomisados. En este contexto, son
utiles los ejemplos obtenidos en Latinoamérica a partir de la experiencia en
capacitacién obtenida en México con los médulos de instruccién aplicados
por el SAE (Servicio de Administracién y Enajenacién de Bienes).

e Potenciar el control preventivo y penal de las personas juridicas. Para
ello una estrategia esencial serfa la generalizacién de los procedimientos
y practicas de andlisis de riesgos que se formalizan en los denominados
programas de cumplimiento. Cabe destacar que los hoy consolidados
criminal compliance tuvieron su origen en las politicas preventivas del
lavado de activos.

e Legitimar de manera formal los procedimientos especiales de investigacién
que se apliquen mediante «técnicas de sefiuelo». Ello guarda relacién con la
regulacién legal del uso de précticas encubiertas de infiltracién informdtica
o de constitucién de bancos o empresas financieras ficticias para la captacién
de transacciones ilegales o sospechosas.

e Introducir férmulas de equilibrio legal para el tratamiento oportuno y
eficiente, tanto a nivel internacional como nacional, de la participacion
criminal de personas expuestas politicamente (PEP). En este dominio se
plantea, por ejemplo, la suspensién de fueros y procedimientos de privilegio
para los altos funcionarios que incurran en actos de lavado de activos o de
corrupcion.

* Fortalecer los procesos de evaluacién multilateral de la eficacia cuantitativa
de la aplicacién de los programas nacionales de prevencién, deteccién
y represién de lavado de activos. Se debe impulsar la agilizacién de la
continuidad de estos procedimientos, asi como focalizar o especializar sus
indicadores y reglas de contraste. A este nivel son importantes los actuales
ensayos que vienen estudiando y produciendo los grupos de expertos
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para introducir mejoras en el mecanismo de evaluacién multilateral —
MEM de la Organizacién de Estados Americanos, asi como en las rondas
multilaterales que se aplican entre los paises que se han adherido a las 40
recomendaciones del GAFI.

La notoria amplitud de todos estos ejes de reestructuracién de la politica
criminal contra el lavado de activos para la década siguiente, los convierten, en
conjunto, en un coherente programa minimo de objetivos y estrategias. Por tanto,
estos ejes constituyen la plataforma bésica para la renovacién del planteamiento
estratégico que le corresponde realizar en el corto plazo a los Estados, sobre todo
a aquellos que forman parte de economias emergentes, pero también los que
integran bloques eficientes de evaluacién y promocién internacional de politicas
sociales o de seguridad global, como las que comparten los paises integrantes de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico — OCDE.

Serdn, pues, los préximos cinco afios los que den a conocer a la comunidad
mundial los primeros resultados de este importante proceso de reformulacién de
la politica criminal internacional, regional y nacional, para la prevencién, control
y sancién del lavado de activos.

3. SITUACION ACTUAL Y FUTURO DE LA POLITICA CRIMINAL PERUANA

¢Qué viene ocurriendo en un pais emergente como el Perd? En una publicacién
anterior nos hemos referido al impacto y efectos colaterales que tiene el lavado de
activos en un pafs con nuestras caracteristicas socioeconémicas (Prado Saldarriaga,
2015), a fin de introducir una linea de investigacién diferente sobre la situaciéon
de dicho problema criminal y de las politicas publicas disefiadas e implementadas
para su prevencion y control. Lamentablemente, esta modalidad de andlisis no ha
sido seguida por los especialistas nacionales, que se mantienen concentrados en
una revisién preferentemente dogmadtica sobre la legislacién afin a su regulacién
penal, o en la prevencién administrativa (cfr. Mendoza, 2016; Lamas, 2016).

Lo que haremos a continuacién es describir un panorama, mds o menos
integral, que permita visualizar e identificar del modelo de politica criminal que
sigue actualmente el Estado peruano para hacer frente al suceso criminal que es
objeto de andlisis, sobre todo en una coyuntura en la que su presencia activa resulta
cada vez mds frecuente y sensible para la comunidad nacional.

Comenzaremos por sefialar que el alineamiento de la politica criminal nacional
con los estdndares internacionales ha sido una constante desde la adhesién formal
a los principales convenios y programas de la especialidad. Asimismo, que la
participacién del Pert en los foros y organismos especializados ha sido también de
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adhesién y participacién activa y permanente desde finales del siglo pasado (Prado
Saldarriaga, 2014).

Esta primera caracteristica —que hace de la politica criminal nacional contra
el lavado de activos una receptiva caja de resonancia de los referentes globales
o regionales— se ha visto potenciada y priorizada por otros objetivos politicos
estratégicos para el futuro del pafs, como la integracién plena de la economia
peruana en la OCDE.

Sin embargo, la formulacién y aplicacién de una politica integral peruana
contra el lavado de activos es reciente y se encuentra ain en un proceso de
afinamiento y retroalimentacién.

Enefecto, el Plan nacional delucha contrael lavado deactivosy el financiamiento
del terrorismo fue elaborado con apoyo técnico del Fondo Monetario Internacional
y aprobado a mediados de 2011, y pese a haber cumplido ya su primer periodo
quinquenal de aplicacién mantiene vigente su estructura y contenidos originales.
Es necesario, entonces, actualizar sus objetivos, estrategias y medidas sectoriales,
tarea que segin fuentes de la Unidad de Inteligencia Financiera del Pert debe
culminar a fines de 2018 (SBS, 2011, p. 15).

A nivel orgdnico, la existencia y operatividad de un 6rgano rector, la Comisién
ejecutiva multisectorial de lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo — CONTRALAFT, se encuentra ain en una etapa de consolidacion.
En los tres dltimos anos, los principales esfuerzos de este organismo han estado
encaminados a preparar al sistema antilavado nacional para la préxima evaluacién
multilateral a que serd sometido en el marco del GAFILAT, asi como, también, a
levantar observaciones formuladas en evaluaciones precedentes. Cabe mencionar
que en torno a esta Ultima linea de accién se ha logrado obtener un resultado
positivo en el marco del XXXIII pleno de representantes de GAFILAT, realizado
en Buenos Aires los dias 4 y 5 de agosto de 2016, que abordé la salida del Pert y
Chile del proceso de seguimiento de la tercera ronda de evaluaciones mutuas.

Sin embargo, es evidente que todavia la existencia funcional del
CONTRALAFT no se ha posicionado en un espacio expectante de la prioridad
estatal o en la conciencia ciudadana. En dicho contexto, pues, resulta oportuno
evocar cudles fueron los objetivos y estrategias principales del Plan nacional de
lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Al respecto,
entre los objetivos propuestos destacaban los siguientes:

- Fortalecimiento del sistema antilavado;
- Proteccién de la integridad del sistema econémico financiero;
- Reduccién del poderio econdmico del crimen organizado; y

- Contribucién a la lucha contra la corrupcién.

57



Victor Roberto Prado Saldarriaga

En cuanto a las estrategias de implementacién planteadas, cabe mencionar a

las siguientes:

Estrategias de prevencién:

Reforzar el marco legal y regulatorio en materia de prevencién de LA/FT;
Reforzar la supervisién en materia de ALA/CFT; y

Fortalecer el cumplimiento de obligaciones en materia ALA/CFT.

Estrategias para la deteccién:

Fortalecer la capacidad de acceso de informacién de las entidades encargadas
de la deteccién e inteligencia financiera;

Fortalecer la capacidad analitica de las entidades involucradas en la
deteccién e inteligencia financiera; y

Fortalecer la deteccién ALA-CFT en puntos de control aduanero y zonas
de frontera.

Estrategias para la represién penal:

Garantizar plazos adecuados para las investigaciones por lavado de activos;
Intensificar la coordinacién inter-institucional en el marco de la
investigacion penal;

Fortalecer las capacidades institucionales de los rganos especializados en la
investigacion y juzgamiento;

Fortalecer la cooperacién judicial internacional en materia de lavado de
activos; y

Fortalecer la capacidad del Estado de despojar a los criminales y terroristas
de sus activos.

Paraaplicar estas estrategias se fueron estructurando planes operativos sectoriales

que deberfan especificar las medidas y acciones que corresponderia ejecutar a los

diferentes niveles y érganos de la Administracién Piblica con competencias para

la prevencién y control del lavado de activos.

En la legislacién anti lavado, la produccién normativa ha seguido también los

modelos bésicos generados en el derecho internacional sobre la materia, asi como

las sugerencias y recomendaciones que han surgido de los procesos de evaluacién

multilateral a los que se ha sometido el Pert, los que tienen en la regién una condicién

vinculante y de adhesién plena, como destaca Winter Etcheberry, e integran también
el denominado derecho penal transnacional (Winter Etcheberry, 2015, p. 120).
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Como resultado de todo ello, el derecho nacional cuenta en la actualidad con
un complejo sistema de normas de naturaleza orgdnica, penal, administrativa y
derivada (Prado Saldarriaga, 2013, p. 431). Entre estas disposiciones legales cabe

destacar como las mds representativas a las siguientes:

o El decreto legislativo 1106, modificado por el decreto legislativo 1249, que
tipifica y sanciona penalmente el lavado de activos;

e La ley 27693, modificada por el decreto legislativo 1249, que crea la
Unidad de Inteligencia Financiera del Pert.

e Laley 29038, modificada por el decreto legislativo 1249, que incorpora la
Unidad de Inteligencia Financiera del Pert (UIF-Perti) ala Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de fondos de Pensiones.

e La ley 28306, modificada por el decreto legislativo 1249, cuya sexta
disposicién complementaria transitoria y final regula el régimen de
declaracién del ingreso o salida de dinero en efectivo o instrumentos
financieros negociables emitidos al portador.

e La ley 30077 contra el crimen organizado, modificada por el decreto
legislativo 1244, que incluye al lavado de activos en la aplicacién de sus
normas especiales.

e La ley 30424, modificada por el decreto legislativo 1352, que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por delito de
lavado de activos.

* Eldecreto legislativo 1104, concerniente a la aplicacién del proceso especial
de pérdida de dominio para el delito de lavado de activos.

* La resolucién SBS 4939-2016, que aprueba normas funciones y cargos
ocupados por personas expuestas politicamente (PEP) en materia de
prevencién del lavado de activos y de financiamiento del terrorismo.

e La resolucién SBS 2660-2015, que aprueba el Reglamento de gestién de
riesgos de lavado de activos y del financiamiento del terrorismo.

Por consiguiente, cabe reconocer que, avanzada ya la segunda década del tercer
milenio, el Peri cuenta con un sistema organizacional y normativo antilavado
integrado y compatible con los principios y estrategias que rigen la politica
criminal internacional contra el lavado de activos. En tal sentido, es correcta la
conclusién formulada por Garcia Cavero cuando sostiene que «se puede colegir
de todo lo dicho que la politica criminal nacional referida a la lucha contra el
lavado de activos ha pasado de un proceder intuitivo a una actuacién planificada
de manera general con base en un diagnéstico y el establecimiento de objetivos
concretos» (Garcia Cavero, 2016, p. 412).
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Ahora bien, para identificar la presencia e intensidad de los problemas y desafios
disfuncionales de la politica criminal internacional contra el lavado de activos en el
caso peruano, consideramos pertinente referirnos a los siguientes aspectos:

e Laautonomia penal del delito;
e El tratamiento y sancidn de las personas juridicas involucradas en el delito;
* Reglas preventivas que operan sobre personas expuestas politicamente; y

e El grado de eficacia alcanzado en la criminalizacién secundaria.

3.1. La autonomfa penal del delito

Un problema histérico que ha afectado la eficacia de las acciones penales contra
el lavado de activos en varios paises de la region ha sido el querer vincularlo a la
conexién o dependencia necesaria de un delito precedente. El Perti no ha sido
ajeno a este problema hermenéutico y préctico. Sin embargo, la autonomia penal
del delito de lavado de activos se encuentra formalmente reconocida desde la
vigencia de la ley 27765. Ademds, en el dmbito jurisprudencial, tal condicién
tipica y procesal del mencionado ilicito ha sido también asimilada desde la emisién
de una ejecutoria suprema del 26 de mayo de 2004, en el recurso de nulidad
2202-2003. Esta posicién de la judicatura peruana ha sido luego ratificada por
otras decisiones del Tribunal Supremo como los acuerdos plenarios 3-2010/CJ-
116 del 16 de noviembre de 2010 y 7-2011/CJ-116 del 6 de diciembre de 2011.
Y, més recientemente, por la ejecutoria suprema del 27 de diciembre de 2016 en el
recurso de nulidad 2868-2014.

Sin embargo, pese a esa posicién normativa y jurisdiccional, recientes reformas
introducidas en el articulo 10° del decreto legislativo 1106 y el decreto legislativo
1249 han procurado dar mayor precisién y omnicomprension a la autonomia
del delito de lavado de activos sefialando lo siguiente: «El lavado de activos es un
delito autdénomo, por lo que para su investigacién, procesamiento y sancién no es
necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos
o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacién,
proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o condena». Cabe
sefialar que atn después de esta reforma subsisten posiciones dogmadticas que
rechazan la independencia plena de la criminalizacién primaria o secundaria
del lavado de activos'. Ello también ha quedado evidenciado en la controvertida

1 Verel tomo 90 del ntimero especial de la Gaceta Penal'y Procesal Penal sobre la reciente modificacién
del delito de lavado de activos (2016, p. 11).
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casacién 92-2017-Arequipa, emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema el 8 de agosto de 20172

3.2. El tratamiento y sanci6n de las personas juridicas involucradas en lavado
de activos

Tal vez el més importante cambio que ha aportado la politica criminal internacional
contra el lavado de activos ha sido demostrar lo funcional que resulta la persona
juridica a la realizacién de delitos que como el blanqueo de capitales constituyen
un sélido soporte de la criminalidad organizada. Al respecto, la recomendacién 24

del GAFI destaca:

Los paises deben tomar medidas para impedir el uso indebido de las personas
juridicas para el lavado de activos o el financiamiento del terrorismo. Los paises
deben asegurar que exista informacién adecuada, precisa y oportuna sobre
el beneficiario final y el control de las personas juridicas, que las autoridades
competentes puedan obtener o a la que puedan tener acceso oportunamente.
En particular, los paises que tengan personas juridicas que puedan emitir
acciones al portador o certificados de acciones al portador, o que permitan
accionistas nominales o directores nominales, deben tomar medidas eficaces
para asegurar que éstas no sean utilizadas indebidamente para el lavado de
activos o el financiamiento del terrorismo. Los paises deben considerar medidas
para facilitar el acceso a la informacién sobre el beneficiario final y el control por
las instituciones financieras y las APNFD que ejecutan los requisitos plasmados
en las Recomendaciones 10 y 22.

La Convencién de Palermo, en su articulo 10°, también se habia referido
expresamente a la necesidad de prevenir y controlar la potencialidad delictiva que
para la criminalidad organizada puede aportar la persona juridica:

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de conformidad
con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas
juridicas por participacién en delitos graves en que esté involucrado un grupo
delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a los
articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencién.

2. Con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de
las personas juridicas podrd ser de indole penal, civil o administrativa.

2 Casacién 92-2017, Sumilla.
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3. Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabilidad penal que
incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos.

Pero, ademds, las acciones supranacionales y las experiencias internas antilavado
han promovido la construccién de una estrategia ad hoc para la prevencién de la
condicién criminégena que aporta la persona juridica ala prictica de operaciones de
conversidn, transferencia, adquisicién, ocultamiento y tenencia de bienes de origen
ilegal. Se trata, en concreto, de los denominados programas de cumplimiento, que
hoy han trascendido a otras 4reas operativas que componen lo que se ha designado
como «derecho penal preventivo» o los criminal compliance (Mir Puig, Corcoy &
Gémez Martin, 2014).

Sobre esta importante herramienta de prevencién de la criminalidad de las
personas juridicas —especialmente de aquellas asociadas al lavado de activos y
la corrupcién de sistema—, la adopcidn de decisiones normativas en la politica
criminal peruana es muy reciente.

En efecto, fue mediante la promulgacién de la ley 30424, a fines de 2015,
que la politica criminal peruana comienza a aproximarse a la regulacién de estas
importantes medidas. Sin embargo, esta decisién eludié dos problemas esenciales.
En primer lugar, no criminalizé a la persona juridica delincuente, limitdndose a
normar de modo incoherente una controvertida responsabilidad auténoma pero
«administrativa». Y, en segundo lugar, redujo inconvenientemente el impacto de
esta nueva legislacién, que por vez primera incorporaba la aplicacién de reglas y
programas de cumplimiento al delito de cohecho activo transnacional. De esta
manera se hizo evidente que la verdadera finalidad de la citada ley fue allanar
la ruta de acceso de la economia peruana al selecto espacio internacional de la
OCDE (cfr. Prado Saldarriaga, 2016, p. 298).

Recién a inicios de 2017 se modificé la ley 30424 con el decreto legislativo
1352, para incorporar en sus alcances al delito de lavado de activos. Esta reforma
legislativa también derogé el articulo 8° del decreto legislativo 1106, que
consideraba la aplicacién de consecuencias accesorias como sanciones penales
especiales aplicables a las personas juridicas que participaban desde su organizacién,
operatividad, servicios o fuentes de financiamiento en la colocacién, intercalacién
o integracién de activos de origen ilegal.

Si bien todos estos cambios producidos en la politica criminal peruana han
impactado de modo relevante en el espacio de las medidas antilavado, no cabe
duda de que aquel concerniente a la autonomia de la responsabilidad imputable
a las personas juridicas involucradas en tales ilicitos se ve desgastado y pierde
trascendencia preventiva con la reduccién de sus efectos a consecuencias juridicas
meramente administrativas. Esto, ademds, desmerece la utilidad funcional de

62



Lavado de activos y politica criminal: presente y fituro

otras disposiciones concebidas para una responsabilidad de cardcter penal, como
aquellas que en la ley 30424 reformada se refieren a circunstancias agravantes o
atenuantes, asi como las que rigen la eficacia eximente del uso atinado de sistemas
de compliance.

Pero, ademds, esta falta de aprovechamiento de la autonomia de la
responsabilidad concedida a las personas juridicas que incurren en précticas de
lavado de activos produce mayor desconcierto cuando se verifica que las medidas
administrativas de sancién reguladas por la ley 30424 son, en esencia, las mismas
consecuencias accesorias que con un claro sentido penal define el articulo 105° del
cédigo penal; igualmente, cuando se dispone que tales sanciones administrativas
serdn aplicadas en un procedimiento que se rige por normas de emplazamiento y
procedimiento que regulan los articulos 90° a 93° del Cédigo Procesal Penal.

Ahora bien, este notorio de fraude de etiquetas desde una éptica politico
criminal puede producir negativos efectos de sustitucién en un contexto de ascenso
del lavado de activos en el Perti y constituirse en un calculado incentivo para la
incursién en la criminalidad organizada de personas juridicas, especialmente de
aquellas que interactian con actividades y mercados informales.

En los cuadros siguientes se aprecian algunas caracteristicas de la presencia de
personas juridicas en investigaciones incoadas por el Ministerio Publico por delitos
de lavado de activos entre enero de 2013 y marzo de 2016.

Personas juridicas implicadas en el delito de lavado de activos
(enero 2013 — marzo 2016)

2013 S/

2014 129
2015  5l6

2016 482 : 51 533

Fuente: Fiscalfa de la Nacién.
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Principales técnicas especiales y medidas limitativas aplicadas a personas
juridicas
(enero 2013 — marzo 2016)

Agente encubierto

Remesa controlada

Levantamiento de secreto bancario 147 158 167 259
Levantamiento de reserva tributaria 85 97 113 158
Levantamiento de reserva bursdtil 7 52 68 71 89
Allanamiento 115 | 189 274 584
Incautacién 258 269 387 689
Pericias contables 189 253 574 870
Pericias grafotécnicas 12 23 31 37

Fuente: Fiscalfa de la Nacién.

3.3. Reglas preventivas que operan sobre personas expuestas politicamente

La experiencia del caso Montesinos mostré tres deficiencias de la politica criminal
de aquel entonces, que favorecieron de modo significativo la corrupcién de las
personas expuestas politicamente y de los procedimientos que aquellas usaron para
encubrir sus ganancias ilegales. La primera fue la falta de normas penales sobre
lavado de activos para delitos diferentes al trafico ilicito de drogas. La segunda,
la ausencia de una unidad de inteligencia financiera que pudiera recepcionar y
verificar las operaciones y transacciones sospechosas que se dieron en aquella época
a través del sistema de intermediacién financiera. Finalmente, la no inclusién de
reglas especiales para el control sobre los movimientos econémicos, comerciales
y financieros que ejecutaron las personas expuestas politicamente cercanas al
régimen de Fujimori (Prado Saldarriaga, 2007).

Como sefialan los expertos, «las PEP no son lavadores de dinero ni malversadores
de fondos simplemente por su condicién de tales. Los puestos que ocupan, sin
embargo, crean una mayor oportunidad para el abuso de poder e influencia. Por
ello, se debe idear y consolidar los medios para identificar y controlar los riesgos
asociados a las PEP» (Financial Crimes Enforcement Network). Por esa calidad
especial es que las PEP son consideradas por los instrumentos y organismos
internacionales especializados, como agentes de alto riesgo en relacién a potenciales
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actos de involucramiento en pricticas de corrupcién y lavado de activos. En
coherencia con ese perfil criminoldgico, actualmente se exige configurar sistemas y
procedimientos reforzados de prevencién, control y sancién penal, que respondan
al nivel de poder y a las dreas de influencia que las PEP pueden instrumentalizar
para sus fines delictivos.

Ahora bien, la experiencia internacional y la evolucién de las politicas y
précticas internacionales para prevencién y control del involucramiento de PEP en
actividades criminales y lavado de activos ha recomendado abarcar tres tipologfas
de personas expuestas politicamente.

Primero, la que integran las personas que ocupan puestos de alto nivel en el
sector publico y a las que denominan PEP en sentido estricto.

En segundo lugar, la que incluye a los familiares y profesionales cercanos de los
antes mencionados y a los que se designan como PEP por extension.

Y, en tercer lugar, la que corresponde a aquellas personas que poseen autoridad
propia pero subordinada a las PEP en sentido estricto, por lo que pueden ejecutar
designios o actos con la representacién autorizada o en nombre de aquellas. A esta
tipologia se le conoce como la de los PEP por representacion.

Las medidas de control de la criminalidad de las PEP deben, pues, involucrar
con igual alcance e intensidad a todas las tipologias mencionadas.

Cabe sefialar que en la actual coyuntura este escenario resulta muy trascendente
para el futuro inmediato de la politica criminal peruana. Lamentablemente, en
este dominio se ha avanzado muy poco. Es asi que en el 4mbito de lo penal solo se
ha incluido una circunstancia agravante especifica para los funcionarios publicos
de cualquier nivel que incurran en actos de lavado de activos (inciso 2° del decreto
legislativo 1106).

En lo que corresponde al control reforzado sobre los PEP nacionales, el marco
normativo correspondiente se ha ido construyendo en los dltimos cinco afos,
y en su estructura y contenidos también se advierte la notable influencia de los
estindares internacionales sobre la materia. Al respecto, es oportuno recordar lo
dispuesto por la recomendacién 12 del GAFI:

Debe exigirse a las instituciones financieras, con respecto a las personas expuestas
politicamente (PEP) extranjeras (ya sea un cliente o beneficiario final), ademds
de ejecutar medidas normales de debida diligencia del cliente, que:

a) cuenten con sistemas apropiados de gestién de riesgo para determinar si el
cliente o el beneficiario final es una persona expuesta politicamente;

b) obtenga la aprobacién de la alta gerencia para establecer (o continuar, en el
caso de los clientes existentes) dichas relaciones comerciales;
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c) tomen medidas razonables para establecer la fuente de riqueza y la fuente de
los fondos;

d) lleven a cabo un monitoreo continuo intensificado de la relacién comercial.
Debe exigirse a las instituciones financieras que tomen medidas razonables
para determinar si un cliente o beneficiario final es una PEP local o una
persona que tiene o a quien se le ha confiado una funcién prominente en
una organizacién internacional. En los casos de una relacién comercial de
mayor riesgo con dichas personas, debe exigirse a las instituciones financieras
que apliquen las medidas a las que se hace referencia en los pérrafos (b), (c)
y (d). Los requisitos para todos los tipos de PEP deben aplicarse también a
los miembros de la familia o asociados cercanos de dichas PEP.

Asimismo, lo sefialado en el articulo 52 de la Convencién de Mérida:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 14 de la presente Convencién, cada
Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de conformidad con
su derecho interno, para exigir a las instituciones financieras que funcionan
en su territorio que verifiquen la identidad de los clientes, adopten medidas
razonables para determinar la identidad de los beneficiarios finales de los fondos
depositados en cuentas de valor elevado, e intensifiquen su escrutinio de toda
cuenta solicitada o mantenida por o a nombre de personas que desempefien
o hayan desempenado funciones publicas prominentes y de sus familiares y
estrechos colaboradores [...].

En ese contexto, pues, se ha procurado configurar un modelo mids estricto
de control sobre el proceder econémico financiero de las distintas categorfas de
personas expuestas politicamente. Al respecto es de destacar el liderazgo asumido por
la Unidad de Inteligencia Financiera del Perd, formalizado en sucesivas directivas
especiales emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones. Las tltimas de estas disposiciones normativas se
encuentran contenidas en la resolucién SBS 4939-2016 del 11 de agosto de 2016
y su anexo, publicado el 19 de agosto del mismo afio.

En esos dos instrumentos se utiliza una definicién convencional de PEP y
se incluye un detallado listado enunciativo que registra a las personas expuestas
politicamente, nacionales o extranjeras, en sentido estricto y por representacién.
Sin embargo, se excluye de dicha relacién nominal a las denominadas personas
expuestas politicamente por extensién, lo cual consideramos una errada decisidn,
sobre todo a la luz de las experiencias recientes que en torno a este tipo de PEP
vienen detectdndose en la regién. No obstante, en el articulo 3° de la resolucién
SBS 4939-2016 se incluye una autorizacién implicita para que los sujetos obligados
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a aplicar las listas nominales, normas y procedimientos de control reforzado,
«puedan considerar a otras personas naturales que, sin estar incluidas en la referida
lista, coincidan con la definicién de PEP».

Los cuadros siguientes muestran la presencia y tipologias de las PEP sometidas
a investigacién por el Ministerio Publico entre enero de 2013 y marzo de 2016.

Personas expuestas politicamente con investigacién fiscal por lavado de activos
(enero de 2013 — marzo de 2016)

2005
2014— ‘
2>Ql.5

2016

Fuente: Fiscalia de la Nacién.

Personas expuestas politicamente con investigacién fiscal por delito precedente
(enero 2013 — marzo 2016)

eli precedente 013 - 201 -
todedrogas : ‘
Pecu‘ladcr)’,r - "
‘ -Colus‘ié:n'r “ ;V, - V
Negocia’ciéh incompatible
‘ ‘Co"hcch'o”:';
‘, Trg;a de’,’pgréqné,s;'yp,‘g“ox‘e’ne;’isr’r‘xo",:“: -

Fuente: Fiscalfa de la Nacién.

3.4. El grado de eficacia alcanzado en la criminalizacién secundaria

Aqui estd el talén de Aquiles de la politica criminal nacional contra el lavado
de activos. Efectivamente, las estadisticas oficiales muestran un desempefio de
las agencias estatales vinculadas con la prevencién, investigacién, juzgamiento y
sancién de delitos de lavado de activos muy discreto y bajo en resultados.
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Por ejemplo, la Unidad de Inteligencia Financiera del Pert ha registrado un
incremento constante del ndmero de reportes de operaciones sospechosas a lo largo
de algo mds de diez afios. Es asi que entre enero de 2007 y mayo de 2017 el total
acumulado de reportes formulados asciende a 45 191 casos. Sin embargo, en ese
mismo periodo el nimero de informes de inteligencia emitidos lleg6 inicamente a
872; esto es, alrededor de 87,2 informes por afio y 7,2 informes por mes.

Asimismo, se destaca en esta fuente la presencia prevalente de operaciones
de lavado de activos vinculados a delitos de tréfico ilicito de drogas (284 casos),
corrupcién administrativa (152 casos) y minerfa ilegal (42 casos). Igualmente, la
Unidad de Inteligencia Financiera del Pert ha destacado que en el dltimo afo se ha
incrementado el volumen de dinero implicado en operaciones de lavado de activos
conectado con pricticas de corrupcién (SBS, 2017, p. 4).

Ahorabien, enlo que concierne a datos judiciales sobre sentencias condenatorias
por delitos de lavado de activos, la informacién obtenida en un estudio publicado
por el Observatorio Nacional de Politica Criminal en marzo de 2017 ha verificado
un registro bastante difuso, limitado y poco contrastable de la frecuencia de los
casos judicializados. Sin embargo, los hallazgos recopilados de manera cuantitativa
demuestran que el ndmero de sentencias pronunciadas y de condenas firmes es
todavia exiguo (Observatorio Nacional de Politica Criminal, 2017a, p. 6), lo cual
ratifica la tendencia que ya habfamos identificado en estudios anteriores (Prado
Saldarriaga, 2016, p. 381).

Ahora bien, la citada investigacién del Observatorio Nacional de Politica
Criminal solo pudo registrar, para el cuatrienio 2013-2016, veintinueve decisiones
judiciales emitidas, que involucraron a un total de setenta personas. Del total de
procesados, 38 (54%) fueron condenados y 20 (29%) absueltos; a 11(16%) se les
anulé el juzgamiento y solo a 1 (1%) se le reservé el proceso. Asimismo, que de un
total de 46 personas implicadas en actos de lavado de activos vinculados al trifico
ilicito de drogas solo diecinueve merecieron una sentencia condenatoria. Un dato
significativo fue que de 46 encausados a 34 se les sindicé como integrantes de una
organizacién criminal.

Finalmente, en una reciente investigacién sobre la poblacién carcelaria nacional
se pone de relieve que los internos por lavado de activos no estin ubicados entre los
cinco delitos con mayor nimero de personas recluidas en los centros penales del
pais (Observatorio Nacional de Politica Criminal, 2017b, p. 55).

Una comisién especial del Congreso de la Republica también ha destacado
estas disfunciones cuantitativas, atribuyéndolas cualitativamente a un magro
desempefio operativo de las agencias competentes para la prevencién y el control
del lavado de activos y la corrupcién. En tal sentido en su informe final sefialé:
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Seadvierte en el Pertila dilatacién de procesos de investigacion, suarchivamiento,
la pérdida de expedientes, fallos jurisdiccionales cuestionables que hacen
necesaria la urgencia de una politica criminal adecuada que tenga claridad de las
prioridades de las conductas delictivas a enfrentar en el narcotréfico, el lavado
de activos y la corrupcién.

Esta Comisién ha evidenciado la profunda debilidad, crisis y/o desborde
de todas instituciones; mecanismos, procesos y sistemas legales de control,
prevencién, deteccién, investigacién y sancién de los delitos asociados al
tréfico ilicito de drogas y lavado de activos en el Poder Judicial (Congreso de la
Repiblica, 2016, pp. 227-228).

De momento, no se ha indagado sobre la etiologia de este reducido grado de
eficacia en la represion real del lavado de activos. Al parecer, la linea de explicacién
mds consistente se relaciona con la limitada capacidad técnica y operativa de las
agencias estatales competentes. De alli que una politica comtn que se puede
observar en la Policia Nacional, Ministerio Pablico y Poder Judicial en torno a
esta notoria disfuncién se vincula a la aplicacién discontinua de programas de
capacitacién operativa y con la busqueda y adquisicién de tecnologfa avanzada que
permita un apoyo adecuado al seguimiento estratégico y conectado de las rutas de
los activos ilegales.

4, A MODO DE CONCLUSION

Se puede concluir, por tanto, sefalando que no ha sido suficiente contar con
unidades especializadas, sino que es menester que ellas estén compuestas por
operadores realmente especializados y estén dotadas de la tecnologfa criminalistica
requerida para interdictar eficazmente las tipologias virtuales, dindmicas y
sofisticadas que caracterizan actualmente a las operaciones de legalizacién de
bienes de origen criminal.

Siendo asi, el reto de la eficiencia tiene que ser la prioridad principal en la
reformulacién estratégica y sectorial de toda nueva politica nacional contra el
lavado de activos. Si no se desarrolla en torno a ese objetivo una verdadera voluntad
estatal de acompanamiento constante, el futuro inmediato se ird configurando
como un extendido espacio de mayores oportunidades y opciones para el lavado
de activos y la criminalidad organizada.

A pocos afios de su bicentenario, esa es una grave amenaza que el Pert
emergente, informal e inseguro del presente, debe, cuando menos, intentar
controlar a tiempo a través de un retroalimentado plan nacional de lucha contra el
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lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Para iniciar esa tarea politica,
consideramos util implementar, en el corto plazo, las siguientes medidas:

* Desarrollar proyectos de investigacion sobre la presencia y tipologias del
lavado de activos que operan en la actividad econémica informal del pais.

e Reformular el marco legal que regula el CONABI y la aplicacién del
procedimiento de pérdida de dominio para hacerlos mds flexibles para el
decomiso sin condena y captacién aplicada de los activos componentes de
riqueza emergente e injustificada.

° Establecer la penalidad propia y auténoma de las personas juridicas que
resulten involucradas en pricticas y operaciones de colocacién, intercalaciéon
o integracién de activos de origen ilegal.

e Fortalecer las capacidades o facultades legales y operativas de las agencias
competentes para la investigacién y el juzgamiento de las personas
expuestas politicamente que estén implicadas en delitos de lavado de
activos y corrupcion.

* Reformar el régimen constitucional de prerrogativas procesales de los altos
dignatarios del Estado que sean objeto de imputaciones razonables de
haber incurrido, directa o indirectamente, en actos de corrupcién o lavado
de activos.

* Organizar una unidad especializada para la deteccién, investigacién
y juzgamiento de delitos de lavado de activos realizados a través de
modalidades de cibercriminalidad.
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EL LOBBY Y LA CORRUPCION POLITICA

Marcial Eloy Paticar Chappa

1. Introduccién. 2. El lobby o la gestién de intereses:
Aproximaciones conceptuales. 3. El lobby y las zonas
indeterminadas. 3.1. El financiamiento de los partidos
politicos: la relacién entre corrupcién y politica. 3.2. La
relacién entre politica y derecho penal: precisiones
conceptuales. 4. El derecho penal del enemigo y los delitos
de corrupcién. 5. El tratamiento penal y administrativo del
lobby. 5.1. La ley del lobby: una valoracién critica. 5.2. El
delito de tréfico de influencias. 5.3. El delito de colusién.
6. El concepto de rol como propuesta de solucién.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo, en primer lugar, desarrollar los principales
elementos que componen la actividad de gestién de intereses o lobby, asi como
algunas actividades afines como el financiamiento de partidos politicos. En
segundo lugar, se abordardn supuestos problemdticos asociados a los favores
politicos y a la gestién de intereses o lobby en el escenario de la corrupcién politica.
En tercer lugar, se explicardn las razones que justifican un cambio en el tratamiento
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dogmadtico y normativo de delimitacién penal y administrativa, a efectos de que
las actividades de los politicos y altos funcionarios puedan desarrollarse de manera
adecuada durante las gestiones de intereses que se den en el escenario politico y
econdmico de un pafs.

2. EL LoBBY O GESTION DE INTERESES:
APROXIMACIONES CONCEPTUALES

Esta es, quizds, una de las actividades que mds debate ha suscitado en el 4mbito
de las principales contrataciones y adquisiciones del Estado. Se le denomina
comunmente lobby (Yadav, 2011, p. 24), #érmino anglosajon' que significa
«vestibulo» o «sala de espera». En este sentido, se le define como un colectivo
de sujetos, con intereses comunes, que ejecuta acciones orientadas a mediatizar
o influir ante la administracién publica con el objetivo de promover decisiones
favorables a los intereses del sector social que representan.

En principio, podriamos afirmar que la actividad del lobby es legitima, ya
que lleva ante el poder politico las posiciones e intereses de los involucrados
en las decisiones de los poderes publicos. Precisamente por ello, en los tltimos
tiempos se han previsto y formulado avances importantes en su normativizacién,
lo que contribuye a su transparencia y normalizacién. En ese sentido, es posible
afirmar que la actividad de gestién de intereses, propios o de terceros, tiene una
naturaleza juridica (administrativa, penal, y civil), politica y econémica, pues su
desenvolvimiento se suscita de forma conjugada en estos espacios para concretizar
sus objetivos.

Ahora bien, es indiscutible que en algunos paises como Italia, Francia y
Espana, se han descubierto sistemas gigantescos de corrupcién que involucran a
funcionarios, politicos y miembros de los sectores vinculados a las finanzas y la
economia, llegando a constituir una especie de Estado paralelo que se desplaza
a sedes extralegales y extra institucionales y es gestionado por las burocracias de
los partidos y por los lobbies de los negocios, cada uno con sus propios cédigos y
pautas de comportamiento (Ferrajoli, 1995, p. 15).

Una posicién escéptica sobre esta actividad critica la indefinicién de limites y
mecanismos de ejercicio, asi como los excesos que esto puede desencadenar sobre

1 Alrespecto, debemos indicar que la actividad del lobby tiene una vasta tradicién en Estados Unidos,
pais donde su prictica ha sido graficada como una relacién de colaboracién necesaria entre la
sociedad civil y los grupos politicos para el ejercicio transparente y eficaz de la politica. Incluso en
Europa, la Comisién Europea, 6rgano rector del Gobierno de la Unién Europea, cred en el afio
2008 un Registro de Grupos de Interés (de lobbies), luego de un intenso debate en el Parlamento
Europeo sobre el tema.
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la politica y la corrupcién, puesto que durante muchos anos el lobby fue considerado
como un método corrupto de aproximacién e incidencia indebida sobre el poder.
Sin embargo, actualmente es considerado por buena parte de los Estados como una
préctica licita de hacer politica. No obstante, resulta necesario definir sus limites e
implicancias en su tratamiento juridico (Ferré Olivé, 2002, p. 18).

Precisamente, uno de los fundamentos por los cuales esta actividad no
encuentra una total acogida es su relacién con la corrupcién (Yadav, 2011, p. 17).
Especificamente, se hace hincapié en la financiacién de los partidos politicos, ya
que esta préctica es calificada como poco transparente puesto que no se conoce
la identidad de aquellos que apoyan econémicamente a determinados grupos
o partidos. De este modo, aun cuando hipotéticamente se llegase a obtener un
riguroso sistema de registro y transparencia de la actividad del lobby, esto no
servirfa de nada si quienes lo practican recurren a actividades irregulares como el
patrocinio politico, total o parcial, por parte de grupos econémicos. Finalmente,
no debemos perder de vista el binomio administrativo-penal que debe darse en el
control de esta actividad (Abanto Vdsquez, 2012, p. 598).

3. EL LOBBY Y LAS ZONAS INDETERMINADAS

3.1. El financiamiento de los partidos politicos: la relacién entre corrupcién y
politica

Las «zonas indeterminadas» entre la corrupcién y la politica surgen, entre otras
causas, por la deficiencia en la redaccién de las normas y, consecuentemente,
la poca seriedad y rigor cientifico para la construccién de los tipos penales,
especificamente los delitos de corrupcién. En este sentido, también se menciona
el bajo nivel técnico-legislativo, que se traduce en la formulacién de leyes penales
improvisadas que pretenden resolver todo tipo de problemas, desde la ecologia
hasta la economia, desde la corrupcién hasta el peligro nuclear (Zaffaroni, 1993,
p. 48).

Aunque existen factores que inciden en la formacién de la cifra oculta de la
criminalidad (Hassemer, 2012, pp. 113-118), cada vez mds se admite que existen
zonas ambiguas que permiten la impunidad de ciertos hechos relacionados
con casos de corrupcién politica. En efecto, debe ser un objetivo previo a la
sancién penal la eliminacién de zonas oscuras o de impunidad que, en cuanto
deficiencias del sistema, favorecen toda clase de abusos, ya que es inadmisible
que se invoque el derecho penal respecto de comportamientos que son fruto del
deficiente funcionamiento de los controles administrativos, carencias legislativas
o disfunciones institucionales (Rodriguez Gémez, 2004, p. 194), como suele
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apreciarse en delitos como lavado de activos, corrupcién de funcionarios, contra el
medio ambiente, minerfa ilegal, etcétera. Se ha sostenido que la tnica explicacién
serfa la existencia de graves problemas de corrupcién en las diferentes dreas de
la administracién publica, manifiesta en hechos que son denunciados, pero que,
pese a su gravedad no son investigados debidamente, como sucede con los actos
de corrupcién frente a los que se ha pretendido obtener impunidad (Cubas
Villanueva, 2000, p. 3).

Haciendo una radiografia del problema, se pueden analizar tres tipos de
intereses especiales o particulares que tienen el objetivo de distorsionar la voluntad
ciudadana: el lobby, la corrupcién y el financiamiento secreto de la politica. Si bien
la esencia de la democracia es que los intereses particulares compitan y confluyan en
la formacién de politicas publicas, como en todo juego debe haber reglas comunes
para quienes participan. El lobby, la corrupcién y la falta de transparencia en el
financiamiento de la politica son reglas desiguales, pero como se sabe que ello
tiende a pasar en muchas democracias, la corrupcién es investigada y penada, el
lobby es regulado y el financiamiento de la politica es relativamente transparente
y acotado (Lahera Parada, 2004, p. 84). Entonces, podemos afirmar que coexisten
zonas indeterminadas entre la corrupcién y la politica que generan espacios de
impunidad total o parcial; esto es, todos los supuestos que se ubican en la cispide
o zona limitrofe no se encuentran regulados de manera integral, lo que da una gran
‘libertad’ para generar responsabilidades.

En ese contexto, uno de los ejemplos mds evidentes de dichas zonas
indeterminadas es la financiacién de partidos politicos. Sobre este tema se han
elaborado numerosas teorfas (cfr. Bernhardm & Leblang, 2006, p. 10; Austin
& Tjernstrém, 2003, p. 158; Heindenheimer, & Langdon, 1968, p. 200),
pero también cuestionables estigmas carentes de base cientifica. Actualmente, el
derecho penal transita al compds de los tratados contra la corrupcién, y desde
esa perspectiva va adecuando sus categorias dogmdticas a los nuevos pardmetros y
espacios de regulacién, uno de los cuales es el financiamiento de partidos politicos,
vinculado algunas veces al trifico de influencias, enriquecimiento ilicito, colusién,
entre otros (Van Ruymbeke, 2000, pp. 15-16). Las leyes sobre financiamiento
de campanas electorales, en efecto, han definido a los politicos tradicionales
americanos en campafia como corruptos y han transformado a cada candidato
politico en un potencial criminal que estd buscando cambiar las reglas —en el
campo de la corrupcidn, el derecho y especialmente el derecho penal— antes
que reforzarlas. En definitiva, hay una gran brecha entre el derecho y la realidad
(Kotkin & Sajé, 2002, p. 82).

Algunos estudios sobre el tema han concluido que la mayorifa de trabajos sobre
financiamiento de partidos politicos carece de un marco tedrico o de una teorfa
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general sobre la materia, limitdndose a realizar estudios meramente descriptivos.
La construccién de esta teorfa permitiria la formulacién de un régimen juridico
ideal para para la regulacién de dicha préctica. Esta deberfa reunir las siguientes
condiciones:

a) Permitir el libre juego entre los diversos partidos politicos y candidatos.
b) Prohibir la formacién de monopolios de poder politicos.

c) Fomentar la participacién ciudadana en las organizaciones politicas.

d) Garantizar la democracia representativa de los sistemas politicos.

e) Propiciar la formacién de tradiciones politicas con cardcter nacional

(Jiménez Ruiz, 2005, pp. 25-30).

Asimismo, merece una reflexién mds profunda lo establecido en el literal 3 del
articulo 7° de la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién, en cuanto
a la transparencia en la financiacién de candidaturas y partidos politicos. No cabe
duda, entonces, de que una de las zonas mds vulnerables resulta ser en este dominio
el financiamiento de los partidos politicos, que, en mayor o menor medida, segtin
cada partido, tendrd siempre espacios o supuestos que no estén cubiertos por la
norma. En esa linea de discurso, se ha afirmado que recurrir a procedimientos no
legales es una practica usual por parte de la clase politica para obtener y consolidar
poder: baste recordar la nutrida constelacién de supuestos de financiacién ilegal de
partidos politicos, que afecta a los instrumentos bdsicos de participacién politica
ciudadana (Fabidn Caparrés, 2000, p. 19).

Aunado a ello, se ha explicado cémo se cruza la débil linea cuando los
funcionarios publicos tienen intereses particulares, sefialando que en la forma
particular de manifestacién de la corrupcién sistémica que se genera en el conflicto
de intereses, el pacto corrupto no es funcional al financiamiento de la politica.
Sin embargo, en la simple confluencia del interés privado donde el funcionario
ptiblico corrupto sea titular o cotitular, el limite se hace estrecho para «quebrar»
y no respetar lo suficiente el rol tradicional de la norma vigente (Cingari, 2011,
p. 16). Con un enfoque que aproxima el problema de la corrupcién politica y
las campanas electorales pero percibiéndolo desde su relacién con la criminalidad
organizada, se ha sostenido que la corrupcién politica mantiene una relacién
imbricada con la criminalidad organizada, y que las necesidades de los candidatos
en las democracias de hoy —en las que prima el especticulo, y por tanto, el juego
de imdgenes por los medios de comunicacién y el consiguiente gasto descomunal
en campanas electorales— hacen que en la lucha por el voto se recurra, a veces, a
cualquier medio, incluso la corrupcién (Zaniga Rodriguez, 2009b, p. 114).
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3.2. La relacidén entre la politica y el derecho penal: precisiones conceptuales

Al igual que en el apartado anterior, también existen una serie de supuestos
problemdticos asociados a la relacién entre la politica y el derecho penal, que
configuran zonas indeterminadas y generan una confusién en su tratamiento
juridico penal. Especificamente, nos referimos a los supuestos de responsabilidad
politica, responsabilidad penal, responsabilidad administrativa, corrupcién politica
y delito politico. Cada uno de ellos serd desarrollado a continuacién.

En primer lugar, la responsabilidad politica serd aquella conducta imputable a
personas que tengan la condicién de politicos o altos funcionarios, expresamente
establecidos en la Constitucién Politica o las leyes correspondientes y a quienes
se les haya asignado ese tipo de responsabilidad. Estos funcionarios tienen la
obligacién de preservar la estabilidad en los érganos més importantes del Estado,
como en el caso de la exposicién y debate de la politica general del gobierno y
las principales medidas que requiere su gestion, y se encuentran sometidos a una
«cuestiéon de confianza». Asi, por ejemplo, la interpelacién y el voto de censura,
segin el articulo 132° de la Constitucién Politica: «El Congreso hace efectiva la
responsabilidad politica del Consejo de Ministros, o de los ministros por separado,
mediante el voto de censura o el rechazo de la cuestién de confianza. Esta tltima
solo se plantea por iniciativa ministerial».

En segundo lugar, la responsabilidad penal va de la mano de la adecuacién de
conductas a los presupuestos de un hecho punible, es decir, se subsumen bajo los
términos de los elementos del tipo objetivo y subjetivo, asi como a la antijuricidad
y la culpabilidad. Claro estd que ello se tendrd que contrastar con los principios
generales del derecho penal. Aunado a ello, dicha responsabilidad tendrd que ser
declarada por un 6rgano jurisdiccional bajo las garantias del debido proceso y el
derecho de defensa.

Cabe mencionar que, si bien la raiz de un hecho puede originar un
pronunciamiento en vias paralelas, del mismo modo aparece la necesidad
de entender las diferencias que existen entre la responsabilidad politica y la
responsabilidad penal. Precisamente, Bustos Gisbert identifica la diferencia
de estas a partir del grado objetivo y subjetivo: «Pero sobre todo se confunden
dos conceptos radicalmente diferentes: la responsabilidad politica y la penal. El
segundo es una responsabilidad subjetiva, por culpa o dolo, y la primera es una
responsabilidad objetiva que ademds de culpa y dolo incluye la responsabilidad 77
vigilando e in eligendo» (Bustos Gisbert, 2000, pp. 36-37).

De manera mds interesante, San Martin Castro afirma: «La responsabilidad
penal, aun cuando puede considerarse tendencialmente la més efectiva, enfrenta
serios riesgos y limitaciones en funcién de la inveterada debilidad de la institucién
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judicial, de las confusas pautas de diferenciacién con la responsabilidad politica, de
las no pocas veces en que el Congreso interfiere en la investigacién de hechos que ya
se encuentran judicializados, y —aunque parezca contradictorio— del traslado de
las cuotas de control politico a la escena judicial con desmedro del ordenamiento
judicial» (San Martin Castro, 2012, p. 536). Finalmente, Luna afiade también
una concepcién diferenciadora: «La responsabilidad de los agentes publicos serd
penal cuando la accién u omisién en la que ha incurrido el funcionario constituye
un delito tipificado por la ley penal [...] y la politica resultard, también, de actos
u omisiones que puedan considerarse incompatibles con la permanencia del
funcionario en el cargo que detenta. La responsabilidad politica solo alcanza a los
funcionarios que expresamente la Constitucién o la ley asf lo haya determinado,
en funcién a la necesidad de preservar la estabilidad en los 6rganos superior del
Estado...» (Luna, 2007, p. 43).

Ahora bien, por otro lado, viene haciendo cierto eco la existencia de una
tendencia a ‘administrativizar’ la responsabilidad penal en actos de corrupcién y
que, por ejemplo, el sistema de partidos, por si solo, no parece haber demostrado
estar en capacidad de evitar los casos de abusos de poder politico realizados
para favorecer directa o indirectamente determinados intereses privados, y que
tampoco las soluciones legales han demostrado eficacia, pues se observa mds bien
la tendencia de administrativizar los actos de corrupcién (Abanto Vésquez, 2003,
pp. 413-414).

En efecto, el tratamiento limitado y poco serio de principios como el de tltima
ratio en el derecho penal ha permitido —por lo menos asi se advierte en los tipos
penales de corrupcién— que se reduzcan los espacios de persecucién del delito y
ejercicio del ius punendi en conductas punibles claramente definidas por mds de
un instrumento internacional sobre la materia (Hassemer, 1999, p. 118). Existe
bajo esta perspectiva la necesidad de que la reforma legislativa deba hacer mds
dificil la comisién de estos delitos en el futuro y, sobre todo, encontrar la manera
de cerrar aceptablemente los episodios judiciales en curso (Vassalli, 1995, p. 435).
Esta propuesta encierra precisamente dos ideas centrales, por un lado, la necesidad
politico-criminal de elaborar politicas de prevencién y, por otro, cerrar el conjunto
de casos que, llegando a judicializarse, no generan la expectativa de eficacia de las
sanciones por actos de corrupcién.

En el derecho comparado, especificamente en Italia, resulta muy interesante
el punto de vista adoptado por Ferrajoli, quien ha brindado profundas reflexiones
sobre la intervencién penal en actos de corrupcién:

Hace algunos afios que el derecho penal ha asumido en Italia un insélito papel
central, convirtiéndose en protagonista de una crisis politica e institucional sin
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precedentes ni parangén en la historia de las democracias modernas. Las razones
de este protagonismo de la justicia penal son muchas y complejas. De ellas
sefalaré solo dos, aparentemente opuestas. La primera, evidente y llamativa, es
la expansién de la ilegalidad en la vida publica que ha afectado, en afios pasados,
al conjunto de los partidos, a la administracién publica, al empresariado, al
sistema bancario y, al mismo tiempo, a extensas capas de poblacién ligadas al
mundo de la politica por tupidas relaciones clientelares e implicadas de distintas
maneras, por connivencia o incluso solo por resignacién, en la prictica de la
corrupcién. La segunda razén del papel decisivo ejercido por la intervencién
penal en la crisis del viejo sistema politico ha sido la fuerte demanda social
de legalidad que ha dado apoyo a esa reserva institucional de la democracia
italiana representada, quizd mds que en otros paises, por la independencia de la

magistratura y en particular de la acusacién publica (Ferrajoli, 1995, pp. 9-10).

A partir de una posicién que sostiene la dificultad de poder diferenciar entre
la responsabilidad penal y la responsabilidad administrativa, Hurtado Pozo
acertadamente sostuvo:

No obstante, es dificil clasificar las normas juridicas segtin su pertenencia
al derecho penal administrativo o al derecho penal ordinario, en razén del
desbordamiento del primero hacia los dominios propios del segundo. Esta
confusién se debe a que la amenaza de una pena forma parte de los mecanismos
dirigidos a asegurar la efectividad del derecho administrativo. ;Esta amenaza
debe estar vinculada al derecho penal o al derecho administrativo? Planteada
de manera tan abrupta, la pregunta permanecerd sin respuesta, pues, implica la
presencia de numerosos factores que hacen imposible una solucién coherente.
[...] En Alemania, se separan de manera radical los hechos penales (crimenes
y delitos, Verbrechen und Vergehen) de las infracciones a las prescripciones de
orden o infracciones administrativas (Ordnungswidrigkeiten), las cuales solo son
merecedoras de una sancién pecuniaria administrativa (Geldbusse) no de una

multa penal (Geldstrafe) (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, 2011, pp. 42-44).

El citado autor explica, con razén suficiente, la dificultad para diferenciar las
normas que rigen ambas disciplinas (derecho penal y administrativo) en cuanto
a los mdrgenes y alcances de adecuacién normativa en casos de corrupcién,
especificamente en el terreno de los favores politicos irregulares, donde incluso
muchas veces no existe ni siquiera ventaja econémica que permita completar los
presupuestos de algunos tipos penales, que quedan atrapados solo en la valla de
una infraccién ética.

En el mismo sentido restrictivo, algunos sostienen que no todas las actuaciones
consideradas deshonestas constituyen necesariamente delito, ya que algunas
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de ellas pueden ser ‘infracciones administrativas’, debido a que el legislador ha
predefinido que, pese a que son actuaciones que merecen una determinada sancién
por parte del Estado o bien de la sociedad, las mismas no son tan serias como
para ameritar una sancién penal (Salas Calero, 1997, pp. 235-236). También es
cierto, sin embargo, que en funcidn a los efectos de las penas existen dos grandes
manifestaciones: una externa y una interna.

Segtin la manifestacién externa de los efectos de las penas, debe prescindirse
de la conminacién y sancién penal siempre que, segin el caso, quepa esperar
similares o superiores efectos preventivos si se interviene con medios menos
lesivos, como medidas estatales de politica social, sanciones propias del derecho
civil o administrativo, o incluso medios no juridicos de control social (soluciones
privadas o sociales del conflicto). Para la manifestacién interna, debe prescindirse
de una determinada sancién penal si cabe esperar similares efectos preventivos de
otra sancién —o consecuencia juridica no sancionatoria— penal menos gravosa
(Silva Sdnchez, 1992, p. 247).

En tercer lugar, el delito de corrupcién politica estd ligado a la comisién de un
injusto penal que haya atentado contra el bien juridico protegido «Administracién
Publica» —peculado, colusién, trifico de influencias, negociacién incompatible,
etcétera—, pero teniendo como elemento preponderante que el agente se encuentre
en una posicién o cargo politico (congresistas, ministros de Estado, presidentes
regionales, etcétera).

Finalmente, en cuarto lugar, los delitos politicos guardan mds relacién con las
clasicas figuras de la rebelién (articulo 346 CP), la sedicién (articulo 347 CP) y el
motin (articulo 348 CP), que se encuentran comprendidos dentro de los delitos
contra los poderes del Estado y el orden constitucional. En ese sentido, Valbuena
explica: «Los criterios antes expuestos dificultan enormemente la concrecién del
delito en una férmula precisa. Sin embargo, la tesis predominante, de mayor
aceptacién y a nuestro juicio, la que mds se ajusta a una exacta diferenciacién es la
que sostiene que los delitos asumen el cardcter de politicos por virtud del motivo
que haya determinado al delincuente en su accién y por la naturaleza del derecho
lesionado» (Valbuena Yamhure, 1980, p. 42).

Un delito politico, en su concepcién cldsica, serd aquel ligado a conductas
relacionadas con el alzamiento en armas con el propésito de reformar o variar
la forma de gobierno, destituir o deponer al gobierno legalmente constituido o
suprimir o modificar el régimen constitucional, o, en su defecto, si reconociendo
al gobierno legalmente constituido, se alza en armas con el fin de impedir o
imposibilitar que la autoridad ejerza libremente sus funciones o para evitar
el cumplimiento de las leyes o resoluciones o impedir elecciones generales,
parlamentarias, regionales o locales. Asimismo, en forma tumultuaria, empleando
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violencia contra las personas o fuerza en las cosas, se atribuye los derechos del
pueblo y peticiona en nombre de este para exigir de la autoridad la ejecucién u
omisién de un acto propio de sus funciones. De lo expuesto podemos concluir
que los delitos politicos se encuentran mds ligados con la actividad politica en si y
su relacién con el gobierno establecido, ademds de proteger otros bienes juridicos
diferentes a la administracién publica.

Ahora bien, en torno a la diferencia entre los dos tltimos supuestos descritos,
cabe mencionar que ya la Convencién interamericana contra la corrupcién, en
el articulo XVII: «Naturaleza del acto», tuvo oportunidad de exponer este punto
bajo la siguiente férmula: «A los fines previstos en los articulos XIII, XIV, XV y
XVI de la presente Convencidn, el hecho de que los bienes obtenidos o derivados
de un acto de corrupcién hubiesen sido destinados a fines politicos o el hecho de
que se alegue que un acto de corrupcién ha sido cometido por motivaciones o con
finalidades politicas, no bastardn por si solos para considerar dicho acto como un
delito politico 0 como un delito comin conexo con un delito politico».

Efectivamente, la citada convencién delimita —en cuanto a la extradicién,
asistencia y cooperacién— medidas sobre los bienes y el secreto bancario segtin
las cuales la «finalidad politica» que hubiera amparado un acto de corrupcién no
bastard por si misma para considerar dicho acto como delito politico. No solo se
comprime sus pardmetros a dicho dominio, sino que lo expande apropiadamente
incluso a delitos comunes que sean conexos a un delito politico. Entonces, no serd
suficiente para deslindar responsabilidades penales que un acto de corrupcién se
encuentre revestido con un matiz de corte politico a través de una finalidad politica,
sino que se deberdn analizar otros componentes de acuerdo al caso concreto.

En la misma visién y perspectiva, Moccia da una explicacién sobre delito
politico que permite diferenciarlo del delito de corrupcién: «El objeto categorial
de un renovado derecho penal politico debe ser enucleado de érdenes de tutela
expresivos de los valores liberales, que dan su impronta a la Constitucién
republicana» (Moccia, 2003, p. 260). Por consiguiente, queda claro que los
alcances del delito politico radican en un dmbito totalmente distintos de los delitos
de corrupcién politica. De lo expuesto podemos deducir dos cosas concretas:
primero, la inconsistencia interna del propio derecho penal para regular los limites
de sus tipos penales en al dmbito de la corrupcién; y, segundo, la inconsistencia
sistémica del derecho de no tener la suficiente capacidad de regular los limites de
la actividad politica. Advierto criticamente que todo ello muchas veces dificulta
—y continuard dificultando— la labor de diferenciar responsabilidades penales,
politicas y administrativas frente a hechos que se suscitan en zonas indeterminadas
entre la politica y el derecho penal.
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4, EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y LOS DELITOS DE CORRUPCION

Es indudable que un delito poseerd los rasgos caracteristicos del «derecho penal
del enemigo» (Feindstrafrecht), si es que en su estructura se pueden advertir tres
particularidades concretas: a) flexibilizacién de las garantias; b) incremento de las
penas o gravedad en la medida; y ¢) adelantamiento de la barrera de punibilidad.
En ese sentido, un sector de la doctrina también ha aseverado que es sin duda, el
dmbito del proceso penal aquel en el cual el derecho penal del enemigo concentra
sus esfuerzos (Diez Ripollés, 2007, pp. 147). El punto a debatir se inicia por definir
si los delitos de corrupcién son «derecho penal del enemigo», en la medida en que
puedan adoptar los presupuestos antes mencionados. Si bien un amplio sector de
la doctrina nacional e incluso la jurisprudencia constitucional han desarrollado
criticamente dicho tema espinoso (véase Caro, 2010, pp. 115-126; Garcia Cavero,
2012a, pp. 195-198; Meini, 2007b, pp. 151-153; Prado, 2009, pp. 457; Pducar,
2012, pp. 135-150; Montero, 2012, pp. 53-54; Talavera, 2011, pp. 35-63)* en
forma especifica y en alusién a las medidas politico-criminales contra la corrupcidn,
hay quienes concluyen que quienes detentan el poder construyen enemigos y lo
hacen para mantener un determinado modelo (Alcécer, 2009, p. 116). Bajo lineas
similares, por ejemplo, se sostiene que el proceso de reforma judicial puede ser
utilizado tanto para perseguir injustamente a ocasionales opositores politicos,
como para dejar impunes casos de corrupcién gubernamental (Cubas Villanueva,
2000, p. 121).

Para nosotros, los delitos en el dmbito de la corrupcién si evidencian
descriptivamente un derecho penal del enemigo por las siguientes consideraciones
concretas:

a) El articulo 80° del CP establece la ‘duplicidad” del plazo de prescripcién
para los delitos cometidos por funcionarios o servidores piblicos en los
que se involucre el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por
este. Incluso recientemente, la ley 30650, del 20 de agosto de 2017, ha
modificado el articulo 40 de la Constitucién Politica, respecto a los delitos
cometidos contra la administracién publica o el patrimonio del Estado:
«La accién penal es imprescriptible en los supuestos més graves, conforme
al principio de legalidad».

b) Mediante ley 30124, del 13 de diciembre de 2013, se ha incorporado
un supuesto mds en el inciso 6 del articulo 425° del CP que regula la
condicién de funcionario publico, comprendiendo a los funcionarios

2 En la Jurisprudencia nacional, véase también las STC 003-2005-PI/TC y 0014-2006-PI/TC.
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publicos incluso desde que son designados, elegidos o proclamados,
incluso antes de que juramenten y asuman el cargo.

c) Mediante ley 30111, del 25 de noviembre de 2013, se han modificado
nuevamente los delitos cometidos por funcionarios publicos a efectos de
incorporar la pena de multa.

d) El tipo penal de colusién, previsto y sancionado en el articulo 384°, ler
p. del CP ha establecido un delito de peligro abstracto y de tendencia
interna trascendente para la facilitacién probatoria.

e) Eldelito de trifico de influencias, regulado en el articulo 400° del CP hace
alusién a influencias «reales o simuladas».

f) Medianteley 30077, del 20 de agosto de 2013, se ha establecido en el inciso
19 del articulo 3°, que determinados delitos deberdn ser comprendidos
como delitos de crimen organizado, en los casos en que concurra la
circunstancia agravante de integrar una organizacién criminal.

g) Elarticulo 2° del NCPP sefiala en los incisos b) y ¢) que entre las exclusiones
para aplicar el «principio de oportunidad» estd el supuesto en que se trate
de funcionarios publicos.

Desearfamos mencionar otros supuestos, sin embargo, consideramos que los
ya citados nos muestran palmariamente cémo el legislador, desde una visién acorde
con los principales tratados internacionales sobre la materia, ha ido construyendo
un derecho penal del enemigo aplicado a la corrupcién.

5. EL TRATAMIENTO PENAL Y ADMINISTRATIVO DEL LOBBY

Ahora corresponde realizar una previa introduccién al problema que se presenta
en torno al desarrollo de la actividad de gestién de intereses o lobby, que muchas
veces, a través de favores politicos irregulares (Pducar Chappa, 2014, pp. 51-52),
pueden acarrear la denominada corrupcién politica cuando no se tiene claro cudles
son los pardmetros penales que la delimitan.

En ese sentido, es pertinente poner de manifiesto la existencia de una profunda
preocupacion por la falta de aplicacién de sanciones penales frente a hechos de
corrupcion politica, ya que la legislacién debe revisarse para que las sanciones
sean mds efectivas, pero sobre todo que se apliquen. De nada servirin las mejores
normas si no se van a aplicar (Ferrero Costa, 2001, pp. 754-755). Ademds, en la
doctrina se ha establecido que, en el dmbito penal, al desarrollarse el bien juridico
«administracién publicay —protegido ante actos de corrupcién— estamos frente a
un interés juridico en cuanto a la realizacién de prestaciones ptiblicas a la ciudadania
basadas en el buen gobierno, el apego a la legalidad y el deber irrenunciable de
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prestar un servicio eficaz y eficiente a la comunidad (Pefia Cabrera-Freyre, 2013,
p. 226). Esto se condice con el enfoque actual sobre las nuevas tendencias politico-
criminales en el tratamiento de la corrupcién a nivel mundial, adoptindose
medidas de control e incluso preventivas. Finalmente, hay quienes han sostenido
validamente que muchas veces la corrupcién termina contaminando la politica
y que en casos extremos la captura, y que desde la financiacién de los partidos
politicos con fondos de origen ilegal, pasando por el soborno a autoridades y el
robo de quienes desempefian cargos para los que fueron elegidos, son multiples
las formas que asume la corrupcién en la politica (Ugaz Sédnchez-Moreno, 2013,
p. 1003).

Luego de estas breves, pero profundas reflexiones, analizaremos algunos
dispositivos normativos que especificamente regulan la actividad de gestién de
intereses o lobby, y otras figuras como el financiamiento de partidos politicos en
el escenario de la vida politica y la administracién publica, y la aparicién en escena
de los denominados «favores politicos».

5.1. La ley del lobby: una valoracién critica

No es menos cierto que la generalidad de los grandes agentes econémicos que hoy
se sientan en el banquillo de los acusados, antes de ocupar lugar tan incémodo
frecuentaban habitualmente los lugares del poder politico (Andrés Ibanez, 2003,
p- 192). Es aqui donde se muestra la estrecha cercania entre el poder, la corrupcién,
la politica, la economia, entre otros, y se ofrece una visién global y mds integral del
problema de la corrupcién en el dmbito de la gestidn de intereses o lobby.

Ahora bien, no dudamos en afirmar que esta es la mds importante de todas
las normas analizadas dentro de los alcances de este estudio, pues su regulacién,
construccién y aplicacién obedece a dos necesidades politicas de peso: la
transparencia y la legalidad®. La transparencia porque tiene la preeminencia de
brindar un caricter de legitimidad a las gestiones de intereses que se desarrollan
en el marco de la decisién publica. La transparencia permite un amplio margen
de fiscalizacién a través de los mecanismos correspondientes, y facilita por lo
tanto el control de los pormenores de cada una de las actuaciones realizadas. La
legalidad porque le va a otorgar un escenario de compatibilidad con los principios
juridicos que rigen los procesos sobre contratacién publica. La normativizacién de

3 Al respecto, cabe sefialar que el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado — OSCE,
que es un organismo publico adscrito al Ministerio de Economfa y Finanzas, viene cumpliendo
un proceso de modernizacién para ofrecer procesos de compra en forma mds répida y eficiente
a través de un sistema electrénico de contrataciones del Estado (SEACE), el cual permitiria una
gestién publica més participativa, democrdtica y, sobre todo, transparente.
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las actuaciones sobre gestion de intereses posibilita un conocimiento previo de un
marco regulador que es plasmado en un texto legal, el cual debe ser razonablemente
claro. Ello, en claro alineamiento con el objetivo 2 del Plan nacional de lucha
contra la corrupcién del afio 2008: «Institucionalizar en la administracién publica
las précticas de buen gobierno, la ética, la transparencia y la lucha contra la
corrupcion».

Sobre este dominio, la ley 28024, Ley que regula la gestién de intereses en la
administracién publica, mds conocida como ley del lobby, comprende las pautas
que son precisas en la gestién de intereses, especialmente en el terreno de las
contrataciones y adquisiciones ptblicas del Estado.

Previamente, debemos resaltar que el articulo 2, inciso 20° de la Constitucién
Politica desarrolla el «derecho de peticién». La peticién es el derecho de recurrir
ante las autoridades para solicitar algo que ellas podrian otorgarnos legalmente,
pero a lo que no tenemos derecho cierto y actual porque, en este tltimo caso,
formularemos un pedido que no es sino la actualizacién de nuestro derecho (Rubio
Correa, 1999, p. 404). No obstante ello, conviene aclarar que el propio articulo 4
del reglamento de la ley 28024 (DS 099-2003-PCM, del 20-12-2003) establece
que los actos de gestién que realiza el gestor de intereses no constituyen en ningin
caso ¢jercicio del derecho de peticidn, el mismo que se regula segtin lo establecido
en su normativa especifica. Por tanto, no debe pensarse que el fundamento de la
gestion de intereses sea el derecho de peticién.

Por otro lado, segtin el articulo 3° se entiende por gestién de intereses a la
actividad mediante la cual personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
promueven de manera transparente sus puntos de vista en el proceso de decisién
publica, a fin de orientar dicha decisién en el sentido deseado por ellas, sefialdndose
ademds que la gestién de intereses se lleva a cabo mediante actos de gestién. Ahora
bien, dichosactos de gestién se encuentran definidos en el articulo 3° del antes citado
reglamento, el cual, en rigor, sefiala que un acto de gestién es la comunicacién oral
o escrita —dirigida a un funcionario ptblico con capacidad de decisién publica—
por la cual el gestor de intereses inicia la gestién de intereses con el propésito de
influir, en forma transparente, en una decisién publica especifica.

Teniendo presente lo anterior, conviene resaltar que ya el Tribunal
Constitucional, en el F] 46 de la Sentencia 0019-2009-PI/TC-Lima, ha sefialado
en torno a los grupos de gestién de intereses en la administracién publica: «El
concepto de “grupo de presién” debe ser entendido como relacionado a los lobbies
0, como lo denomina la ley 28024 [Ley que regula la gestién de intereses en la
administracién publica], a aquellos “grupos encargados de gestionar intereses” con
el objeto de influenciar en la decisién de los asuntos que atafien a la res publica...».
Notese en este terreno la importancia de algunos conceptos que luego podrin
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ser enfocados y analizados también en el dmbito penal, tales como «cualquier
medio», «funcionario publico con capacidad de decisién», «influir, entre otros.
Por ejemplo, abordemos el concepto de «funcionario publico con capacidad de
decisién», que es desarrollado también en el articulo 3° del reglamento de la ley
28024, el cual define a estos funcionarios como aquellos que durante el ejercicio
de sus funciones se encuentran en capacidad de influir en la toma de decisiones de
la administracién publica o tienen capacidad para adoptar una decisién publica.

Advertimos aqui, de la lectura integral del citado reglamento, que no existen
los pardmetros que delimiten las «capacidades de influir» que pueda tener el
funcionario publico. Una primera atingencia radica, entonces, en la necesidad de
conocer si esas capacidades obedecen a la influencia que pueda ejercer en forma
directa o indirecta, es decir, si esta puede ser realizada de manera indirecta mediante
la conocida obediencia al superior jerdrquico. De ser asi, los pesos y contrapesos de
los superiores desatarfan siempre una pugna, ya que, en la mayoria de los casos, el
que se encuentre jerirquicamente por encima del otro tendrd un mayor grado de
influencia. La cuestién de fondo es definir, o cuanto menos comenzar a esbozar,
cudl es el limite dentro de la administracién publica para que el gestor de intereses
se pueda dirigir a determinado funcionario publico para que realice un acto de
gestion.

Queda claro que cuando se trate de desarrollar la mejor gestién se recurrird
a las cabezas de los sectores donde se realiza el lobby, y asi en escalén hasta las
méximas instancias, lo cual no devendria en ilegitimo e irregular si se respetan
las normas acufiadas en el cuerpo legal analizado. Ciertamente, ya se han hecho
multiples evaluaciones referidas a la norma, una que consideramos importante
es la realizada por la Comisién de alto nivel anticorrupcién, creada mediante
decreto supremo 016-2010-PCM, de fecha 28 de enero de 2010, la cual detectd
los siguientes problemas:

a) Falta de difusién y conocimiento de la ley 28024;
b) Falta de supervisién y registro;

c) Registro en la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos

(SUNARP);
d) Dificil acceso sobre informacién de gestores de intereses;
e) Inaplicabilidad de sanciones;
f) Disposiciones invélidas respecto al sistema nacional de control;
g) Falta de representantes del tribunal administrativo especial;
h) Falta de uniformidad de registro de gestores de intereses; y

i) Diferencia en la emisién y registro de constancias de actos de gestion.
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Es ese el panorama evaluado por dicha comisién de alto nivel, y aun cuando
alberge algunas deficiencias, es claro que resulta necesario mantener la transparencia
en el desarrollo del lobby. Es asi que se dieron en el camino algunos intentos de
cambios normativos, como el proyecto de ley 1269/2011.CR, de fecha 14 de junio
de 2012. En otro 4mbito, existen otros cuerpos normativos, como el literal f) del
articulo 23° del reglamento del Congreso (parrafo modificado mediante resolucién
legislativa del Congreso 1-2011-CR, publicada el 7 de agosto de 2011) que
ratifican que los deberes funcionales de los congresistas sobre atencién al ptblico
no atafien en nada a posibles promociones de favoritismos. En este dominio, se ha
afirmado que el objetivo de un lobby es actuar al lado de las fuentes generadoras
de decisiones politicas y legislativas, con el fin de ayudar a organizar y defender
una posicién empresarial —e incluso de politica de Estado— para favorecer el
crecimiento o los objetivos de una institucién, empresa o Estado, e igualmente
busca ilustrar a un grupo de personas o instituciones sobre las conveniencias o
limitaciones que una medida gubernamental puede suscitar en el pais (Sierralta
Rios, 2005, p. 219)*.

También se ha sostenido con bastante acierto que el aspecto mds complejo
a la hora de tipificar estos comportamientos radica seguramente en concretar las
caracteristicas que ha de poseer «la influencia» para que la intervencién del derecho
penal quede legitimada y no se sancionen conductas socialmente adecuadas y
perfectamente legitimas como el ejercicio del lobby de una forma transparente o el
simple interesarse por la marcha de un asunto. El ejemplo mds importante es el de
la red de corrupcién que se conforma en torno al financiamiento irregular de un
partido politico, en el que el «cajero» del partido domina las concesiones de obras
publicas a partir del poder que tiene sobre determinados funcionarios que tienen
un puesto en la administracién gracias a su pertenencia o afiliacién al partido
(Nieto Martin, 2004, pp. 125-127).

No obstante ello, para complicar y oscurecer mds el panorama, el articulo
11° del decreto legislativo 1017, que aprobé la Ley de contrataciones del Estado
(modificado porley 29873, publicado el 1 junio de 2012), respecto a la «prohibicién
de pricticas que afecten la mayor concurrencia y competencia en los procesos
de contratacién», sefiala que se encuentra prohibida la concertacién de precios,
condiciones o ventajas, entre proveedores o entre proveedores y terceros, que pueda
afectar la mayor concurrencia o competencia en los procesos de contratacién.

4 El autor anade que busca suplir ese vacio de la estructura actual del sistema democritico en
nuestros paises, donde el elector decide elegir a sus representantes en los poderes del Estado por
cierto periodo, pero luego no tiene mayor participacion en la administracién del pais ni en su
conduccién, con la excepcién del referéndum y de las elecciones municipales o regionales.
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Asimismo, establece que esta afectacién de la libre competencia también puede
materializarse mediante acuerdos para no participar o no presentar propuestas en
los procesos de contratacién. Ademds, fija que, en base a los supuestos sefialados,
el funcionario o servidor publico que intervenga o favorezca estas pricticas
serd sancionado administrativa o penalmente de acuerdo a la normatividad
correspondiente. Queda claro, entonces, que aqui también se desprenden algunos
elementos que pueden asimismo aparecer en el dmbito penal, como la prohibicién
de concertacién de precios, condiciones o ventajas entre proveedores o terceros y,
para complicar ain mds la cuestién, se afiade como ingrediente a los funcionarios
o servidores puablicos que favorezcan estas practicas.

Ahora bien, luego de analizar e investigar directamente sobre las fuentes
normativas de varios paises, podemos sostener que la regulacién de los limites a la
actividad politica en planos donde pueden originarse actos de corrupcién no estd
extendida, como s lo estd, por ejemplo, respecto a la gestién de intereses o lobby.
Sin embargo, es de destacar que solo algunos sistemas juridicos han promulgado
normas de regulacién sobre lobby, como los Estados Unidos desde el afio 1946,
Alemania a partir de 1951, Canadd desde inicios de 1989 y el Parlamento Europeo
desde 1996. Ahondando en el tema podemos encontrar que las disposiciones
normativas que regulan la materia en la mayoria de los casos inciden mids en la
persona del lobista que en la reglamentacién de la conducta del politico o el alto
funcionario involucrado en una gestién de intereses, a pesar de que podemos
afirmar que para hacer un lobby se necesitan dos partes, de modo que ambos
serdn los responsables de garantizar la publicidad y transparencia. A continuacién,
realizaremos una breve descripcién comparativa de la normativa en algunos paises
de la regién.

En primer lugar, la legislacién estadounidense. En Estados Unidos, la primera
norma establecida fue la denominada ley federal de regulacién del lobbying o
Federal Regulation of Lobbying Act, de 1946, que si bien tenia una regulacién
general y poco técnica, constituyé un primer intento por lograr transparencia
en dichas actividades, sobre todo en el dmbito del lobby que se desarrollaba en
el Congreso (Hrebenar & Morgan, 2009, p. 59). Mis tarde, apareci6 la ley de
transparencia del lobby o Lobbying Disclosure Act — LDA, que derogé la norma
anterior. Su mayor logro fue buscar una aplicacién que comprendiera incluso
las responsabilidades penales que dieran a lugar de ser el caso. No obstante, la
ley de ética gubernamental o Ethics in Government Act de 1978 restringe
taxativamente el ejercicio del lobby a los altos funcionarios que dicha ley sefiala,
hasta por un afio con posterioridad a su separacién del gobierno. Ha resultado
significativa la promulgacién de la ley de liderazgo honesto y de gobierno abierto
o Honest Leadership and Open Government Act del afio 2007, mediante la cual,
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por ejemplo, se cambié la frecuencia de los reportes de registros de los lobistas
(Straus, 2011, p. 5), se fortificaron los requisitos de transparencia en relacién al
lobby y se consolidaron las restricciones a las donaciones para los miembros del
Congreso.

En segundo lugar, la legislacién canadiense indica en la seccién 9 del Lobbying
Act —cuya tltima enmienda se realizé el ano 2008 y tiene rango de ley federal—
que es obligatorio el registro de las personas dedicadas a la actividad del lobby.
Asimismo, conforme lo establece la seccién 10.2 (1) también se requiere respetar
un cddigo de conducta, lo cual permite que sus actividades se lleven a cabo bajo
los principios de legalidad, publicidad y transparencia.

En tercer lugar, y a pesar del desinterés de los paises latinoamericanos por
elaborar una regulacién del lobby, existen paises como Argentina que cuentan con
una legislacién sobre la materia. Se trata del decreto 1172/2003, del 3 de diciembre
de 2003, que conforme a su articulo 2°, aprobé el Reglamento general para la
publicidad de la gestion de intereses en el dmbito del Poder Ejecutivo Nacional,
relacionado directamente con la actividad del lobby, de modo que, su articulo 2°
sefala que se entiende por gestién de intereses a los fines de la ley, toda actividad
desarrollada —en modalidad de audiencia— por personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, por si o en representacién de terceros, con o sin fines de lucro,
cuyo objeto consista en influir en el ejercicio de cualquiera de las funciones o
decisiones de los organismos, entidades, empresas, sociedades, dependencias y de
todo otro ente que funcione bajo la jurisdiccién del Poder Ejecutivo Nacional. Un
factor mds importante resulta lo dispuesto en su articulo 7° sobre la publicidad,
toda vez que establece que la informacién contenida en los registros de audiencias
de gestién de intereses tiene cardcter publico, debiéndose adoptar los recaudos
necesarios a fin de garantizar su libre acceso, actualizacién diaria y difusién a través
de la pdgina de internet del 4rea respectiva, disposicién que resulta coherente con
el principio de transparencia.

5.2. El delito de trafico de influencias

Debemos empezar por sefialar que el articulo 76° de la Carta Fundamental establece
las pautas para la contratacién puablica que realiza el Estado. Ciertamente, la zona
oscura entre la gestién de intereses en la administracién publica y el derecho penal
se manifiesta singularmente en los elementos que configuran el delito de trifico
de influencias, tipificado en el articulo 400° del Cédigo Penal (modificado por ley
29758, publicada el 21 julio de 2011), que sanciona a cualquiera que, invocando
o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para sf o
para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con
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el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de
conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, para
cuyo efecto se impondrd pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afos.

La misma norma, para acercar mds a la ambigiiedad con el derecho
administrativo sancionador (véase Garcia Cavero, 2012a, pp. 76-77), sefala que
si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con una pena
mis grave, es decir, que dicha circunstancia comprenderfa, por ejemplo, algunas
conductas en las que politicos o altos funcionarios puedan estar involucrados
en actos de corrupcién politica. Aunado a ello, incluso podrian darse casos de
colusién mediante intermediarios o en forma indirecta a favor de familiares de
algunos politicos o altos funcionarios’.

Se ha establecido dicha relacién en la doctrina, debido a la necesidad de crear
mecanismos de control a la gestién de intereses o lobbies, siendo que dichos
controles deben estar adecuados al dmbito administrativo y reforzados en el
dmbito penal a través del delito de trifico de influencias. No obstante, se advierte
que la situacién no es pacifica, pues se requiere de una ponderacién de intereses:
por un lado, la actividad del lobby se legitima con la garantia constitucional de
la libertad del ejercicio de la profesién y la libertad de asociacién, y, por otro
lado, ello presupondria que el contenido de tal ejercicio profesional y actividad
de asociaciones no deban tener naturaleza antijuridica (Abanto Védsquez, 2012,
pp- 597-598). ’

También bajo la misma posicién se ha llegado a sostener —acertadamente—
que regular punitivamente conductas de trifico de influencias, es decir,
comportamientos de comercializacién de las posiciones de poder basadas en las
relaciones o favores con funcionarios publicos, siempre ha sido un tema espinoso
en la historia del pensamiento juridico penal, tanto por lo dificil de la delimitacién
del tema como por las dificultades de su traslado o concrecién en términos de
redaccién legal, tanto mds si la delimitacién de la relevancia penal de la influencia
tiene que ver con su contenido y con los limites de dicho contenido (Rojas Vargas,

2012, pp. 343-344).

5  Cfr. sobre el particular, Castillo Alva y Garcfa Cavero ofrecen el siguiente punto de vista: «En el
caso de contratos a favor de allegados o de familiares de los funcionarios pablicos la prueba del
delito de colusién no puede partir del dato del parentesco, del contubernio familiar o del posible
nepotismo —que de por sf es una figura independiente— sino que debe dirigirse puntualmente
a acreditar el acto de concertacién o el acuerdo criminal entre los funcionarios y los interesados
(familiares) que genera un perjuicio para el Estado» (Castillo Alva & Garcfa Caverlo, 2007, p. 203).
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5.3. El delito de colusién

No podemos dejar de mencionar la dltima modificacién del delito de colusién,
tipificada en el articulo 384° del CP (modificado por ley 29758, publicada el 21
julio de 2011), que en su primer pérrafo sefiala que el funcionario o servidor
publico que, interviniendo directa o indirectamente —por razén de su cargo—
en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o contratacién publica de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado
concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios. No basta, pues, la mera solicitud o proposicién dirigida a obtener
un acuerdo, sino que es preciso que efectivamente este se haya logrado; esto es,
el funcionario publico y el tercero interesado deben haber concertado y haberse
puesto de acuerdo para lograr la contratacién defraudatoria en perjuicio del Estado
(Redtegui Sdnchez, 2012, p. 901).

No obstante ello, sin entrar a mayores detalles de andlisis dogmadticos de dicho
tipo penal, cabe preguntarse ;el elemento de tendencia interna trascendente «para
defraudar al Estado» debe siempre entenderse en su interpretacién como un acto
de lobby irregular? En nuestra opinién son dos cosas totalmente distintas: por un
lado, el elemento subjetivo que acompana al dolo debe cumplirse con la realizacién
de la conducta «concertar», la cual tiene que ser subrepticia (Abanto Visquez,
2003, p. 310), oculta o clandestina; en tanto que en el lobby el gestor de intereses
no concierta con el funcionario, sino que realiza una serie de actos tendentes a
«influir» en la toma de decisiones de la administracién publica. Incluso, se debe
tomar en cuenta que las concertaciones entre funcionarios estatales negociadores
y los contratistas interesados realizadas con la finalidad de definir diversas lineas
de accién para buscar soluciones a problemas suscitados en la ejecuciéon de los
contratos configuran un marco de interacciones regulares en toda operacién
contractual (Rojas Vargas, 2012, p. 210).

6. EL CONCEPTO DE ROL COMO PROPUESTA DE SOLUCION

De todo lo expuesto, se desprende en forma natural la necesidad de proponer de
lege ferenda un criterio juridico vdlido para imputar responsabilidad penal a un
politico o alto funcionario. Por ello, desde nuestro punto de vista deberd analizarse
dogmiticamente el rol del agente. Una de las razones a que arribamos a este criterio
se sustenta en la casacién 374-2015/Lima (Caso Petroaudios), cuyo fundamento
juridico 6.36 establecié que no habia quedado probado que el representante de
Discover Petroleum International hubiera excedido el rol de gestor de intereses
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que desempenaba a favor de la citada empresa noruega, puesto que no se habian
desarrollado reglas sobre dichos limites.

Asi, pues, el concepto de rol (Jakobs, 1997, p. 59; Garcia Cavero, 2012a,
p. 101; Caro John, 2010, pp. 30-31), especificamente del politico y del alto
funcionario, permitird un margen claro y mds aproximado a la distincién de

responsabilidades —sobre todo politicas— frente a hechos que constituyan un

manifiesto alejamiento a lo establecido por la norma penal. Ahora bien, Jakobs ha

desarrollado los pardmetros del rol bajo los siguientes fundamentos:

El contenido del rol queda determinado por los institutos de la imputabilidad
objetiva —dicho con mayor exactitud, de la teorfa de la conducta no
permitida—, que entre tanto han sido objeto de un desarrollo que ha quedado
condensado del siguiente modo: quien lleva a cabo una conducta dentro del
riesgo permitido permanece dentro de su rol; quien presta una contribucién a
quien actda a riesgo propio, también; quien realiza una prestacién estereotipada
y no seadaptaalos planes delictivos de otras personas no participa criminalmente
en la ejecucién de esos planes: existe una prohibicién de regreso; e igualmente
permanece en el rol del ciudadano fiel al derecho quien, por ejemplo, en
el trdnsito viario, conffa en que los demds se conducirdn a su vez de modo
correcto: principio de confianza (Jakobs, 2003, pp. 45-46).

Tomando este concepto del rol pasamos a adaptarlo a las actividades propias

del politico o alto funcionario a fin de se desenvuelva apropiadamente dentro de

su institucidon:

a)

b)

c)

En primer lugar, el rol va a delimitar los 4mbitos de competencia del
politico o alto funcionario, estableciendo normativamente los espacios
permitidos y no permitidos en donde puede o no desarrollar y ejercer sus
actividades. Ello conlleva, asimismo, la necesidad de diferenciar los roles
generales y los roles especificos en, por ejemplo, los cédigos de ética.

En segundo lugar, el concepto de rol va a facilitar que los contactos
sociales anénimos del politico o alto funcionario no restrinjan ni limiten
su actividad politica y social; sin embargo, cuando exista el propdsito
(tendencia interna) de obtener una ventaja o un favor politico irregular su
conducta sobrepasard el 4mbito de su rol.

En tercer lugar, garantizard al politico o alto funcionario la no punibilidad
por conocimientos especiales ante la presunta comisién de un acto
de corrupcién, es decir, el agente no responderd penalmente, siempre
y cuando no haya hecho uso o abuso de dichos conocimientos para la
realizacién del acto corrupto, esos conocimientos especiales pueden estar
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comprendidos en la denominada «informacién privilegiada en razén del
cargo o funcién».

En consecuencia, para analizar detenidamente estos puntos sensibles donde se
aprecie una paridad entre el derecho penal y la politica, resulta necesario examinar

lo siguiente:

a)

b)

<)

Delimitar en forma objetiva el marco fictico en el que habria tenido
) q
participacién el politico o alto funcionario.

Verificar si frente a dichos hechos, estd comprometida la aplicacién de dos
normas de diferente naturaleza, es decir, una norma penal y una norma
administrativa sancionadora, que en el comin de los casos podrin ser:
ley 29024 (Ley de gestion de intereses en la administracién publica), ley
26771 (establece prohibicién de ejercer la facultad de nombramiento y
contratacién de personal en el sector publico, en casos de parentesco, o
Ley de nepotismo), Cédigo de ética del Congreso, ley 28094 (Ley de
partidos politicos), entre otros.

Determinar los roles especificos y genéricos del que estd investido el
politico o alto funcionario en particular, para lo cual se tendrin que
identificar todas las normas que componen el marco regulatorio del sector
(rol especifico), y de la administracién publica en general (rol general).
De esta forma se delimitardn los espacios de actuacién concreta en que los
funcionarios pueden desenvolverse.

Frenteala colisién de disposiciones prohibitivas y autoritativas en diferentes
escenarios, cabe hacer una profunda revisién de la «tendencia interna
transcendente» existente al momento de la comisién de tipos penales
que se encuentren estructurados con aquella, a través de la exploracién y
andlisis de toda la «prueba indiciaria» recaba en las investigaciones que se
hayan desarrollado en las diferentes instancias.

Finalmente, no se debe de perder de vista que, sea cual sea la decisién tomada en

las instancias correspondientes, las responsabilidades penales y politicas obedecen

a una naturaleza intrinsecamente distinta.
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LA TEORIA DE INFRACCION DE DEBER EN LOS DELITOS
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

Ramiro Salinas Siccha

Sumario: 1. Cuestién previa. 2. La teoria de infraccién
de deber. 2.1. Los delitos especiales de garantes.
2.2. Los delitos de infraccién de deber por competencia
institucional. 3. Teorfa de la unidad o ruptura del titulo
de imputacién. 4. El articulo 25° del CP modificado por
el decreto legislativo 1351. 5. La teoria de infraccién de
deber no admite la coautorfa. 6. Complicidad tnica.

1. CUESTION PREVIA

Cuando participan mds de dos personas en la comisién de los delitos especiales que
constituyen la mayoria de los delitos contra la administracién publica', siempre
resulta problemdtico determinar quién es autor y quién es cémplice o instigador.
Teniendo como punto de partida la consolidacién de una politica criminal
estatal de hacer frente a las conductas de corrupcién que en el caso més extremo

1 Sedice que se trata de la mayor parte, debido a que dentro de los delitos contra la administracién
publica existen delitos comunes como, por ejemplo, el delito de trifico de influencias.
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desintegran las sociedades, el objetivo de este trabajo es plantear algunas ideas
razonables y coherentes para lograr una mejor interpretacién y aplicacién de los
delitos funcionariales en nuestro sistema juridico.

2. LA TEORIA DE INFRACCION DE DEBER

Como todo individuo domina su propio comportamiento, en tanto no presente
defectos de conduccién, es entonces el dominio sobre el propio movimiento
corporal fundamento del resultado. Este dominio sobre el propio comportamiento
es el punto de partida llevado al concepto de la autoria directa o inmediata en todos
los cédigos penales (cfr. Schiinemann, 2006a, p. 286). De ahi que se afirme, segin
la teorfa del dominio del hecho, que es autor quien domina el evento delictivo.
Es autor quien tiene las riendas del acontecimiento criminal. Luego, el dominio
ejercido sobre otros en la autorfa mediata y el dominio comin mediante divisién
de tareas en la coautorfa, son expresiones del concepto tipoldgico (#pus) de la
teorfa del dominio del hecho (p. 287)*.

Si bien el participe interviene e influye en la comisién del delito, carece
del dominio del hecho. La contribucién del participe no es determinante para
la realizacién del delito. Es lugar comin sostener que la teoria del dominio del
hecho sirve para saber quién es autor y quién es cémplice en los delitos comunes
o también denominados de dominio; sin embargo, no sirve para tal finalidad
en los delitos especiales, pues en estos no necesariamente el que tiene las riendas
del acontecimiento delictivo es el autor. Ello es asi debido a que el principio de
legalidad se opone, como luego veremos.

De modo que, para los delitos especiales, desde nuestra perspectiva dogmatica,
para saber quién es autor y quién es cémplice, sirve la teorfa de infraccién de deber
introducida en el derecho penal por Claus Roxin en 1963 (Roxin, 2006, p. 26;
Schiinemann, 2006a, p. 287; Pariona, 2011, p. 69; Caro, 2010, p. 64, 2015,
p. 24; Abanto Visquez, 2014, p. 386; Sudrez Gonzales, 2001, p. 152).

En la teorfa de los delitos de infraccién de deber, el autor o figura central
se concretiza en el criterio de la «infraccién de deber». Es autor quien realiza la
conducta prohibida infringiendo un deber especial de cardcter penal, en tanto que
participe es aquel que también participa en la realizacién de la conducta prohibida,
pero sin infringir deber especial alguno.

2 Aqui se sostiene, tal como ensefia Roxin, que son los tipos penales de la parte especial de los cédigos
penales los que describen el hecho y que, de ese modo, caracterizan como autor a quien pertenece
a esa descripcidn.
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Ejemplo de los delitos de infraccién de deber son la mayoria de delitos que se
tipifican en nuestro cédigo penal con el titulo de «delitos contra la administracién
publica», en los cuales autor es aquel sujeto que ha participado en la comisién
del delito infringiendo o incumpliendo un deber especial que, obviamente, no
alcanza a todas las personas que intervienen en la realizacién del evento criminal.
La figura central del evento delictivo en el que intervienen varias personas serd
siempre quien lesione o incumpla el deber especial previsto en el tipo penal y, de
esa forma, contribuya al resultado de lesién o puesta en peligro del bien juridico
por accién u omisién: «Aqui son irrelevantes el dominio del hecho o la medida
de la contribucién que se hace al resultado (Roxin, 1997, p. 338; 1998, pp. 383-
385)>. «En estos delitos lo relevante no es —aunque lo haya— el dominio sobre
un suceso, sino la infraccién de un deber especifico que solo incumbe al autor, a
saber, el deber impuesto por una institucién positiva» estatal (Sdnchez-Vera, 2003,
p- 275). De ahi que podemos definir los delitos de infraccién del deber como
aquellas conductas en las cuales la autoria se ve caracterizada por el hecho de que
alguien abusa o descuida el deber especial que surge de su rol social, y de ese modo,
pone en peligro u ocasiona una lesién tipica de determinados bienes juridicos®. En
concreto, son conductas en las cuales el autor, por no cumplir con las exigencias
impuestas por su rol social especial, lesiona o pone en peligro un bien juridico
protegido representado por principios y deberes funcionales.

En efecto, aqui es preciso dejar establecido que en los delitos especiales los
bienes juridicos que se pretende proteger siempre se representan en principios
o deberes (el principio de no lesionar el patrimonio del Estado en el peculado,
el principio de legalidad presupuestal en el delito de malversacién de fondos,
el principio de gratuidad del acto puablico en los cohechos, los principios de
imparcialidad y transparencia en el delito de colusion, el principio de autoridad
en el delito de abuso de autoridad, etc.) en tanto que en los delitos comunes o de
dominio los bienes juridicos que se pretende proteger siempre se representan en
derechos (derecho a la vida en los homicidios, derecho a la salud en los delitos de

3 En el mismo sentido, Jakobs (1991: Libro II, n. Marg. 116) lo grafica con el siguiente ejemplo:
«el autor que da a un tercero un consejo exitoso de cémo esta tercera persona puede sustraer el
patrimonio que aquel tutela, es autor de administracién desleal, aun cuando, en el momento de
la sustraccidn, a él le faltara el dominio del hecho». De igual modo, Roxin (citado por Pariona
Arana, 2011, p. 72).

4 Antes de expresar este concepto, el profesor Roxin insiste en «continuar desarrollando la
denominacién originaria que hiciera de los delitos de infraccién de deber de un modo que se
renuncie a tomar como referencia reglas extrapenales como requisito necesario y que destaque su
fundamento social, pero manteniendo la idea de la lesion de deberes especiales en su importancia
para fundamentar la autorfa» (Roxin, 2016, p. 323).
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lesiones, derecho a la libertad sexual en los delitos sexuales, derecho a la propiedad
en los delitos patrimoniales, el derecho a la salud publica en los delitos de tréfico
ilicito de drogas, el derecho a un medio ambiente equilibrado en los delitos
ambientales, etcétera).

Fundamenta la autoria en los delitos especiales un «deber especial de cardcter
penal» que no recae en todas las personas, sino solo en aquellos sujetos calificados
por la propia férmula legislativa. Sujetos que al ser calificados se constituyen en los
tnicos que pueden ser autores de determinados delitos. Por respeto al principio
de legalidad, autores de los delitos especiales solo pueden ser aquellas personas
que retnen las condiciones personales que el tipo penal exige. Por ejemplo, en
los delitos de peculado (art. 387 CP) o colusién (art. 384 CP), solo pueden ser
autores los sujetos que tienen la condicién de funcionario o servidor puablico. En
cambio, en el delito de abuso de autoridad (art. 376 CP), autor solo puede ser un
ciudadano que tiene la condicién de funcionario publico. Este delito no puede ser
cometido por un servidor ptblico, obviamente debido a que no tiene autoridad.

De modo que el fundamento de esta teoria no es la infraccién del deber general
que atafe a todos los ciudadanos y que surge en forma abstracta del tipo penal
—como, por ejemplo, el no danar o lesionar el patrimonio del Estado—, sino
deberes especiales impuestos por la ley penal. Por ejemplo, en los delitos contra
la administracién publica los sujetos calificados tienen el deber especial impuesto
por la ley de mantener la lealtad, honestidad y veracidad; y de cautelar, proteger
e impulsar el correcto y normal funcionamiento de la administracién publica.
En efecto, si el sujeto calificado afecta con su conducta alguno de estos deberes
especiales es posible que se convierta en autor de un delito funcionarial, siempre,
claro estd, que tal conducta esté tipificada como delito en el cédigo penal o en una
ley penal especial de acuerdo al principio de legalidad, fundamento Gltimo del
derecho penal.

En los delitos especiales, la figura central (autor) del evento delictivo se
encuentra vinculada por un deber especial de cardcter penal (Pariona Arana,
2011, p. 79). Autor serd quien interviene en la comisién del delito infringiendo
o incumpliendo aquel deber especial; y participe quien interviene en la comisién
del delito, pero sin infringir o incumplir deber especial alguno, toda vez que no lo
tiene. Por ejemplo, al no trabajar para la administracién publica no tienen deber
especial alguno. Aqui resulta necesario precisar que aquellos deberes especiales
de cardcter penal no surgen solo y directamente del tipo penal, que es el que
desencadena la sancién penal prevista en la ley. Estos deberes estin antepuestos
en el plano légico a la norma penal y se originan en otras ramas del derecho.
Estos deberes especiales para los delitos contra la administracién publica nacen
del derecho constitucional, m4s especificamente, de la teorfa general del Estado.
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Son deberes y principios sobre los cuales se fundamenta la existencia misma del
Estado. Recuérdese que administracién publica no es otra cosa que el Estado mismo.
El Estado solo se puede organizar con base en principios y deberes funcionales
que los funcionarios y servidores publicos deben cumplir y materializar. De ahi
que, si no se protegen estos deberes y principios por medio del derecho penal, el
Estado mismo es inviable. El Estado se desintegra. En consecuencia, estos deberes
especiales no se extienden a todos los ciudadanos de un Estado, sino solo a aquellos
que trabajan para él, de modo que si en la comisién de un delito funcionarial
participan varias personas, solo serdn autores, en general, quienes trabajan para el
Estado debido a que tienen el deber especial de cautelar y fomentar el normal y
recto funcionamiento de la administracién publica. Los demds participantes en la
comisién del mismo delito solo serdn cémplices, debido a que no trabajan para el
Estado y, por tanto, no tienen deber especifico alguno que cautelar.

No obstante, en el caso de los delitos especialisimos’ (como colusién,
peculado, malversacién de fondos y negociacién incompatible) donde participan
varios funcionarios o servidores publicos, solo serdn autores aquellos agentes
publicos que tengan una relacién o competencia funcional especifica con el objeto
del delito, en tanto que los demds responderdn penalmente por el mismo delito,
pero en su calidad de cémplices. Asi, por ejemplo, en el hecho de sustraccién de
dinero de una municipalidad, realizado por dos funcionarios publicos, el alcalde y
el regidor de limpieza publica, solo serd autor el alcalde debido a que ademds de ser
funcionario publico tiene la competencia funcional especifica de administrar los
fondos publicos de la comuna en tanto titular de la entidad; en cambio, el regidor
de limpieza publica solo responderd como cémplice del delito, debido a que si
bien es también funcionario no tiene alguna relacién funcional especifica con el
objeto del delito de peculado (fondo publico). En los delitos especialisimos, la
relacién juridica funcional especifica entre el agente y el objeto del delito consolida
y fundamenta los deberes especiales de fomentar el normal, transparente y correcto
funcionamiento del Estado. La relacién funcional entre el agente publico calificado
y el objeto del delito puede ser mediata o inmediata, lo trascendente es que aquel,

5 Los delitos especialisimos son aquellos en los que para ser autor del delito no es suficiente tener la
calidad que exige el tipo penal (funcionario o servidor ptiblico), sino que es necesario, ademds, que
el agente tenga una relacién funcional especifica con el objeto del delito (patrimonio del Estado).
Por ejemplo, en el delito de peculado (art. 387 CP) solo puede ser autor aquel funcionario o
servidor ptiblico que tiene la facultad funcionarial de administrar, custodiar o recaudar los fondos
ptiblicos. En consecuencia, si en un hecho concreto de peculado participan también funcionarios
o servidores que no tienen aquella relacién funcional, responderdn por el mismo delito, pero en
su calidad de cémplices.
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segun sus funciones competenciales, posea la atribucién juridica de disponer del
objeto del delito®.

El profesor Roxin ensefia estos deberes no se extienden a cualquier participe
delictivo, pero son indispensables para completar el tipo penal. Se trata siempre
de deberes que l6gicamente estdn ubicados antes de la norma penal y que, por
lo general, surgen en otros dmbitos del derecho vigente, como son los deberes
y principios que sustentan la organizacién del Estado, los deberes del derecho
ptblico de los funcionarios y servidores publicos, los preceptos sobre guardar
reserva del derecho de las profesiones o las obligaciones civiles de prestar alimentos
y guardar fidelidad, que son solamente ejemplos de este tipo de deberes. Es
caracteristico de todos ellos el que los portadores de estos deberes destaquen entre
todos los demds coparticipantes por tener una relacién especial con el contenido
del injusto del hecho, y que el legislador, en aras de esta obligacién, los considere
como figuras centrales de los sucesos configuradores de la accién, y con ello, como
autores. Contintia Roxin afirmando que la razén de la sancién radica en que el
agente publico atenta contra las exigencias de rendimiento provenientes del rol
social que él ha asumido al interior del Estado. Son dmbitos juridicos de la vida
ya plenamente formados, cuya funcionalidad deberfa ser protegida por los tipos
penales (cfr. Roxin, 2016, p. 310)".

En otro extremo, de acuerdo a esta postura de la teorfa de los delitos de
infraccién de deber, si un funcionario publico (tesorero) planifica con su compadre
espiritual (extrafio a la administracién) llevarse los caudales existentes en la
municipalidad donde trabaja, y dispone que este tltimo ingrese a la tesoreria y
se lleve el dinero, mientras que aquel distrae a los trabajadores de la tesoreria, el
intraneus (funcionario) es el autor, mientras que el hombre de adelante es solo
cémplice (no infringe deber alguno). Esta solucién razonable se basa en que
solamente la infraccién del deber juridico especial en que incurre el intraneus

6 En este sentido, la sala penal de la Corte Suprema establecié como doctrina legal en el acuerdo
plenario 4-2005/CJ-116, respecto del delito especialisimo de peculado, que «para la existencia
del delito de peculado no es necesario que sobre los bienes que se le haya confiado por razén de
su cargo en cualquiera de las formas y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el
agente ejerza una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada
disponibilidad juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicidén que en virtud de la ley
tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por lo tanto, competencia funcional especifica.
La disponibilidad a que se hace referencia se encuentra intimamente ligada a las atribuciones que el
agente ostenta como parte que es de la administracién publica». Véase el fundamento 6 del citado
acuerdo plenario, dictado el 30 de setiembre de 2005.

7 Aqui es necesario precisar que el citado autor se estd refiriendo a todo tipo de deberes especiales,
no solamente a los deberes funcionariales.
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(el obligado) puede fundamentar la autoria®. El intraneus es aparentemente un
autor mediato, puesto que lo que hace es realizar parte de la accién tipica
«a través de otro», infringiendo personalmente su deber especial’. Decimos
‘aparentemente’, debido a que el obligado especial responde siempre como
autor con independencia de la diferenciacién fenomenolégica (autor directo,
autor mediato o coautor). En cambio, aunque tenga el «dominio del hecho», el
extraneus es solo un cémplice; él no puede ser autor, porque no estd vinculado al
deber especial (no trabaja para el Estado) y, por lo tanto, no puede lesionarlo ni
ponerlo en peligro (Pariona Arana, 2011, p. 71).

Una importante caracteristica de los delitos de infraccién de deber la constituye
la circunstancia de que se puede ser autor sin haber tenido alguna participacién en
el dominio del hecho. En contrapartida, el tercero o extrafio a la administracién
que ejecuta el hecho por disposicién del sujeto piblico obligado, tan solo serd
cémplice, aunque tinicamente él hubiera tenido el dominio del hecho (cfr. Roxin,
2016, p. 306). La tesis central es que el obligado positivamente responde en
caso de incumplimiento como autor, y ello con independencia de si junto a él
un actuante —con o sin dominio del hecho— o un omitente contribuyeron a
que se produjese el resultado (Sdnchez-Vera, 2003, p. 282). Lo mismo sucede
en los casos en los cuales participan solo funcionarios o servidores pablicos en la
comisién de los delitos especialisimos. Autor serd aquel o aquellos sujetos publicos
que tienen relacién funcional con el objeto del delito, tal como exige el tipo penal,
en tanto que serdn solo cémplices aquellos agentes pablicos que no tienen relacién
funcional. La relacién funcional prevista por el legislador como elemento tipico
objetivo fundamental del delito especial hace més fuerte a los deberes o principios
que sustentan la organizacién del Estado.

Consideramos que esta teorfa contribuye de manera decisiva a la solucién
dogmdtica de la cuestién acerca de la delimitacion de las formas de intervencién
en aquellos delitos donde mds de dos personas participan en su comisién y

8 Es mds, segtin el profesor Caro John, que se adhiere a la concepcién de Jakobs ensefia que en este
modelo que rige el principio de autorfa tinica, en todos los supuestos, «el intraneus responde como
autor directo de un delito de infraccién de deber. La posicién que ocupe en el hecho sea como
hombre de adelante 0 como hombre de atrés es irrelevante, basta que el actuante esté sujeto a una
relacién de deber institucional, y que lo infrinja, para convertirse en autor» (Caro John, 2010,
p- 87).

9  No hay inconveniente en hablar aqui, por motivos meramente diddcticos, de autorfa mediata; es
decir, de autorfa mediata también para los delitos de infraccién de deber. Solo para fines didécticos,
toda vez que si un obligado especial (intraneus) utiliza a un tercero, extraneus, para cometer la
infraccién de deber, responderd como autor igual que si hubiese omitido impedir el hecho. En otros
términos, el obligado especial es siempre autor directo con independencia de la responsabilidad

del hombre de adelante (cfr. Sdnchez-Vera, 2003, p. 284).
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presuponen deberes especiales de cardcter penal’. La aplicacién de esta teorfa
resuelve razonablemente los vacios a los que llega la teoria que se basa en el
dominio del hecho en el tratamiento de estos casos (Pariona Arana, 2006, p. 770).
Por su parte, Abanto Visquez (2014, p. 408) concluye que la tesis de Roxin de la
infraccién de deber se estd imponiendo tanto por su sencillez como por ofrecer
mejores soluciones pricticas a los casos que se presentan en los estrados judiciales.

2.1. Los delitos especiales de garante

El profesor Bernd Schiinemann, ha planteado una vertiente parecida de los
delitos de infraccién de deber que aqui se defiende, la misma que en los resultados
précticos coincide en lo central con los planteamientos de Roxin (2016, p. 313)"!,
no obstante, Schiinemann se resiste a utilizar la denominaciéon de «delitos de
infraccién del deber», y en cambio, prefiere la de «delitos especiales de garantes»
(Schiinemann, 2006a, p. 293).

En estos delitos la posicién del autor consiste en una posicién de garante
penal. Segtin las reglas generales, todo aquel que asume de modo fictico la
relacién de dominio se coloca en posicidén de garante. Asi, por ejemplo, sostiene
Schiinemann, no se trata de quién es el duefio de un perro peligroso, sino de quién
saca a pasear al perro y no interviene cuando este se lanza contra un transetinte.
Segtin el citado profesor, con el ejemplo se puede demostrar el parentesco entre
los delitos impropios de omisién con los delitos comunes, por un lado, y con los
delitos especiales por el otro. Cuando el perro muerde a un transetinte, quien ha
recibido por parte del duefio la tarea de vigilar al animal y no lo detiene cuando
ataca, comete lesiones corporales por omisién. Este es un delito especial del duefio
del perro, pero es evidente que lo decisivo en este delito no es el deber de derecho
publico, sino el ejercicio del dominio efectivo sobre el perro al sacarlo a pasear.
Quien, por tanto, a pedido del duefio saca a pasear al perro que muerde y no le
pone bozal, tiene el dominio sobre el perro a raiz de que ha asumido su vigilancia
(p- 294). Asi, es autor idéneo —sigue afirmando el profesor Shiinemann— lo que
es asegurado en el sistema penal mediante las reglas de la responsabilidad por el
actuar en lugar de otro.

10 Para los interesados en hacer siempre derecho penal comparado, se les indica que esta teorfa de
la infraccién del deber sustentada por Roxin es dominante en la jurisprudencia penal espafiola.
Allf se ha establecido que los extranei solo pueden ser participes, como cooperadores necesarios,
cémplices o inductors (Feijoo Sdnchez, 2013, p. 29).

11 En este trabajo, Roxin precisa que se trata tan solo de variantes fundamentadoras —que por cierto
no dejan de tener importancia prictica— y que necesitan mayor discusién (2016, p. 323).
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Por eso, el criterio de autor en los delitos especiales no debe ser buscado
en la infraccién de un deber, sino en una relacién de dominio sobre el suceso,
tipolégicamente comparable con el de dominio del hecho en los delitos de
comisién. Esto es evidente en los delitos funcionariales, porque el funcionario
publico ejerce un control cualificado sobre el suceso en el marco de su competencia,
a rafz del poder estatal del que dispone (p. 295). De ahi que, para Shiinemann, se
encuentra libre el camino para lograr una unidad sistemdtica en la teorfa del autor.
El criterio del dominio sobre el fundamento del resultado logra los fines también
en su aplicacién a los delitos especiales. Esta categoria se subdivide en el dominio
sobre la situacién de desamparo del bien juridico (con las posiciones de garante
en particular, de la comunidad de vida, comunidad de riesgos y la asuncién de la
vigilancia) y el dominio sobre una causa esencial del resultado (el dominio sobre
el propio cuerpo en los delitos de comisién, y mds alld, en los delitos de omisién
las posiciones de garante en particular de los deberes en el trifico, provenientes
del control de fuentes de peligro, del dominio sobre personas o instalaciones
peligrosas y, finalmente, la responsabilidad de quien dirige la empresa). El mismo
estado de cosas se encuentra también en la mayoria de los delitos especiales que
tipifican una relacién de dominio como presupuesto de la autorfa y, por tanto,
pueden denominarse delitos especiales de garantia. Aqui hallamos, por un lado,
el dominio sobre la situacién de desamparo del bien juridico (por ejemplo, en
caso de infidelidad del administrador del patrimonio), y por otro lado también
hallamos el dominio sobre una fuente de peligro como causa esencial del resultado
(por ejemplo, el dominio que existe al dirigir una empresa o al utilizar instalaciones
peligrosas o que dafian el medio ambiente). Aqui no es el deber del derecho publico
el criterio decisivo —ello solo representa una cuestién accesoria al dominio en el
dmbito del derecho publico—, sino la posesién del dominio mismo, que puede
trasmitirse a quien dirige la empresa y lo convierte en autor idéneo. De este modo
—sigue afirmando Shiinemann—, queda abierta la via para una sistemdtica del
concepto de autor de los delitos dolosos basada en un principio unitario, que
estd caracterizada en los delitos de comisién por el dominio del hecho, en los
delitos impropios de omisién y los delitos especiales de garantfa por un dominio
preestablecido sobre el suceso en el sentido del control sobre un dmbito social
(p- 298). Ambos son formas de manifestacién del dominio sobre el fundamento
del resultado como la estructura general de la autorfa.

Sibien podemos coincidir con Shiinemann en que es plausible su razonamiento
cuando se trata de conductas por omisién —como el propuesto ejemplo del perro
peligroso—, cuando estamos frente a conductas de comisién aquel razonamiento
no rinde, pues cuando, por ejemplo, el funcionario putblico sustrae los fondos
estatales, acuerda o pacta con los interesados para defraudar al Estado, o da o

101



Ramiro Salinas Siccha

dispone para un destino diferente los caudales que administra, dificilmente podrd
interpretarse que el agente publico actué con falta de vigilancia de una fuente
de peligro que él dominaba, o como dominio sobre el desamparo de un objeto
del bien juridico. Se trata mds bien de conductas de comisién en las cuales la
autorfa estd limitada a personas vinculadas con deberes en su condicién de sujetos
publicos' y no necesariamente al dominio sobre el suceso como para equipararlo
al dominio del hecho de los delitos de comisién. En este tipo de delitos no es
suficiente el dominio sobre el suceso, sino —aparte de tener aquel dominio— se
exige la vulneracién o afectacién de algin deber especial de cardcter penal.

En efecto, por la estructura misma de los delitos especiales, en los casos donde
determinada persona —como por ejemplo un sujeto publico— no cumpla por
completo con los requisitos de control de una fuente de peligro o de una relacién
de proteccién, responderd como autor de la conducta solo si se verifica que con
su actuar lesion6 un deber especial penal que surge precisamente del dominio del
control. De ahi que el profesor Roxin concluya que el dominio sobre la causa del
resultado no es por si mismo el elemento que fundamenta la autoria, sino solo
un presupuesto de la realizacién tipica que, por su parte, consiste en una lesién
de los deberes que resultan del dominio del control (Roxin, 2016, p. 320). El
siguiente ejemplo, citado por Roxin, grafica lo expuesto: cuando en un taller un
trabajador se lesiona por imprudencia, el propietario del taller solo responderd
como autor de las lesiones si se llegara a verificar que como parte de tener el
control del negocio infringié algin deber especial, como, por ejemplo, no dar
el mantenimiento oportuno a la maquinaria, no entregar la ropa adecuada a su
trabajador, etc. En cambio, si se verifica que el propietario del negocio cumplié
con todos sus deberes al interior del negocio, es imposible en nuestro sistema
juridico que responda penalmente por las lesiones ocurridas como producto de la
imprudencia del operario, asi se verifique que tuvo el pleno control del dominio
sobre la causa del resultado. El dominio sobre la situacién de desamparo de un
bien juridico o el dominio sobre una causa esencial del resultado, por si mismos
no son suficientes para establecer autorfa en los delitos especiales, es necesario
algo mds. Y ese plus no es otra cosa que verificar si, en el caso concreto, el agente
infringié algtn deber especial'.

En los delitos funcionariales, es cierto que —como sostiene Schiinemann— los
sujetos publicos tienen el poder estatal a su disposicién, y por tanto ejercen control
calificado sobre los sucesos en el marco de sus competencias. En consecuencia, ellos

12 Véase, con ejemplos diferentes, Roxin, 2016, p. 319.
13 De ese modo, el profesor Roxin concluye que el elemento del dominio del control no es superfluo,
sino que es desplazado del centro de la fundamentacién de la autorfa (2016, p. 320).
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mismos estdn sometidos a un control penal mds estricto. No obstante, también es
cierto que por el solo hecho de tener el poder estatal, tener el dominio o tener
competencia funcional sobre el objeto del delito, no responden penalmente como
autores si previamente no se verifica la infraccién a algtin deber especial de cardcter
penal. Si no se lesiona algiin deber, por méds que se verifique el dominio sobre la
situacién de desamparo de un bien juridico o el dominio sobre una causa esencial
del resultado, no hay forma de fundamentar la autoria. En efecto, si en una
institucién publica existen dos administradores de los fondos publicos, solo serd
autor del delito de peculado, por ejemplo, aquel funcionario que aparte de tener
dominio sobre la situacién de desamparo de un bien juridico o el dominio sobre
la causa esencial del resultado, no cumplié su deber de no lesionar el patrimonio
del Estado, apropidndose de parte o del total de los fondos putblicos. En cambio,
el otro funcionario, con igual dominio, no podrd responder en calidad de autor
por delito alguno, debido a que no lesioné aquel deber al no participar en la
apropiacién de los fondos. En otros términos, se sabe que en las municipalidades
normalmente existen dos administradores de sus caudales, el alcalde —que es el
titular del pliego— y el jefe de economia o tesorero. En un caso concreto, luego de
la investigacién del delito se llega a la conclusién de que el titular del pliego se ha
apropiado de parte del patrimonio de la municipalidad con total desconocimiento
del tesorero. Aqui solo responderd como autor de peculado el titular del pliego.
Y esto es asi debido que si bien ambos —alcalde y tesorero— tenfan o tienen el
dominio sobre la situacién de desamparo de un bien juridico o el dominio sobre
la causa esencial del resultado, solo el alcalde realiz6 la conducta prohibida por el
articulo 387 del c4digo penal, lesionando de ese modo el deber impuesto por la ley
penal, es decir el deber de no lesionar el patrimonio estatal.

Ocurre algo parecido con el delito de colusién. En efecto, por ejemplo, si tres
funcionarios publicos conforman la comisién especial de licitacién y luego de la
investigacién se determina que solo uno de ellos concert6 o pacté con el tercero
interesado para defraudar patrimonialmente al Estado, solo €l responderd como
autor del delito de colusién previsto en el articulo 384 del CP. Los otros dos no
responderdn por delito alguno, pese a que es evidente que en tanto miembros de
la comisién de licitacién tuvieron objetivamente el dominio sobre la situacién de
desamparo de un bien juridico o, en todo caso, el dominio sobre la causa esencial
del resultado. Por supuesto, solo el que concertd con el tercero interesado serd
autor, debido a que, aparte de tener alguno de los dominios que alega el profesor
Shiinemann, lesioné sus deberes funcionales de cardcter penal de imparcialidad,
transparencia y dar trato justo a los proveedores.

Finalmente, debe precisarse que los deberes duran mds o van mds lejos que
la relacién de dominio sobre la causa del resultado. Dos ejemplos citados por el
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profesor Roxin (2016, pp. 321-322) grafican lo expresado: cuando una madre
emprende un viaje alrededor del mundo y deja a su bebé lactante solo en su casa
cerrada con llave, en caso de que el nifilo muriera de hambre ella serd responsable
de homicidio por omisién, aun cuando ya no tenfa el dominio del control sobre el
nifio. El otro caso es el de los padres que se van al cine mientras sus hijos se quedan
solos en casa. ;Qué sucede si necesitan ayuda? ;Quién es responsable? Lo decisivo
para cualquier autorfa por omisién de los padres tendria que ser el hecho de que
todavia subsiste su deber de vigilancia y que ellos deben cumplir con este deber
asi estén lejos del dominio sobre una causa esencial del resultado. Por supuesto, el
cumplimiento de estos deberes excluye de responsabilidad a los padres, mientras su
incumplimiento puede fundamentar su autoria del resultado dafioso producido.

Por nuestra parte, respecto de los delitos funcionariales, podemos citar el delito
de peculado culposo: la cajera (percibidora) de una empresa publica, al recibir una
llamada de su casa por medio de la cual le comunicaban una emergencia ocurrida
a su hijo menor, salié corriendo de su oficina dejando todo lo recaudado durante el
dia en el cajén de su escritorio. Al dia siguiente no encontré el dinero, pues habia
sido sustraido. Probados asi los hechos, la cajera serd autora del delito de peculado
culposo previsto en la Gltima parte del articulo 387 del CP, toda vez que si bien es
cierto no tenia el dominio sobre la situacién de desamparo del bien juridico o el
dominio sobre la causa esencial del resultado, lesion6 su deber funcional de dejar
en la caja fuerte o entregar al tesorero lo recaudado del dia. Al incumplir su deber,
dio ocasién a que terceros sustrajeran los caudales estatales.

En suma, ese plus al dominio puesto en evidencia, fundamenta la autorfa y es
lo caracteristico de los delitos de infraccién de deber desde la posicién de Roxin.

2.2. Los delitos de infraccién de deber por competencia institucional

Por otro lado, bien sabemos que aparte de Roxin y Schiinemann, el profesor
Jakobs'* también ha desarrollado la teorfa de los delitos de infraccién de deber,
pero con contenido totalmente diferente. Para efectos del presente trabajo no se
siguen los planteamientos de Jakobs, pese a que, como sostiene el profesor Caro
John (2010, pp. 71, 2015, pp. 25), la evolucién de dicha categoria es impensable
sin el tratamiento dogmdtico dado por este autor, quien, en el marco de un
pensamiento funcional-normativista del derecho penal, en los dltimos veinte afios
ha orientado su potencia dogmdtica a una fundamentacién amplia de los delitos
de infraccién de deber.

14 Quien reconoce que el grupo delictivo de los delitos de infraccién de deber fue desarrollado por

Roxin (cfr. Jakobs, 1991, n. 119).
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En efecto, esta concepcién difiere de los planteamientos efectuados por Roxin
en cinco puntos importantes. Primero, Jakobs extiende la categoria de los delitos de
infraccién de deber a los delitos comunes cuando estos son realizados por garantes:
«el matar al propio hijo menor de edad implica para los padres un delito de
infraccién del deber, de manera que siempre habrd autoria sin analizar la existencia
o medida de intervencién», o «el marido que entrega los medios para que se mate a
su mujer, es autor». Segundo, Jakobs restringe el circulo de los delitos de infraccién
de deber al dmbito de lo que él denomina las competencias institucionales. Un
ejemplo de competencia institucional que fundamenta la autoria por obligaciones
estatales es la actividad policial: «La policfa es [...] garante en la proteccién ante
la delincuencia». «El policia que no impide la induccién a un delito [...] es autor
del delito». Segiin su teorfa, los deberes de la competencia organizacional (por
ejemplo, los deberes de seguridad en el tréfico), en caso de ser infringidos, no
llevan sin mds a la autorfa: «Quien solamente es garante de que objetos peligrosos
no estén al alcance de otros o que se aseguren objetos en peligro [...] serd por regla
general tinicamente un cémplice».

Tercero, la concepcién normativista no reconoce como delitos de infraccién
de deber a aquellos en los cuales se restringe el circulo de autores solo porque al
autor «le serfa posible un actuar tipico o de manera pricticamente relevante», o
porque otra persona «es la tnica [...] que puede atacar un bien de una manera
especialmente ficil o pricticamente relevante». Aqui se encontrarfan tipos
penales como los de «frustracién de una ejecucién forzada» o «la huida del lugar
del accidente». Cuarto, para Jakobs, la lesién del deber es el fundamento penal
de los delitos de infraccién de deber. La equiparacién de delito con lesién de
bienes juridicos fracasaria, «principalmente en los delitos con un deber especial
proveniente de una competencia institucional»””. En quinto lugar, finalmente,
solo pueden ser atribuidos los delitos de infraccién de deber a aquellos que tienen
competencias institucionales; los demds intervinientes en el delito responderdn por
un delito comiin o de dominio, ya sea como autores o cémplices.

Para los objetivos puntuales impuestos a este trabajo, consideramos que, de
todas las diferencias, cabe comentar tres de ellas.

No resulta razonable restringir el circulo de los delitos de infraccién de deber
al dmbito de lo que Jakobs denomina las competencias institucionales. En efecto,
para graficar su posicion, Jakobs afirma que tienen competencias organizacionales,
por ejemplo, «el guia de montafias que acompafia por una ruta dificil, segiin lo
acordado, a turistas inexpertos», o el cuidador de nifos, el salvavidas en la playa
o el guardaespaldas contratado para protecciéon personal. Si estos, por omisién,

15 Respecto de estas diferencias, véase Roxin, 2016, pp. 315-316.
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no acttian para evitar la comision de un delito en agravio del turista inexperto, del
nifio, del bafista o del protegido, respectivamente, solo podrdn ser sancionados
penalmente como cémplices del delito por omisién. En cambio, segin Jakobs,
tienen competencia institucional, por ejemplo, la policia, que es la institucién
garante en la proteccién ante la delincuencia. De modo que si el policia no impide
la realizacién de un delito, responderd como autor del mismo (cfr. Jakobs, 1991,
n. 106).

Segtin nuestro criterio juridico, siguiendo la légica de Roxin, cuando un policia
no interviene frente a un hecho violento que se produce ante sus ojos, pese a que
no hay dudas sobre la posicién de garante del policia, es razonable y correcto que
se le castigue como autor de un delito por omisién. Sin embargo, no encuentro
explicacién razonable segtin nuestro sistema juridico de por qué el guardaespaldas
o el gufa de montanas, el cuidador de nifos o el salvavidas que uno ha contratado,
en caso de inaccién, tan solo deban ser sancionados por complicidad. No se
entiende esta conclusién, debido a que la relacién del guardaespaldas, el guia de
montafas, el cuidador de nifios o el salvavidas con la persona que deben proteger,
guiar, cuidar o rescatar es mds cercana y estrecha que la del policia’. En nuestro
sistema juridico, en estos casos, el agente responde y serd sancionado como autor
del delito por omisién en aplicacién del articulo 13 del CP.

En otro extremo, segin la concepcién normativa pura del derecho penal,
la infraccién del deber fundamenta el injusto; esto es, constituye la razén de la
punicién del comportamiento delictivo (cfr. Jakobs, 1991, n. 16). La razén de la
imputacién es la infraccién del deber que trae el contenido material del injusto,
pues la lesién de una institucién positiva fundamenta siempre la punibilidad del
autor. En suma, en la infraccién del deber radica el fundamento de la imputacién
juridico-penal. La infraccién de deber siempre fundamenta la punibilidad
(Villavicencio Terreros, 2006, p. 307). El profesor Sdnchez-Vera (2003, p. 282)
sostiene que una de las caracteristicas de los delitos de infraccién de deber es que
la base de la responsabilidad es la lesién de un deber especifico, al punto que existe
ya un delito de infraccién de deber completo —por tanto, punible— cuando,
por ejemplo, «la madre facilita un arma al asesino para que mate a su hijo (de la
madre), con independencia de que el asesino llegue a la consumacién del hecho o
al menos lo haya intentado». Segtin esta forma especial de concebir y explicar los
delitos de infraccién de deber, por ejemplo, se perfeccionard el delito de peculado
previsto en el articulo 387° del CP cuando el sujeto publico —infringiendo o
incumpliendo su deber funcional de administrador— decide y planifica apropiarse
de los bienes publicos sobre los cuales tiene relacién funcional. Para efectos de la

16 En parecido sentido, véase Roxin, 2016, p. 332.
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consumacién y, por tanto, para la correspondiente sancién penal, es irrelevante
si el sujeto publico inicié los actos de apropiacién del bien publico, objeto del
delito. Esta situacién, al menos en nuestra patria, no es de recibo, pues la misma
construccion de la férmula legislativa del articulo 387°, que regula el delito de
peculado, exige, en primer término, que cuando menos se dé inicio a los actos
de apropiacién y luego se exija la concurrencia de otros elementos objetivos y
subjetivos —Ia calidad del sujeto activo, la relacién funcional del agente con el
bien objeto del delito, la sustraccién o apropiacién del bien juridico protegido,
el dolo, etc.— para poder sancionar el delito de peculado. La sola infraccién del
deber no es suficiente para configurar el peculado y, por tanto, no es suficiente para
sancionar al funcionario ni siquiera en grado de tentativa. La razén de la punicién
de los delitos de infraccién de deber tal como ocurre con los delitos de dominio o
comunes es la puesta en peligro o lesién de bienes juridicos (Roxin, 2016, p. 335).
La infraccién de deber por parte del agente constituye solo un elemento objetivo
mds del delito de peculado, elemento que para tener trascendencia penal debe ir
acompafiado de otros elementos objetivos del delito funcionarial de que se trate,
de modo que la simple infraccién de deber no tiene contenido penal.

Parecida postura sostiene Pariona Arana (2011, p. 73) cuando argumenta
que por la manera como estdn construidas las férmulas legislativas de los tipos
penales que recoge nuestro CP en su parte especial, no es posible sostener que la
sola infraccién del deber sea ya razén suficiente de la imputacién juridico-penal.
Segtin las férmulas legislativas de la mayoria de los delitos contra la administracién
publica, por ejemplo, aparte de la infraccién del deber se exige que el sujeto publico
realice una accién u omisién de peligro o lesion a un bien juridico determinado
para completar el injusto penal. La sola infraccién de un deber especial no es
suficiente; se necesita la concurrencia de otros elementos objetivos y subjetivos.
La punibilidad de un delito no puede agotarse en la infraccién de la norma o del
deber especial, pues aquella requiere también un contenido material definido por
la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido por el tipo penal, tal como
lo exige el articulo IV del Titulo Preliminar de nuestro CP.

En los delitos de infraccién del deber, asi como en los delitos de dominio,
la razén de su sancién o punicién es al menos el inicio de la lesién o puesta en
peligro de determinado bien juridico. Las instituciones fundamentan la obligacién
especial de preservar los bienes juridicos que han sido incluidos en esa relacién. El
obligado es autor, porque se sittia mds cerca de los bienes juridicos —a diferencia
de lo que ocurre con personas que estdn fuera de la vinculacién de deberes—.
Debido a su especial posicién social, el que —pertenece a la institucién tiene
acceso directo a cada uno de los bienes juridicos y puede perjudicarlos de manera
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sencilla y considerable mayor que los que estdn situados fuera de la institucién
(Roxin, 2016, p. 336).

En este extremo, siguiendo lo expuesto por el profesor Caro John (2015,
pp- 31-33), la postura de Sinchez-Vera tiene que ser cuestionada, debido a que
ubica la lesién del deber Gnicamente en el nivel de lo abstracto —si se quiere, de lo
formal—, mas no en el nivel de lo material, como corresponde identificar a toda
conducta que redne un significado de relevancia penal. Los delitos de infraccién
de deber necesitan una objetivizacién de la lesién acorde a la semdntica del tipo
penal, a la que se llega cuando se da comienzo a la realizacién tipica. Es imposible
—mantiene el citado profesor— que pueda ya hablarse de una realizacién tipica
del delito de peculado en el momento en que el tesorero dejé abierta la caja
municipal para que terceros, con quienes lo ha planificado todo, se apropien de
los caudales publicos a pesar de que estos todavia no han dado inicio a la tentativa.
Puede darse el caso de que el funcionario agotara todo lo que le tocaba realizar
dentro del plan conjunto de hurtar la caja del municipio; sin embargo, mientras
no se inicie la realizacién tipica de sustraccidn, la lesién no se produce en toda su
plenitud penal. En concreto, el infringir o incumplir un deber especial solo tiene
sentido juridico penal cuando se traduce en una realizacién tipica, como minimo
en el grado de una tentativa. La lesién del deber expresa su sentido tinicamente en
su vinculacién con la realizacién de un tipo penal. La infraccién de deber no tiene
trascendencia penal si no va acompafnada cuando menos con el inicio de la accién
tipica que describe el tipo penal de que se trate.

En suma, para tener trascendencia penal el elemento de infraccién de deber
debe ir acompafiado de otros elementos objetivos del delito especial de que se trate,
como realizar actos de inicio de la accidn delictiva. Solo dando inicio a la accién
criminal se pone en peligro real o potencial el bien juridico protegido representado
en deberes o principios. La simple infraccién de deber no tiene contenido penal.
De ahi que en el caso que propone Sdnchez Vera, la madre que quiere deshacerse
de su hijo y facilita el arma al asesino para que lo mate no podra ser sancionada
ni siquiera por tentativa de parricidio si el asesino no empezd realmente su
compromiso criminal.

3. TEORIA DE LA UNIDAD O RUPTURA DEL T{TULO DE IMPUTACION

Tampoco se sigue aqui la postura del funcionalismo normativista de Jakobs en la
explicacién de la autorfa y participacién de los delitos contra la administracién
publica, debido a que, segiin esta concepcién, si un #ntraneus participa en un hecho
concreto con un extraneus (un obligado con un no obligado), este responderd por
un delito diferente al cometido por el intraneus. Por ejemplo, si en la sustraccién
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de los caudales publicos participan un sujeto publico encargado de su custodia
junto a un particular, el primero responderd por el delito de peculado por haber
infringido su deber funcional, mientras el particular o extrafo a la administracién
responderd por el delito de hurto, que viene a constituir un delito de dominio
(Garcia Cavero, 2014b, p. 637). Se propicia que a un solo hecho se le realice doble
calificacién juridica. Esta posicién tiene su fundamento juridico en la teorfa de la
ruptura del titulo de imputacién', segtin la cual solo son autores del delito especial
quienes tienen competencia institucional, mientras los que no la tienen responden
por otro delito de dominio o comdn'®. Segiin esta postura doctrinaria, en el caso
de los delitos especiales de infraccién de deber, el castigo de los participes adquiere
caracteristicas distintas. La razén radica en la circunstancia que la competencia
institucional —sobre la que se fundamenta el delito de infraccién de deber—
solamente puede atribuirse a los intranei al tipo. Los extranei no pueden asumir
esta competencia y, por lo tanto, su responsabilidad penal no podri determinarse
sobre la base del delito de infraccién de deber. En consecuencia, los participes
no podrdn ser sancionados con el marco penal establecido para los delitos de
infraccién de un deber (Garcia Cavero, 2014b, p. 634).

Para graficar este aspecto, el profesor Caro John, luego de afirmar que en los
delitos de infraccién de deber puede participar un extraneus, pone los siguientes
casos:

Una de las partes que redacta la sentencia que luego el Juez ejecuta, o el
vendedor de colchones que, luego de entregar un centenar de ese producto a
los pobladores de una zona afectada por algtin desastre natural, incrementa la
factura haciendo constar un incremento considerablemente superior al precio
real, porque el alcalde corrupto asi se lo ha solicitado. Tanto el vendedor de
colchones como la parte del proceso que redacta la sentencia contribuyen de
manera esencial a la comisién del delito; no obstante, por no poder infringir un
deber de caricter institucional (no son funcionarios), sino el deber general de no
lesionar neminem laedere (pues solo son personas), ellos solo podrdn responder
como autores o participes (la diferenciacién serd de acuerdo con la envergadura
de la intervencién), pero en un delito de dominio o de organizacién, para lo
cual se precisa de una regulacién tipica diferenciada a fin de no incluir a los

17 Para saber mds sobre las diferencias entre esta teorfa y la de unidad del titulo de imputacién, asi
como sus consecuencias practicas, véase Pariona Arana, 2006, pp. 760-761.

18 La teorfa de Jakobs sostiene la ruptura del titulo de imputacién, la misma que plantea que solo el
funcionario o servidor publico responde como autor del delito especial cometido, en tanto que
los extraneus que participan en la comisién del mismo delito especial responden penalmente por

un delito comtn (cfr. Garcfa Cavero, 2008b, p. 600; 2014b, p. 639).
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extranei en el mismo grupo de responsabilidad por los delitos de infraccién
de deber cometidos por el Juez y el Alcalde (obligados especiales) (Caro John,
2010, pp. 82).

Consideramos que seguir la teorfa de infraccién de deber desde la éptica del
profesor Jakobs y, en consecuencia, aplicar la teorfa de la ruptura del titulo de
imputacién en el andlisis e interpretacién de los delitos que lesionan o ponen
en peligro el bien juridico general denominado «correcto funcionamiento de la
administracién ptblica» no es la forma més adecuada y eficaz, pues es cuestionable
que se diferencie el tratamiento de la participacién delictiva en los delitos especiales.
No es razonable que algunos participantes en la comisién de un delito de peculado
o colusién, por ejemplo, respondan por el delito realmente realizado —esto es,
peculado o colusién— y otros por un delito diferente pero paralelo al anterior
—esto es, apropiacién ilicita, hurto o estafa—. Asimismo, no resulta razonable
para nuestro sistema juridico que un solo hecho delictivo tenga doble calificacién
juridica por la calidad del agente. Igual no resulta razonable que los participantes
en la comisién de un delito especial propio, unos respondan por la comisién del
delito especial, y otros no respondan por delito alguno, debido a que no existe
ilicito penal subyacente o paralelo.

En efecto, en los delitos especiales impropios donde existe una figura delictiva
paralela comin o subyacente, podria explicarse esta posicién aun cuando luego
del debido proceso se originen sentencias contradictorias, como, por ejemplo,
condenando al sujeto pablico y absolviendo al particular en proceso penal diferente,
debido a que normativamente el bien juridico solo existe en una estructura social
de los delitos contra la administracién publica (Rueda Martin, 2013, p. 149).
Esto genera impunidad respecto de los que ayudan o auxilian a la comisién de un
delito especial cometido por un funcionario putblico”, lo que es mds evidente en
los delitos especiales propios® sobre los que no existe delito subyacente o paralelo
en nuestro catdlogo penal, como por ejemplo en el prevaricato, el enriquecimiento

19 Situacién que incluso es reconocida por los que sustentan esta posicién, como por ejemplo el
profesor Garcfa Cavero (2008b, p. 601).

20 Vale tener presente que es harto conocida la diferencia entre los delitos especiales impropios y
propios. En los primeros, segtin la definicién tradicional, la cualidad solamente equivale a un
elemento adicional que agrava (o eventualmente atentia) el injusto ya existente en un delito comtn,
de tal manera que si el sujeto activo no tuviera la cualidad exigida por el tipo especial, siempre
podri serle de aplicacién el tipo penal comtn. En cambio, en los especiales propios, la cualidad del
autor fundamenta el injusto penal, por lo tanto, no existe un tipo penal comun similar que pueda
aplicarse al sujeto en el caso de que este no reuniera la cualidad exigida en el tipo penal especial
(abuso de autoridad, prevaricado, enriquecimiento ilicito, malversacién de fondos) (cfr. Abanto

Viasquez, 2014, p. 379).
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ilicito, la malversacién de fondos, el abuso de autoridad, etcétera. Aqui, para
graficar, cabe citar como ejemplo el delito de prevaricato. Si un particular coopera
o ayuda a un juez a redactar una sentencia evidentemente prevaricadora, su
conducta quedard sin sancién, toda vez que en nuestro codigo penal no existe
un delito comun subyacente o paralelo al prevaricato que se le pueda atribuir. Su
conducta serfa impune®'. Como justificacién de esta situacién se podria alegar
que es problema del sistema juridico el no haber previsto delito paralelo; sin
embargo, no es razonable sostener tal postura, debido a que en nuestro sistema
juridico existen y se reconocen los delitos especiales propios y los delitos especiales
impropios, en los cuales, por su propia naturaleza juridica, unos no tienen delito
paralelo o subyacente y otros si lo tienen. Lo importante de la dogmdtica es hacer
una interpretacién razonable y aplicar teorfas que rindan y den conclusiones
razonables. Deben aplicarse teorias que expliquen y justifiquen por qué todos los
participantes con capacidad de culpabilidad en la comisién de un delito especial,
propio o impropio, deben merecer sancién penal.

En los inicios del sistema anticorrupcién en el Perd, la teorfa de la ruptura del
titulo de imputacién tuvo cabida a nivel jurisprudencial®>. No obstante, tomando
en cuenta el principio procesal de unidad de la investigacién y los principios
sustantivos de la participacién de unidad del titulo de imputacién y accesoriedad,
en nuestra patria se venfa imponiendo jurisprudencialmente la posicién de
considerar a los particulares o extraneus como cémplices de los sujetos publicos
que cometen en calidad de autores algtin delito especial®. Todos los que participan
en la comisién de un delito especial propio o impropio responden por el mismo

21 Igual planteamiento formula el profesor Alcocer Povis (2014, p. 152).

22 Al inicio de la lucha contra la corrupcién en el Pert, la posicién de Jakobs, desde su enfoque
institucional, tal como precisa el profesor Caro John, logré una amplia acogida en la doctrina y
jurisprudencia penal nacional, especialmente en el campo de los delitos funcionariales (cfr. Caro
Jhon, 2015, p. 26). Esta posicién es asumida todavia en algunos pronunciamientos de las salas
penales de la Corte Suprema, en cuanto a su terminologfa. En efecto, como ejemplo, cabe citar las
ejecutorias supremas RN 636-2008-Lima del 1 de julio de 2008 y RN 954-2007-Amazonas, del
7 de marzo de 2008, donde se sostiene que el delito de colusién «no es de dominio [...] sino un
delito de infraccién de deber integrado por un deber positivo o deber institucional especifico que
delimita el 4mbito de competencia del actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o
servidor ptiblico». En parecido sentido, tenemos la sentencia casatoria del 6 de julio de 2016. Alli
se sostiene que «asf las cosas, el articulo 25° del C6digo Penal que prevé la complicidad para quien
realiza un aporte esencial, en el caso del cémplice primario; y no esencial, en el caso del cémplice
secundario, resulta de imposible aplicacién al delito de enriquecimiento ilicito. La razén hunde
sus rafces en lo ya expresado, nadie mds que el sujeto con status puede quebrantar la norma de
conducta, y todo apoyo aporte que reciba escapard al radio punitivo de la norma que solo pretende
alcanzar a un sujeto con condiciones especiales» (casacién 782-2015-Santa, Sala Penal Permanente).

23 Parecida impresion tiene Alcocer Povis (2014, p. 151).
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delito y en un solo proceso penal. Algunos responderdn en calidad de autores y
otros en calidad de cémplices. Incluso, asi se dejé establecido como doctrina legal
vinculante en el acuerdo plenario 2-2011/CJ-116*, donde entre otros aspectos se
precisé que «los extraneus se regirn por la pena correspondiente al delito ejecutado
por el autor, pero para los efectos del cémputo de la prescripcién no se les extenderd
el término del plazo previsto para los autores». Y como obiter dicza de la citada
doctrina legal establecida en el citado acuerdo plenario, en los considerandos 11 y
12 se precis6 que

Este tipo de delitos restringe el circulo de autores, pero se admite la participacién
del extraneus que no ostenta esa obligacidn especial, como participe: inductor
o cémplice. Para fundamentar esta perspectiva —en torno a la accesoriedad de
la participacién— en la jurisprudencia nacional actual se considera dominante
y homogénea la tesis de la unidad del titulo de imputacién para resolver la
situacién del extraneus. Esta posicién sostiene lo siguiente: a) Un mismo hecho
no puede ser reputado bajos dos tipos penales diferentes. b) El extraneus puede
participar en delitos funcionariales y responderd por el injusto realizado por un
autor que infringe el deber especial. Por tanto, la participacién del extranens
no constituye una categorfa auténoma de coejecucién del hecho punible,
sino que es dependiente del hecho principal. Esto es, no posee autonomia y
configuracién delictiva propia, a pesar de que aquel toma parte en la realizacién
de la conducta punible. Desde esta posicién subsidiaria, serdn participes los
que, sin infringir el deber, formen parte del hecho referido a la accién del
infractor del deber, pues el hecho punible estd unido esencialmente al autor y
constituye una imputacién tnica. Esta posicién guarda absoluta concordancia
con el articulo 26° CP que regula las reglas de la incomunicabilidad de las
circunstancias de participacién. Esta férmula ratifica la opcién dogmdtica y
jurisprudencial que sostiene la imposibilidad de la punibilidad del extraneus
como autor de un delito de infraccién de deber. Lo expuesto significa, ademds,
que el participe solo merece ser sancionado si existe un hecho antijuridico por
parte del autor.

Asi, por ejemplo, en nuestra patria, en los inicios del sistema anticorrupcién
se realizaron diversos procesos penales en los cuales el sujeto publico era procesado
por peculado o colusién, en tanto que a los terceros (extraneus) que habfan
participado con ellos en la comisién del delito especial y de infraccién de deber
funcional, se les segufa procesos penales diferentes como participes de los delitos

24 De fecha 6 de diciembre de 2011 (nuevos alcances de la prescripcién). Firmado por los jueces
supremos Villa Stein, Lecaros Cornejo, Prado Saldarriaga, Rodriguez Tineo, Pariona Pastrana,
Barrios Alvarado, Neyra Flores, Villa Bonilla, Calderén Castillo y Santamarfa Murillo.
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de hurto o apropiacién ilicita®”. Estos al final eran absueltos debido al argumento
de que es imposible que existan cémplices de hurto, apropiacién ilicita o estafa
sin la existencia de un autor de estos delitos, trayendo como légica consecuencia
que muchos casos judicializados pasaran a formar parte de la cifra negra de la
criminalidad.

Sin embargo, la situacién cambié dristicamente cuando las salas penales
de nuestra Corte Suprema comenzaron a interpretar adecuadamente los delitos
funcionariales y se dio inicio a la emisién de ejecutorias supremas tomando en
cuenta los principios de la accesoriedad y la unidad del titulo de imputacién
de la complicidad®. En efecto, la ejecutoria suprema del 14 de enero de 2003
argumenté con toda propiedad que

La participacién del extraneus a titulo de complicidad en los delitos especiales
estd dada por el titulo de imputacién, por lo que la conducta de todos los
intervinientes en el evento delictivo, autores y cémplices, debe ser enmarcado
en el mismo nomen iuris delictivo; por lo que el argumento de que su conducta
debe ser enmarcada en un delito comtin homologable, no solo es inconsistente,
sino que implica la afectacién al titulo de imputacién y la inobservancia del
principio de accesoriedad limitada, que rige en el dmbito penal y que se colige
de la interpretacién que se hace del articulo 26° del Cédigo Penal®’.

De igual modo, en la ejecutoria suprema del 14 de noviembre de 2003, la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema precisé que

En cuanto a la calidad de cédmplice del coprocesado Bedoya de Vivanco en
el delito de peculado, debemos de manifestar que nuestro Cédigo Penal
recoge la tesis de la accesoriedad de la participacién y la teorfa del dominio
del hecho para efectos de determinar la autorfa, mientras que la complicidad
es dependiente de un hecho principal, careciendo de autonomia y estructura
delictiva propia [...] por consiguiente la conducta desplegada por el procesado
Bedoya de Vivanco, persona particular, se encuentra bajo la calidad de cdmplice

del delito de peculado®.

En esta ejecutoria, nuestros jueces supremos innecesariamente hacen alusion a
la teoria del dominio del hecho.

25 Claro estd, siguiendo la posicién de Jakobs, que aqui no se sigue.

26 Acerca del fundamento penal de la participacion, véase Roxin, 2007, p. 483. En el mismo sentido,
Gimbernat Ordeig, 1966, p. 2015.

27 Exp. 3203-2002-Lima.

28 RN 1813-2003-Lima.
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Luego tenemos el precedente jurisprudencial del 11 de octubre de 2004. All{
se afirmé, de modo razonable, que:

El Cédigo Penal respecto a la participacién, asume la tesis de la «accesoriedad
de la participaciény, es decir, que la participacién es posible cuando concurre
realmente un hecho cometido por un autor, pues la complicidad no goza de
autonomia tipica propia o estructura delictiva distinta a la cometida por el
autor del hecho punible, de tal forma que la unidad del titulo imputativo serd
la que le corresponda al autor (unidad del titulo de imputacién). Por ende,
las personas extraneus que no tengan la calidad exigida por la ley para el autor
material responden en calidad de cémplices de un hecho punible realizado por
quien si posee tal calificacién. Esta calificacion no se exige para el complice,
pues ninguna de estas personas realiza materialmente la conducta descrita en
el tipo [...] En estos casos, al que no estd obligado de por si inicamente se le
puede hacer responder «en segundo término» y por tanto solo limitadamente?®.

Otro ejemplo del cambio jurisprudencial que se realizé para sancionar actos
de corrupcién es la ejecutoria suprema del 30 de diciembre de 2004%°. Aqui se
considerd que

Aun siendo el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —propio,
en este caso— es absolutamente posible el concurso de terceros para su
efectiva consumacion, sin que tal condicién implique la ruptura del titulo
de imputacién; que la intervencién de terceros en delitos especiales, mds alld
incluso de la entidad de la contribucién material concreta de cada uno de ellos,
solo puede ser a titulo de participes en tanto no son funcionarios o servidores
publicos, que es lo que el tipo exige para la autorfa —el autor en este caso
es quien infringe un deber especifico o especial que el tipo penal asume—;
accesoriedad que en todo caso no puede negar la consideracién general que los
participes —como todas las personas— tienen el deber de evitar la lesién del
bien o interés juridico-penal en cuestién; es claro, entonces, que el cémplice
no necesita tener la calificacién juridica que determina la autorfa del hecho
punible, sencillamente porque no es un autor, sino un simple participe.

Un pronunciamiento mds reciente donde se asume con contundencia la teorfa
de la unidad del titulo de imputacién es la ejecutoria suprema del 22 de noviembre
de 2012°". En esta ejecutoria se sostiene:

29 RN 375-2004-Ucayali. En el mismo sentido, se pronuncia la ejecutoria suprema del 30 de diciembre
de 2004, RN 2976-2004-Lima.

30 RN 2976-2004-Lima (San Martin Castro, 2006, p. 652).

31 Cfr. RN 2659-2011-Arequipa, Sala Penal Transitoria.
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El delito contra la administracién publica cometido por funcionarios publicos
contempla como autores solo al agente que ocupa un estatus especial y
mantiene una vinculacién exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber
que ostenta. La infraccién del mismo lo convierte en autor, pues el fundamento
estd construido por la posicién que domina en relacién al deber estatal que le
corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de
la administracién publica y con los bienes que se encuentran bajo su émbito. En
ese espacio, de ser el caso, deberd disponer correctamente del patrimonio estatal
que administra, lo que no sucedié en el caso concreto [...] En esta connotacién
subsidiaria, serdn participes los que, sin infringir el deber, formen parte del
hecho referido a la accién del infractor del deber, el hecho punible estd unido
esencialmente al autor y constituye una imputacién tnica.

Desde nuestra perspectiva juridica, la teorfa de la unidad del titulo de
imputacién supera en muchos aspectos a la teorfa de la ruptura de la imputacién,
llega a soluciones juridicas mds razonables y satisfactorias, y evita caer en la
ficcién de considerar conductas de complicidad o participacién en delitos que en
realidad no se han producido (cfr. Pariona Arana, 2006, p. 762). Esta postura es
mds convincente debido a que, en primer término, la idea rectora decisiva para la
tipicidad de los delitos especiales contra la administracién publica es la infraccién
penal de un deber de cardcter penal; y, en segundo término, el participe extraneus
en un delito contra la administracién pﬁblica, generalmente conoce que al sujeto
publico le resulta mds accesible el bien juridico que se pretende vulnerar en esa
estructura social (Rueda Martin, 2013, p. 148).

En resumen, tal como se pone en evidencia, la fundamentacién de Jakobs
de los delitos de infraccién del deber es completamente diferente a la de Roxin.
La lesién del deber positivo de corte institucional fundamenta, para Jakobs, la
imputacién juridico-penal, y por supuesto, sustenta la teorfa de la ruptura del
titulo de imputacién, mientras que para Roxin el delito de infraccién de deber solo
es posible en los tipos penales que tienen el elemento de cualificacién personal de la
autorfa; por ello, el Gnico papel que desempena dicha teorfa es el de determinar la
autorfa del hecho delictivo —cuestién imposible de lograr con la teorfa del dominio
del hecho (cfr. Caro John, 2015, p. 28)—, y por supuesto, sustentar la teorfa de la
unidad del titulo de imputacién.

Ante las criticas efectuadas a la teorfa de infraccién de deber desde la postura
del funcionalismo radical, Sdnchez-Vera (2003, p. 286) ha ensayado una posicién
interesante pero no necesaria. Sostiene que, dentro de esta categoria, no hay sitio
para una diferenciacién entre delitos de infraccién de deberes propios e impropios
(delitos especiales propios y delitos especiales impropios, en la terminologia
tradicional). La punibilidad se fundamenta en la infraccién del deber positivo; si,
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ademis, el autor tiene el dominio del hecho sobre el suceso, ello es, como sabemos,
irrelevante para la fundamentacién de su punibilidad como autor de un delito de
infraccién de deber. No es correcta, por tanto, ni siquiera la afirmacién de que hay
un delito comun subyacente en los delitos de infraccién de deber impropios que
han sido llevados a cabo por accién. La suposicién de que el injusto —continta el
citado autor— de un delito de infraccién de deber impropio serfa distinto —«mds
débil»— que el de un delito de infraccién de deber propio no calza con la teorfa
del delito de infraccién de deber. En ambos casos, se trata, de igual manera, del
incumplimiento de los deberes que impone una institucién positiva.

Consideramos que el planteamiento de Sdnchez-Vera no es necesario, pues
por la misma construccién de las férmulas legislativas, no podemos desconocer la
existencia de los delitos especiales propios e impropios para sostener razonablemente
—siguiendo a Roxin— que serd autor del delito especial aquel que participé en
la comisién del delito infringiendo o incumpliendo un deber especial de cardcter
penal impuesto por la ley, en tanto que responderd como cémplice aquel que
también particip6 en la comisién del mismo delito pero sin infringir o incumplir
un deber especial de cardcter penal impuesto por la ley, toda vez que no tiene ese
deber. La regla se aplica tanto para delitos especiales propios como impropios. En
los delitos contra la administracién publica, el tercero, extrafo o extraneus que
participa junto a un intraneus en la comisién de un peculado, por ejemplo, no
tiene el deber especial de no lesionar el patrimonio del Estado, debido a que no
tiene la condicién especial de funcionario o servidor publico que exige el tipo
penal 387 del Cédigo Penal.

En otro extremo, debemos precisar que de modo alguno se violenta el contenido
del articulo 26° del CP?? que establece que las circunstancias y cualidades que
afecten las responsabilidades de algunos de los autores y participes no modifican
las de los otros autores o participes del mismo hecho punible, toda vez que resulta
claro que la circunstancia especial que califica a los autores de los delitos contra
la administracién putblica —infringir un deber especial de carcter penal— de
modo alguno modifica ni menos se traspasa a los extraneus que ayudan o auxilian

32 Como sugiere Garcfa Cavero, no se puede admitir —tal como lo proscribe el articulo 26 del CP—
que las circunstancias o cualidades que afectan la responsabilidad penal de un autor cualificado
se amplien a los participes que no tienen una relacién institucional. Precisamente, en el caso de
agravantes por el abuso de la calidad d