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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente ‘académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccién es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios publicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publice en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo largo
de varios meses. Los autores son en su mayoria reconocidos profesores
de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las
publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.
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Lo Esencial del Derecho también busca establecer en cada materia un
comuin denominador de amplia aceptacién y acogida, para contrarrestar
y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y préctica del
derecho en nuestro pais.

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de su

compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la justicia.
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INTRODUCCION

Cuando se nos ofrecié la posibilidad de formar parte de este proyecto
destinado a escribir obras de derecho de fécil acceso'y entendimiento,
orientadas a la divulgacién entre estudiantes. —poniendo de relieve
algunos temas de derecho penal—, pensamos que esta era una gran
oportunidad para desarrollar algunas materias que, si bien no son las que
tradicionalmente atraen la atencién del publico en general, son de gran
actualidad en la realidad peruana'y presentan cierta complejidad técnica.

Efectivamente, los delitos que mds llaman la atencién cuando nos
aproximamos al mundo del derecho penal son los clésicos crimenes de
sangre (homicidio y lesiones), los relativos a la libertad (especialmente la
sexual), al honer (difamacién) y al patrimonio (robo y hurto).

Sin embargo, existen otros delitos que en las dltimas décadas han
cobrado gran notoriedad entre los estudiosos del derecho penal. Son
aquellos que causan gran impacto social debido a las caracteristicas de
sus autores, la extensién del dafio que ocasionan y la presencia de nuevos
fenémenos sociales que hoy remecen al mundo contempordneo.

Al respecto, algunos ejemplos, que constituyen verdaderos signos
de nuestros tiempos, son los delitos patrimoniales de naturaleza
socioeconémica —como el caso Emron—, los delitos financieros de
gran envergadura que han generado recientes crisis mundiales —como la
explosién de la burbuja hipotecaria en los Estados Unidos—, la distorsién
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en los mercados que provoca esquemas de contrabando masivo —como el
de licores y cigarrillos— y los sofisticados esquemas de evasién tributaria
que sustraen billones de délares de las economias en desarrollo —como
han demostrado recientemente los «Panama Papers»—.

Uno de los grandes problemas que enfrentan las sociedades
contempordneas es el de la gran corrupcion que, segin el Indice de
Percepcién de la Corrupcién de Transparencia Internacional, afecta a
mds de dos terceras partes de la humanidad. Y es que cuando hablamos
de corrupcion en el siglo XXI no nos referimos solo a aquellas practicas
cotidianas de violacién de las reglas para obtener un beneficio personal,
sino al desvio de inmensas cantidades de dinero por autores poderosos
cuyas consecuencias afectan los derechos humanos de millones de personas.
Por lo general, estos graves delitos no reciben sancién alguna.

Debido a la globalizacién, al desarrollo tecnoldgico y al surgimiento
de mercados ilegales que producen incalculables ganancias, estamos
asistiendo también al crecimiento acelerado de poderosas organizaciones
criminales que actdan internacionalmente y que en muchos casos desafian
la existencia de los Estados, impotentes ¢ incapaces de detener su accionar.

Siendo el Pert el primer productor de cocaina en el mundo, sufre las
consecuencias del impacto que tiene el lavado de activos provenientes del
narcotréfico. Las noticias informan a diario de la penetracién del dinero de
origen ilegal en la politica, en los negocios, en las instituciones publicas y
las instituciones tutelares. El fatal encuentro de la criminalidad organizada
con la corrupeién-ha potenciado el dano social que ambas generan, lo que
se convierte.en un problema que incrementa la inseguridad ciudadana y
atenta contra la seguridad internacional.

Hemos visto cémo la mineria ilegal, desarrollada por organizaciones
que explotan a miles de personas, moviliza millones de délares en una
verdadera economia subterrdnea, mientras destruye el medio ambiente y
fomenta la prostitucién infantil y la trata de personas.
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Todas estas son razones suficientes para haber optado por cubrir en este
volumen estos tres dmbitos de la criminalidad moderna, que consideramos
de ineludible actualidad.

Por supuesto, este es un abordaje desde la perspectiva del derecho
penal que, como sabemos, no puede resolver por si mismo tan aguda
problemdtica. Sin embargo, en el contexto de una adecuada politica
criminal, constituye un instrumento que, si es utilizado inteligentemente,
puede contribuir a enfrentar y controlar estas graves actividades ilegales.

Por estas razones los invitamos a incursionar con entusiasmo, en
la lectura de este libro, que ojald los motive a comprometerse en la
construccién de un mundo mds seguro, mds equitativo y con menos
violencia.

Los autores
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CarituLo 1
NOCIONES BASICAS DE DERECHO PENAL

1. DELITO

Cuando nos preguntamos qué es un delito; loprimero que se nos viene a
la mente es que se trata de un acto ilicito, y ciertamente lo es. Sin embargo,
no todos los actos ilicitos son delito pues se pueden producir ilicitudes,
entendidas como conductas contrarias al ordenamiento juridico, en las
diversas areas del derecho. Asi, existen ilicitos civiles, administrativos,
laborales, etcétera. Entonees, ;qué diferencia a un ilicito penal del resto
de las conductas ilicitas que'admite nuestro sistema legal?

El Cédigo Penal peruano de 1991 define el delito como la accién u
omision dolosa o culposa penada por la ley (art. 11). De esta definicidn,
podemos coneluir que un delito se puede cometer por accién (conducta)
o por omisién (ausencia de conducta), y que este hacer o no hacer puede
realizarse intencionalmente o como consecuencia de un acto negligente.
Segln el art. 12, la regla general es que los delitos se sancionan cuando se
cometen intencionalmente (delitos dolosos) y solamente por excepcién
cuando se cometen por negligencia (delitos culposos), caso en el que la
sancién tiene que estar expresamente sefialada en la ley.

Sin embargo, la definicién del Cédigo Penal no es suficiente para
explicar cudl es el contenido de un acto delictivo y por qué se diferencia del
resto de actos ilicitos pues muchos de estos también se cometen por accién
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uomisién y pueden producirse intencionalmente o de manera imprudente.
Es por eso que la doctrina penal se ha esforzado en darle contenido a la
definicién de delito. Hoy existe consenso entre la mayoria de autores que
cuando hablamos de delito nos estamos refiriendo a una accién u omisién
tipica, antijuridica, culpable y punible.

Una accién u omision es tipica cuando estd descrita en la norma
penal —también llamada tipo penal—, antijuridica cuando es contraria
al ordenamiento juridico, culpable cuando se comete con intenciéon o
negligencia y punible cuando amerita una sancién.

2. BIEN JURIDICO

En materia de Derecho Penal, el bien juridico cumple un papel fundamental
por varias razones.

En primer lugar, se le asigna una funcién limitadora del ius puniendi al
establecer el marco de aplicacién de la norma, restringiendo la capacidad
sancionadora del Estado a las conductas que lesionan o ponen en peligro
un bien juridico penalmente protegido. Se asume que todo tipo penal estd
construido sobre la base de un bien juridico que busca proteger. Por lo
tanto, serd el bien juridico el que establezca los limites de aplicacién de la
norma penal. Un ejemplo recurrente en la doctrina es el del homicidio. Si
el tipo penal de este delito busca proteger el bien juridico vida —unidad
biopsicosocial que empieza con la anidacién del 6vulo fecundado y termina
con la muerte ‘cerebral o cese irreversible de la actividad cerebral—, serd
este el que constituya el marco de aplicacién de la norma. En ese sentido,
quien apufala varias veces a un cuerpo humano en la creencia que estd
vivo-cuando en realidad la persona murié de infarto minutos antes, estd
fuera de la aplicacién de la norma que tipifica el homicidio pues ya no
habia vida que proteger cuando se produjo el apufialamiento.

De otro lado, el bien juridico cumple una funcién clasificadora al
ordenar los delitos conforme a su relacién con otros bienes juridicos
—delitos contra la vida, contra la salud, contra el honor, etcétera—, lo que
se puede apreciar en la forma en que estd estructurado el Cédigo Penal.
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También se le asigna al bien juridico una funcién jerarquizadora,
pues dependiendo de la mayor o menor relevancia de los bienes juridicos
protegidos, se fijardn las penas por imponerse cuando se infrinja una norma
penal. El bien juridico entonces regulard la proporcionalidad de las penas
aplicables: mds severas cuando se trate de bienes juridicos mds importantes,
menos severas para la afectacién de bienes juridicos secundarios. En ese
sentido, el profesor Bustos Ramirez, hablando de la relevancia de los bienes
juridicos, sefala como los mds importantes a aquellos que se encuentran
«en la base del sistema», como la vida, el honor, la libertad, etcétera.

Dada la trascendencia del concepto, existen muchas definiciones
de bien juridico, algunas bastante mds complejas.que otras. Para
facilitar su comprensién, nos basaremos en la definicion.de Von Litz
(Kierszenbaum,2009, pp. 187-211), para afirmar que se trata de un
«interés social recogido en una férmula juridica». Obviamente no se
trata de cualquier interés social sino, parafraseando a Roxin, de aquellos
que resultan indispensables para el desarrollo de la persona, la proteccién
de sus derechos fundamentales y el funcionamiento del sistema estatal
(confréntese Roxin, 2013).

3. DERECHO PENAL ECONOMICO

En los dltimos tiempos, dado el desarrollo de la economia, han tenido un
gran desarrollo los denominados delitos econdmicos, conductas criminales
que tienen en comn la afectacién o puesta en peligro del bien juridico
«orden econémico». Para el profesor alemdn Klaus Tiedemann (2000, pp.
16 y ssi), se trata de conductas realizadas por un agente econdémico con
infraccién'de la confianza que le ha sido socialmente depositada y que
afecta a un interés individual y pone en peligro el orden socioeconémico.

Por su parte, el profesor espafiol Miguel Bajo Ferndndez ha propuesto
una definicién de orden econémico que goza de consenso en un grupo
importante de autores. Segin Bajo, el orden econémico para efectos
penales consiste en el proceso de produccién, distribucién y consumo de
bienes y servicios.

23
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Si bien es cierto que el derecho penal econdémico no es una rama
auténoma del Derecho Penal, se ha convertido en una especialidad que
abarca un grupo considerable de delitos, entre los que se encuentran
algunos delitos patrimoniales (estafa, defraudacién, apropiacién ilicita), los
delitos societarios (aquellos cometidos al interior de una persona juridica),
los delitos financieros (que atentan contra el sistema financiero, de seguros
y bursétil), los delitos tributarios y aduaneros (que afectan los sistemas de
recaudacidn del Estado), los delitos contra la propiedad intelectual y los
delitos de lavado de activos.

4. DELITOS DE CUELLO BLANCO

La nocién de delito de cuello blanco, si bien se prestaa confusién con la
de delito econémico, en realidad pertenece al mundo de la criminologia.
Fue el sociélogo norteamericano Edwin Sutherland (1949) quien acuné
el término al presentar un trabajo con ese titulo a una conferencia de la
Sociedad Americana de Sociologia en'1939.

Con esta denominacién quiso referirse a aquellos delitos que son
cometidos exclusivamente por personas de alto nivel social o capacidad
econdémica —caracterizadas enla denominacién por vestir frecuentemente
con traje de cuello y corbata—. Tradicionalmente se habia asumido que
el fenémeno delictive era privativo de las clases sociales mds pobres —
delincuencia de cuello azul, en referencia a la vestimenta de los obreros
en los Estados Unidos—.

A raiz de'la propuesta de Sutherland han sido muchas las
investigaciones que han demostrado empiricamente que no solo las
personas con capacidad econémica y buen nivel social delinquen tanto
como los pobres, sino que existe un conjunto de delitos que solo pueden
ser cometidos por los primeros. Estos trabajos han evidenciado también
que los delitos cometidos por criminales de cuello blanco generan un
perjuicio patrimonial mucho mds cuantioso que el originado por personas
de bajo nivel social que incurren en delitos patrimoniales.
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Se puede afirmar entonces que los delitos econédmicos, criminolégi-
camente hablando, pertenecen al dmbito de los delitos de cuello blanco.

5. CRIMEN ORGANIZADO

La Convencién de Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
establece en su articulo 2 (a) que un grupo criminal organizado es aquel
que se caracteriza por lo siguiente:

a) Estd formado por tres o mds personas de manera intencional
(no aleatoria).

b) Ha existido por un periodo determinado (no es efimero).

¢) Acttia de manera premeditada para cometer un delito sancio-
nable con una pena no menor de 4 afos de prisién

d) Persigue como finalidad la obtencién de un beneficio econé-

mico directo o indirecto

Estos grupos tienen una estructura, lo que implica que cuentan con
una jerarquia y una distribucién del trabajo entre los miembros que los
integran.

Tradicionalmente se ha vinculado este concepto con el de la «mafia»
italiana o «cosa nostra», tipica forma de organizacién criminal que
revoluciond el quehacer delictivo en la década de 1920 en Italia y Estados
Unidos. Este tipo de grupo delictivo se caracterizaba por ejercer dominio
sobre un determinado espacio territorial, estar especializado en especificas
actividades ilegales (extorsiones, trafico de drogas, contrabando, etcétera)
y.contar con una estructura jerdrquica vertical y rigida basada en la lealtad
de sus integrantes (la familia, el padrino, entre otros).

Hoy, sin embargo, en un mundo globalizado en el que las
fronteras se diluyen, con la irrupcién de la tecnologia y el desarrollo
de las comunicaciones, segtin sostiene Moisés Naim en su libro Zlicito
(confréntese Naim, 2005), las estructuras tipo mafia han sido reemplazadas
por las llamadas «redes criminales» (nefworks). Este concepto describe
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mis bien estructuras flexibles en las que, si bien es cierto hay distribucién
del trabajo y cadenas de mando, estas son mucho menos rigidas pues
pueden involucrar diversos grupos o nodos que se consorcian para
determinadas actividades; no estin afincadas o circunscritas a un
determinado espacio territorial ni se especializan por tipo de actividad
ilegal. El valor fundamental para las redes criminales estd centrado en la
capacidad de proveer los servicios requeridos para la concrecién exitosa
del delito, ddndose la circunstancia, por ejemplo, de que el mismo que
provee servicio de transporte de drogas a los pocos dias puede transportar
contrabando, migrantes ilegales, etcétera.

Debido a lo lucrativo de estas actividades criminales realizadas a gran
escala, hoy las organizaciones del crimen organizado cuentan con un
gran poder econémico e incluso bélico, al punto que, como en el caso
de los carteles de la droga, ponen en cuestién la viabilidad de algunos
Estados, siendo causantes en muchos casos de gravisimos problemas de
gobernabilidad e incluso de la existencia de los llamados «Estados fallidos»
—Estados soberanos que no puedan garantizar servicios bésicos, carecen
del monopolio exclusivo del gjercicio legitimo de la fuerza y no pueden
aplicar la ley de manera uniforme—: Segtin la revista Foreign Policy, veinte
Estados alcanzaron esa categorfa’en 2014.

La importancia que ha cobrado este fenémeno delictivo contempordneo
ha llevado a que los legisladores se esfuercen por adaptar las leyes a esta
realidad, poniendo en vigencia normas especiales destinadas a combatir
el crimen organizado con mayor eficacia.

En el Pert, el 20 de agosto de 2013 se promulgé la ley 30777,
denominada «Ley contra el Crimen Organizado», que en su art. 2 define
a las organizaciones criminales como: «cualquier agrupacién de tres o
mds personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera
sea su estructura y dmbito de accién, que, con cardcter estable o por
tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente,
de manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o
mds delitos graves [...]».
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Senala el inciso 2 de ese mismo articulo que «la intervencién de los
integrantes de una organizacién criminal, personas vinculadas a ella, o que
actiian por encargo de la misma, puede ser temporal, ocasional o aislada,
debiendo orientarse a la consecucién de los objetivos de la organizacién
criminal».

Elart. 3 de dicha norma enumera una lista larga de los delitos a los que
se aplicard la ley y los articulos siguientes establecen diversas consecuencias
de naturaleza procesal, sustantiva y penitenciaria que se derivardn de su
aplicacién.

Ahora bien, teniendo en consideracién el grado de inseguridad que
viene azotando a nuestro pais, el gobierno promulgé el dcreto legislativo
1244 (29 de octubre de 2016), con la finalidad de fortalecer la lucha
contra la criminalidad organizada. Entre las principales modificaciones
normativas que se han establecido se encuentran las siguientes:

* Se establece una distincién entre organizacién y banda criminal.

* La organizacién criminal estd compuesta por tres 0 mds personas,
con cardcter estable, permanentey se requiere que exista el reparto
de tareas para la comision de ilicitos penales.

* Labanda criminal estd compuesta por dos 0 més personas, quienes,
sin reunir los requisitos establecidos para la organizacién criminal,

tienen por finalidad cometer ilicitos penales de manera concertada.

* Se incorpora al articulo 3 de la ley 30077 los delitos de sicariato y
la conspiracién y el ofrecimiento para el sicariato (articulos 108,

108-C y 108-D del Cédigo Penal).

6. CORRUPCION

El término ‘corrupcién’ deriva del latino corrompere, que significa
descomponerse. Desde hace mds de veinte afos, la organizacién
no gubernamental Transparencia Internacional popularizé la definicién, muy
extendida en estos tiempos, segtin la cual, corrupcion consiste en el «abuso
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de una posicién publica para obtener un beneficio privado». Esta es una
férmula sintética que describe la esencia de la corrupcién publica pero que
ciertamente no agota su contenido. Autores como el historiador peruano
Alfonso Quiroz han definido a la corrupcién como el «mal uso del poder
politico o burocritico por parte de argollas de funcionarios publicos para
obtener ventajas econémicas o politicas contrarias al desarrollo social
mediante la malversacién o el desvio de recursos publicos y la distorsién
de las politicas o instituciones» (Quiroz, 2013, p. 38).

Existe también la denominada «corrupcién privada», actos de
beneficios indebidos generados sin la intervencién de funcionarios
publicos, por ejemplo, cuando el funcionario de una empresa privada le
cobra una comisién «por debajo de la mesa» al funcionario de un taller
de mecdnica privado para asignarle la contratacion exclusiva de servicios
mecdnicos a la flota de vehiculos de su representada. Los recientes
escdndalos de corrupcién destapados en la FIEA, referidos al pago de
sobornos para arreglar resultados de partidos de futbol, elegir las sedes de
los campeonatos mundiales o para conceder derechos de televisién, son
una buena muestra de corrupcién privada.

La corrupcién no solo es un fenémeno moral o uno que produce
consecuencias econdmicas; sinoe que tiene un grave impacto social en
la medida que impide el desarrollo de sociedades pobres y afecta la
gobernabilidad.

Existe la corrupeién cotidiana, que puede ser de pacotilla 0o mediana, y
lo que hoy se:.conoce como la «gran corrupciény, aquella que es cometida
por personas que detentan poder econémico o politico, involucra enormes
cantidades de dinero y afecta los derechos fundamentales de las personas.

La corrupcién publica que ha padecido tradicionalmente el Pert es
una corrupcién administrativa extendida, pero a raiz de lo ocurrido en la
década de 1990 durante el fujimorato, surgi6é un nuevo fenémeno que la
Iniciativa Nacional Anticorrupcién (INA), un grupo plural formado por
el gobierno de transicién del presidente Valentin Paniagua para analizar
este proceso y plantear alternativas, llamé la «corrupcidn sistémican.
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Segln este grupo de trabajo, la corrupcion se vuelve sistémica cuando
se produce un copamiento o captura del Estado por parte de un nucleo
corrompido y corruptor que le impone una succién-direccionamiento a
las redes preexistentes y dispersas de la corrupcion institucional. Sostiene
el diagndstico que en la década de 1990 «la corrupcién sistemdtico-
institucional fue superada y subordinada por la corrupcién sistémica, que
la instrumentalizé», entendiéndose por esta tiltima a «la ejercida desde el
nucleo central del gobierno que modifica, adapta y subordina el accionar
de los distintos espacios del Estado en funcién de sus necesidades de
reproduccién»'.
En ese sentido,

la corrupcién llegé a penetrar el centro mismo del poder del
Estado, para ser utilizada como instrumento de gobierno. Para ello
se organizé una red de corrupcién que involucré a gran parte del
Estado y que conté con la complicidad de sectores importantes de
la clase dirigente...el centro de la corrupcién se trasladé del 4mbito
administrativo-institucional al ntcleo del poder politico. El Estado no
se vio copado desde fuera por redes corruptas, sino que la iniciativa
corruptora provino de su centro mismo, a través del Poder Ejecutivo
y los servicios de inteligencia®.

Usualmente la corrupcion va acompanada de un fenémeno muy
pernicioso que‘es el de la impunidad. Cuando uno comete un delito,
es de esperar que este, una vez descubierto, produzca una consecuencia
juridica para su autor. El hecho criminal debe ser investigado, procesado
y finalmente sancionado con una pena o consecuencia accesoria.
Sin embargo, tratindose de delitos de corrupcién, es muy frecuente
que sus autores no sufran consecuencia legal alguna, debido a su capacidad
econdmica o su poder politico. Peor atin, siendo evidente que han

' Tniciativa Nacional Anticorrupcién, Un Perti Sin Corrupcién (documento de trabajo),
Lima, julio de 2001, p. 5.

2 Tniciativa Nacional Anticorrupcién, Un Pert Sin Corrupcién, 2001, p. 5.
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cometido un delito, muchas veces son considerados como modelos de
éxito social. Esta situacién se produce en parte también porque se trata
de conductas ilicitas que no generan reaccién social, muchas veces porque
las victimas, que son los ciudadanos en general, y en particular los mds
pobres, no son conscientes de su condicién de victimas, lo que se traduce
en anomia social.

Contribuye también a la impunidad que en nuestro medio la
corrupcion se haya «normalizado», es decir, que, pese a que se trata de
précticas delictivas, los ciudadanos la asumen como un hecho cotidiano,
en una mezcla de resignacién y complicidad participe como una forma
de sobrevivencia. Ello se ha expresado dramdticamente en las recientes
encuestas realizadas para las elecciones regionales, en las que el 55% de
los encuestados a nivel nacional senalaron estar dispuestos a votar por
un candidato que sabian que era un corrupto pero que pensaban que
iba a hacer algo de obra. Esta extendida asuncién de la vieja filosofia del
«roba, pero hace», ha colocado al Perti en una situacién grave en materia
de corrupcién en la que los escindalos en las instituciones centrales y los
gobiernos regionales se suceden permanentemente.

Desde el punto de vista penal, la corrupcion estd comprendida en el
Titulo relativo a los Delitos contra la Administracién Pablica e involucra
una serie de conductas que analizaremos mds adelante, como el peculado,
el cohecho activo y pasivo, la colusién ilegal, el tréfico de influencias y la
negociacién incompatible.

7. MEDIDAS PROCESALES PARA LA PERSECUCION DE DELITOS
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS Y CRIMINALIDAD
ORGANIZADA

Desde que asumié el poder el gobierno del presidente Pedro Pablo
Kuczynski, ante el clamor ciudadano por la creciente inseguridad
ciudadana que se vive en el pais y la creciente indignacién que han generado
las revelaciones del caso Lava Jato, solicité la delegacién de facultades
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legislativas para emitir regulacién de urgencia en materia de corrupcién
y crimen organizado, entre otras.

Con fecha 30 de diciembre del 2016, se publicé el decreto legislativo
1307, que modifica el Cédigo Procesal Penal con la finalidad de fortalecer
lalucha contra la delincuencia comiin y mejorar la persecucién y sancién
de los delitos de corrupcién de funcionarios.

Entre las novedades que trae este decreto legislativo, se dispone que
las medidas de «proteccién de testigos, peritos, agraviados y agentes
especiales o colaboradores que intervengan en los procesos penales» serdn
determinadas por el fiscal o juez en funcién a la percepcién del peligro
grave que puedan correr estas personas (art. 247).

Igualmente se dispone una serie de medidas-de simplificacién del
proceso o destinadas a evitar su innecesaria dilacién: reemplazo del abogado
defensor (art. 85), actuacién de prueba anticipada (art. 242), plazos y
prolongacién de la prisién preventiva (arts. 272, 274), entre otras.

Esta norma regula ampliamente las instituciones del agente encubierto
y el agente especial, asi como las operaciones encubiertas (arts. 341 y 341-A).
Se autoriza, por parte del fiscal,Ja posibilidad de que agentes policiales
acttien con identidad supuesta ¢ incluso que ciudadanos que forman parte
de una organizacién criminal puedan actuar como delatores. Igualmente
se prevé la realizacién de operativos conjuntos para desbaratar delitos de
inminente comisién (art. 68-A).

La Cuarta Disposicion Complementaria Final dispone la creacién de
un Sistema Especializado de Delitos de Corrupcion de Funcionarios que
deberd ser implementado por el Poder Judicial, la Fiscalia, la Policia y el
Ministerio de Justicia.

Recientemente el gobierno aprobé el decreto legislativo 1307 (del 30
de diciembre de 2016), con la finalidad de dotar de medidas de eficacia
a la persecucién y sancién de los delitos de corrupcién y criminalidad
organizada. Entre las principales modificaciones normativas se encuentran
las siguientes:
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* Se establece que la prisién preventiva en casos de criminalidad
organizada podrd durar hasta 36 meses.

* Se modifican plazos en la tramitacién del proceso inmediato.

* Se incorpora el articulo 68-A al Nuevo Cédigo Procesal Penal, el
cual permite que el fiscal, conjuntamente con la Policia, puedan
realizar operativos ante la inminente perpetracién de un delito,

durante su comisién o para su esclarecimiento.

8. PREGUNTAS

1. ;Cudles son los elementos del delito?
2. ;Cudles son las funciones del bien juridico?

3. ;Cudl es la diferencia entre delito econémico y delito de cuello
blanco?

4. ;Los integrantes de una organizacién criminal tienen que

pertenecer a ella con dnimo de permanencia?

5. ¢En qué consiste la corrupeidn sistémica?
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CariTULO 2
DELITOS PATRIMONIALES CON CONNOTACION
SOCIOECONOMICA

Como hemos sefialado anteriormente, los delitos’ econémicos son
aquellos que afectan el bien juridico orden econdémico. Si bien los
delitos patrimoniales, como su nomen iuris lo indica, impactan sobre el
bien juridico «patrimonio», existen circunstancias en las que, dada su
trascendencia por el volumen del valor econémico que importan y por las
caracteristicas de los autores, constituyen verdaderos delitos econémicos
pues terminan afectando el proceso.de produccidn, distribuciéon y consumo
de bienes y servicios. Pensemos, por ejemplo, en una estafa millonaria
como la ocurrida en el caso.CLAE, en el que se engafié a miles de
personas para que entreguen a esa institucién cientos de millones de soles
(§/600 000 000 aproximadamente) con el argumento de que recibirfan
indefinidamente cuantiosos intereses mensuales muy por encima de las
tasas del mercado. En realidad, se trat6 de una tipica «pirdmide» en la que
los intereses que se pagaban a unos eran financiados con los aportes de los
que venfan detrds. El impacto en el orden econémico causado por esta
enorme pirdmide fue tal, que la Superintendencia de Banca y Seguros se
vio obligada a intervenir para poner término a una situacién que estaba
poniendo en riesgo la propia viabilidad del sistema financiero nacional.

Por esta razén hemos creido conveniente analizar algunos delitos
contra el patrimonio que pueden en determinadas circunstancias constituir
verdaderos delitos econémicos, entre ellos la apropiacién ilicita, la estafa,
las defraudaciones y el hurto.
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El bien juridico patrimonio es definido como el «conjunto de bienes,
valores y otras entidades con valor econémico» y se verd afectado cuando
se produzca un desmedro o perjuicio valorizable en dinero.

1. APROPIACION ILICITA

El delito de apropiacién ilicita estd previsto y penado en el articulo 190
del CP, que a la letra dice:

El que en provecho propio o de un tercero se apropia de un bien
mueble, una suma de dinero o un valor que ha recibido en-calidad
de depésito, comision, administracién u otro titulo semejante que
produzca obligacién de entregar, devolver o hacer un uso determinado
serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni

mayor de cuatro anos.

1.1. Tipicidad objetiva

Como hemos sefialado, el bienjuridico afectado por este delito es el
patrimonio, que en este caso puede estar representado tanto por el
derecho de propiedad como por el derecho de posesion. Es decir, puede
ser sujeto pasivo de este delito el propietario (persona con derecho de
disponer del bien) o el poseedor de un bien mueble (quien tiene derecho
de uso y disfrute). No se requiere calidad especial alguna para ser autor de
apropiacién ilicita pudiendo cualquier persona ser sujeto activo de este.

a) Accidn

El nicleo-de la accién del delito consiste en el acto de apropiarse, es decir
«hacerse duefio de la cosa». En estos casos, el agente del delito recibe
el bien —que necesariamente tiene que ser un mueble pues no existe
apropiacién ilicita de inmuebles— temporalmente, con la obligacién de
devolverlo a quien se lo dio o entregarlo a un tercero.

36



Jost Ugaz SANcHEZ-MoRreNoO / Francisco Ugaz HEUDEBERT

b) Naturaleza del titulo

La recepcién del bien tiene que ocurrir en virtud de un titulo legitimo no
traslativo de propiedad que genere precisamente la transitoriedad en su
tenencia y la obligacién futura de retornarlo o entregarlo a un tercero. La
propia norma pone ejemplos de este tipo de titulos cuando se refiere a los
contratos de depdsito, comisién y administracién. También podriamos
senalar los contratos de transporte, custodia y usufructo, entre otros: Esto
quiere decir que el sujeto activo del delito de apropiacién ilicita entra en
contacto con el bien objeto del delito a través de una relacién licita. Lo
recibe de su propietario o de un tercero con capacidad de disposicién
sobre este por medio de un acto legal.

¢) Bien materia del delito

Como ya hemos mencionado, el objeto materia del delito tiene que ser
un bien mueble. El concepto de mueble para-efectos penales se aparta
de la definicién civil, pues mientras que para el derecho civil los bienes
registrables tienen la calidad de inmuebles (barcos, ferrocarriles, etcétera),
en derecho penal se entiende que es un bien mueble el que literalmente
puede ser movido, independientemente de su naturaleza registrable. Por
esta razon los barcos y ferrocarriles si pueden ser objeto de apropiacién
ilicita.

Este concepto incluye al dinero y otros instrumentos que representan
un valor econémico como las letras de cambio, pagarés, bonos, etcétera.

1.2. Tipicidad subjetiva

La apropiacién ilicita es un delito doloso, es decir que debe cometerse
con intencién por parte del autor. Una vez que este recibe el bien mueble
de manera legal, decide apropiarse de este. La intencién de hacerse
dueno de la cosa surge con posterioridad a su recepcién. Si la intencién
fuera previa, no se cometeria apropiacion ilicita sino estafa, pues el actor
habria actuado con engano al fingir recibir el bien mueble como parte
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de una relacién juridica legitima, cuando en realidad previamente habia
decidido apropiarse de esta, siendo la operacién contractual solamente
un vehiculo de su engafo.

A esta intencién de apropiarse que surge una vez que el autor recibe
el bien a través de un titulo legitimo se le conoce en doctrina como el
Animus Rem Sibi Habendi (hacerse duefio de la cosa).

1.3. Pena

Quien incurre en este delito recibird una sancién de prision que oscilard
entre los dos y seis afios, salvo que haya actuado cometiendo alguna de
las agravantes establecidas en la ley.

En efecto, si el autor del delito tiene la calidad de curador, tutor,
sindico, albacea, depositario judicial, o ha actuado en el ¢jercicio de una
profesion o industria, la pena se elevard a un minimo de tres y un méximo
de seis afios de prision. En este caso se sanciona el mayor desvalor del acto
del sujeto activo, quien para cometer el delito se ha valido de una posicién
de prevalencia sobre la victima o actuado en violacién de un deber de
custodia del bien o transgrediendo reglas de conducta que le impone su
profesién o actividad industrial o comercial.

De otro lado, si el delito se ha cometido en el contexto de desastres
naturales u otros hechos similares, la pena aumentard a un minimo
de cuatro y un.mdximo de seis anos de privacién de libertad. Aqui se
justifica una mayor sancién porque el autor de la apropiacion ha actuado
despreciando el contexto de necesidad que impone una situacién de
emergencia, en cuyo caso su proceder implicard un grave dafno a las
victimas-del desastre.

— Jurisprudencia

Existe apropiacié6n ilicita cuando el agente realiza actos de disposicién
o un uso determinado sobre un bien mueble, que ha recibido
ilicitamente por un titulo que no le da derecho a ello, incorporando

a su patrimonio, ya sea del bien que se ve privado el propietario,
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ya el valor incorporado en él, esto es, el valor inherente al bien
mismo en virtud de la naturaleza y funcién del objeto en cuestién; a
lo que se agrega el hecho de que el ilicito materia de imputacién es
eminentemente doloso, por lo que el agente debe conocer y querer
la apropiacién, requiriéndose ademds un elemento subjetivo del tipo,
cual es el dnimo de lucro, que comprende la intencién de apoderarse

de un bien y la de obtener un beneficio o provecho'.

Es distinta la situacidn que tiene el participe en este delito, pues él no
requiere que esté vinculado a alguno de los titulos que contempla el
tipo penal de apropiacién indebida (pero si es necesario queexista,
sin embargo, las obligaciones del titulo recaerdn sobre otra.persona-
autor), pues, a diferencia de la autoria, los deberes que tiene un
participe (tercero) son negativos, por ejemplo (no ayudar a violar los
deberes positivos del comisionista). En ese sentido, para el cémplice
—en este delito— es irrelevante si participé en la celebracién que
gener6 alguno de los titulos exigidos en la norma penal (para que
una persona sea participe de este delito, es necesario la existencia de
alguno de los titulos que producirdn la obligacién de devolver o usar
(obligacién que es para el autorno para el participe), pero ello no
quiere decir que el participe haya intervenido en este titulo, pues si
es asi ¢l estard obligado también a realizar lo que instaura, situacién
que lo conllevard a responder a titulo de autor y no de participe). Para
determinar si una persona ha participado a titulo de complice deberd
acreditarse que haya transgredido su deber negativo, es decir, debemos
probar que la persona actué favoreciendo —normativamente— a la
realizacién del delito de apropiacion ilicita; debemos probar que la
persona actud favoreciendo —normativamente— a la realizacién
del delito de apropiacién ilicita; debemos entonces, verificar que
la conducta de la sentencia haya transgredido su rol, generando un
riesgo no permitido?.

1

Expediente N° 713-97-Caiete, Ejecutoria Suprema del 1 de setiembre de 1997 en
Baca, Rojas & Neira (1999, p. 417).

2 Expediente N° 902-06-Lima, 13 de marzo de 2007, Tercera Sala Penal de Reos Libres,
en: CD Jus-Data Jurisprudencia, 2007, 1.
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2. Estara

La estafa es el delito de defraudacién por excelencia pues comparte con
esta modalidad delictiva los elementos fundamentales de todo fraude.
Siendo un delito contra el patrimonio, el bien juridico protegido por el
articulo 196 del CP es el mismo descrito al inicio de este capitulo. La
norma define a la estafa de la siguiente manera:

El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de
tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante
engafio, astucia, ardid, u otra forma fraudulenta serd reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de un afio.ni mayor de seis.

Como se advierte, para cometer el delito de estafa no se requiere ninguna
calidad especial, lo que implica que cualquiera puede ser su autor.

2.1. Tipicidad objetiva
a) Accién

Este delito requiere una conducta en la que los elementos se deben
presentar en un orden predeterminado, por lo que la doctrina hace
referencia a una «causalidad necesaria».

En ese sentido, el accionar del sujeto activo deberd desarrollarse en
la siguiente secuencia:

* Engano que genera un
* Error que determina una

*. Disposicién patrimonial «inconsciente» de la victima, que le causa
un

* Perjuicio econémico a la victima y un provecho econémico al autor

Veamos brevemente en qué consiste cada uno de los elementos que
constituyen el delito de estafa.
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Engaio

El legislador ha querido expresar que el autor de la estafa debe recurrir
a una falta de verdad en lo que dice o hace o para cometer el delito. Por
ello, para ejemplificar este proceder ha utilizado palabras similares como
engafio, astucia o ardid, culminando con una férmula abierta en la que
se refiere a «otras formas fraudulentas».

Algunos autores han sefalado que la naturaleza de este engafiodebe
ser de tal magnitud que constituya una verdadera puesta en escena (mise en
scene) que implique un despliegue de artificios que denoten una habilidad
especial. Sin embargo, nuestra legislacién no exige tales condiciones,
siendo necesario tinicamente que el engafio sea de tal magnitud que resulte
idéneo para provocar el error en la victima. Ello implica que la idoneidad
del engafo deberd ser evaluada en cada caso concretoy dependerd tanto
de las circunstancias que rodeen el hecho como del despliegue artificioso
realizado por el sujeto activo como de las condiciones personales del
agraviado.

Nuestro legislador ha incluido un supuesto en el que se altera el orden
secuencial que debe seguir toda estafa: Se trata del caso en el que el autor
del delito no genera el error en la victima a través de su proceder enganoso,
sino que mantiene —mediante engafio— un error preexistente en esta.

Error

La doctrina define al error como una falsa representacion de los hechos.
Como hemos sefialado, salvo el supuesto en que el error preexiste en la
victima'y la conducta del autor consiste en mantenerlo en esa equivocada
percepcién de la realidad, la regla general es que es el sujeto activo quien

debe propiciar el error en el agraviado a través de sus enganos.
Disposicién patrimonial

Al actuar motivada por el error, la victima no es consciente de que estd
disponiendo de su patrimonio. Por el contrario, muchas veces cree que lo
estd incrementando. Si analizamos lo que ocurre cuando alguien es estafado
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con el denominado «cuento de la loterfa», advertiremos que el sujeto
pasivo, al pagar por un billete de la loterfa supuestamente premiado, cree
que estd aumentando su patrimonio con el valor del premio, cuando en
realidad, al tratarse de un billete falso, lo que estd haciendo al pagar por
él es disminuyendo su patrimonio al disponer inconscientemente de este,
inducido por el engafio.

Perjuicio y provecho patrimonial

La consecuencia de la consumacion de la estafa es que el sujeto activo del
delito obtiene un provecho patrimonial al recibir una ventaja econémica
por parte de la victima, quien en contrapartida sufrird'un detrimento de
su patrimonio, lo que le significa un perjuicio econémico.

Estafa contractual

Cuando el engafio se concreta en un contrato entre estafador y victima,
estaremos no frente a un incumplimiento decontrato (lo que solo genera
efectos civiles), sino ante una estafa denominada «estafa contractual». En
este supuesto, el sujeto activo, valiéndose de engafio, hace creer a la victima
que quiere cumplir con una obligacién contractual cuando en realidad ha
planificado desde un iniciosimular una voluntad falsa de cumplimiento

para obtener un provecho patrimonial perjudicando a la otra parte.

Estafa triangular

Lo usual en-la estafa es que la victima del engafio es a la misma vez la
victima_del perjuicio patrimonial. Sin embargo, ocurren casos en que
error y perjuicio se «desdoblan» y concurren en personas distintas, siendo
una la victima del engafio y otra, la perjudicada patrimonialmente. Esto
ocurre cuando la capacidad de disposicién del patrimonio de la victima
del perjuicio recae en un tercero.

Un caso tipico de esta forma de estafa es aquel en que el enganado
es un apoderado que, motivado a error por el engafio del estafador, hace
entrega de dinero de su representado al sujeto activo sin que su mandante
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siquiera se entere de que ha habido tal disposicién patrimonial, o el caso en
que un juez, motivado a error por el sujeto activo, dispone del patrimonio
de un tercero.

b) Bien objeto del delito

A diferencia de la apropiacién ilicita, el bien objeto del delito de estafa
puede ser tanto un bien mueble como un inmueble.

2.2. Tipicidad subjetiva

La estafa es un delito doloso, lo que implica que el agente tiene que actuar
con intencién de obtener un provecho patrimonial a-través del engano y
con perjuicio de tercero.

En este caso, el dolo es previo a la entrada en contacto del sujeto
activo con el bien objeto del delito, pues este ocurrird precisamente como
consecuencia de su actuar, lo que quiere decir que la intencién preexiste
desde el momento en que el agente despliega su engafio.

La existencia de dolo previo 0 dolo posterior es muchas veces un
elemento determinante para poder diferenciar si estamos frente a un caso
de estafa o apropiacién ilicita. Imaginemos un caso en el que una persona
se apropia ilegitimamente del automdvil de otra. Si el sujeto activo decide
apropiarse del vehiculo luego de que lo recibe de su propietario en alquiler
por tres meses (titulo legitimo no traslativo de propiedad) estaremos frente
a una apropiacién ilicita (dolo posterior a la recepcién del bien), pero si el
sujeto activo seacerca al propietario y, con engafos, ﬁnge estar interesado
en alquilar el auto cuando en realidad lo que quiere es que se lo entregue
el propictario para apropiarse de este y venderlo a un tercero (dolo previo),
estaremos frente a un caso de estafa.

2.3. Pena

Tal como lo dispone la norma, la sancién aplicable al delito de estafa es
la de prisién no menor de un afio ni mayor de seis.
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— Jurisprudencia

El delito de estafa se configura cuando el agente haciendo uso del
engafo, astucia, ardid u otra fraudulencia induce a mantiene en error
al sujeto pasivo con la finalidad de hacer que este en su perjuicio se
desprenda de su patrimonio o parte de él y le entregue voluntariamente
a aquel en su directo beneficio indebido o de un tercero; delito que
llega a consumarse en el mismo momento que el agente obtiene el

provecho econémico indebido?.

Un mismo hecho punible no puede adecuarse a los tipos penales de
estafa, previsto en el articulo 196 del Cédigo Penal y al de apropiacién
ilicita, tipificado en el articulo 190 de la misma norma legal; ya que
por su naturaleza configurativa son incompatibles para una misma
accién; pues, el primero de ellos presupone la-adquisicién ilicita del
objeto por parte del agente, ya que el agraviado, por un vicio de su
voluntad al haber sido engafiado, no se percata de que es inducido a
error para que traslade su patrimonio en provecho del actor; mientras
que el segundo (...) ilicito presupone la adquisicién ilicita del bien,
el mismo que tiene la obligacién de devolver o administrar en virtud
del titulo por la cual se recibe.el bien, apareciendo, el aspecto doloso
de apropiacién posteriormente a la recepcién, con la negativa a

entregarlo®.

3. DEFRAUDACION

Como sefialamos anteriormente, la defraudacién, consistente en obtener
un provecho patrimonial ilicito mediante engafo, puede expresarse a
través de diversas modalidades, siendo la estafa la mds caracterizada y
frecuente. La estructura que comparten estos delitos es la misma: engafo

-error-disposicién patrimonial-provecho ilicito-perjuicio. Es por tal motivo

’> Expediente N° 1219-04-Lima, Sentencia del 1 de setiembre de 2006, Tercera Sala
Penal de Reos Libres, en: CD Jus-Data Jurisprudencia, 2007, 1.

4 Expediente N° 762-97-Lima, Ejecutoria Suprema del 30 de junio de 1998, en Caro
(2007, pp. 241-242).
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que, basindose en la definicién de Estafa contenida en el articulo 196, el
legislador no define la defraudacién, procediendo simplemente a consignar
cuatro modalidades adicionales en el articulo 197:

a) Fraude procesal

Se produce cuando el engano se plasma en el contexto de un proceso
judicial —por ejemplo, presentando documentacién falsa o adulterada
para sustentar una pretensién a la que no se tiene derecho y asi motivar
a error al juez para que disponga un beneficio patrimonial indebido en
favor del demandante—.

También puede ocurrir cuando no existiendo_proceso alguno, se
aparenta lo contrario para obtener un provecho ilicito —por ejemplo,
valiéndose de una sentencia falsa—.

b) Abuso de firma en blanco

Esta forma de defraudacién, bastante frecuente en nuestro medio, ocurre
cuando la victima ha firmado algiin decumento en blanco confiando en
que este serd oportunamente .completado con un contenido que recoja
las reales intenciones para el que fue firmado. Sin embargo, un tercero,
aprovechando la existencia de'la firma original, incorpora un contenido
que perjudicard al otorgante pues implicard una disposicion patrimonial
no deseada que lo afectard econémicamente.

c) Alteracién de cuentas, precios o condiciones

Como sunombre lo indica, en este caso, el autor de la defraudacidn, siendo
un mandatario o comisionista, recurre al engafio para alterar la realidad
y de esta forma inventar gastos inexistentes o aumentar los reales, para
procurarse un beneficio patrimonial indebido con perjuicio de tercero.
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d) Estelionato

El nombre de este delito deriva de la palabra griega estellionatus (hombre
engafioso). Esta modalidad de defraudacién admite dos supuestos:

1. Venta de bien gravado como si fuera libre

En este caso, el autor del delito funge de vendedor de un bien, que puede
ser mueble o inmueble, y engafia al comprador haciéndole creer quelo que
estd comprando es un objeto libre de toda restriccién, cuando en realidad
dicho bien se encuentra afectado en su libre disposicién o goce =—por
ejemplo, porque pesa sobre él un embargo o una prenda—.

2. Venta de bien ajeno como si fuera propio

Esta modalidad consiste en que el sujeto activo del delito, a través de
un engano idéneo, simula ser el propietario de un bien que en realidad
pertenece a otra persona o simplemente no es de su propiedad. Son
comunes los casos de fraude inmobiliario en los que, valiéndose de
documentacién falsa, adulteracién de los registros publicos u otras
maquinaciones que incluyen el fraude procesal, personas inescrupulosas
u organizaciones delictivas venden bienes que luego resultan de propiedad
de terceros.

— Jurisprudencia

Delito de fraude procesal:

La conducta ilicita se encuentra prevista en el articulo 416, el cual
indica «El que por cualquier medio fraudulento induce a error a
un funcionario publico para obtener resolucién contraria a ley, serd
reprimido con pena privativa de libertas no menor de dos ni mayor
de cuatro afos», siendo la doctrina quien indica que «lo que pretende
el defraudador es, no solamente el error y engafio del juez, sino que
por este medio tratard de conseguir una sentencia o resolucién o acto
que formalmente licita por su contenido de injusticia, despoje a sus
contrarios de sus derechos» (Ferreira, 1995, p.279).
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Que, asimismo, prueba la responsabilidad penal de los procesados,
el hecho de haber simulado un juicio que generd el embargo del
inmueble sobre el cual recafa la hipoteca, para lo cual los procesados
desconociendo el acuerdo con el banco, y después de haber logrado
su propdsito, dejan sin efecto lo acordado sin levantar la hipoteca,
més bien en forma dolosa el encausado sede sus acciones y derechos
a terceras personas como son los sefiores Bauer, para de esta manera
evitar que el banco agraviado pueda interponer las acciones legales
correspondientes °.

Delito de abuso de firma en blanco

Son elementos constitutivos del delito: a) que.el agente reciba un
documento en blanco y con la sola firmade la victima, b) que la
victima haya entregado voluntariamente tal documento al agente
para que sea llenado con un texto determinado, fijado de antemano
por ambos, ¢) que el agente elabore sobre el documento un contenido
fraudulento y diferente al acordado, que le otorgue determinados
derechos inexistentes a su favor, d) que tal contenido implique un
perjuicio patrimonial para el firmante o para un tercero, y ¢) que,
como elemento subjetivo exista el dolo, esto es conciencia y voluntad

de actuar con fraude®.
Delito de estelionato

Es posible.que el objeto de un contrato de compraventa sea un bien
que no se'encuentra en la propiedad del vendedor, un bien ajeno,
siempre y cuando el comprador conozca esa situacion, lo que conlleva
la obligacién del vendedor de adquirir dicha cosa para transferirla al
comprador. Es diferente cuando se vende como propio lo que es ajeno,

pues en ese caso se incurre en la figura penal denominada «estelionaton,

5 Expediente N° 8842-97-Lima, Sentencia del 14 de abril de 1998, Resolucién Suprema,
en Baca, Rojas & Neira (1999, tIII, p.327).

6 Expediente N° 702-98-Lima, Sentencia del 28 de mayo de 1998, Sala Penal Reos
Libres, en Baca, Rojas & Neira (1999, t. III, p.328).
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prevista y penada en el articulo 197, inciso 4 del Cédigo Penal, y un
ilicito penal no puede, al mismo tiempo, ser [un] licito civil’.

Una persona incurre en delito de defraudacién cuando hipoteca
un inmueble que ha adquirido de un tercero, siendo que antes de
hipotecarlo habia tomado conocimiento de que dicho bien no le
pertenecia a quien se lo vendi6 y que el verdadero propietario habfa
obtenido sentencia judicial favorable en ese sentido®.

4. FRAUDE EN LA ADMINISTRACION DE PERSONAS JURIDICAS

Este delito, tipificado en el articulo 198 del CP, ha sido objeto-de varias
modificaciones, la dltima de ellas ocurrida mediante la ley 29307 del
31 de diciembre de 2008. Esta norma sanciona con tina pena de hasta
cuatro afos de privacién de libertad a quien, ¢jerciendo la administracién
o representacion de una empresa, realiza alguna o.varias de las acciones
u omisiones descritas en ella, siempre que le'generen a esta o a terceras
personas un perjuicio patrimonial.

En tal sentido, al igual que en los casos anteriormente descritos, el
bien juridico protegido es el patrimonio.

4.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo

El autor de este delito debe reunir la calidad de administrador o
representante. dela empresa. En la férmula original del articulo, el
legislador-hacia referencia expresa a la condicién de fundador, miembro
del directorio, del consejo de administracién o vigilancia, gerente,
administrador o liquidador de la empresa. Luego, en la reforma del
afio 2006 (ley 28755) se agregd a las anteriores la condicién de auditor

7 Casacién N° 1657-2006-Lima en Caro (2007, pp. 243-244).

8 Expediente N° 5702-97, Sentencia del 7 de enero de 1998, en Rojas Vargas & Infante
Vargas (2001, p. 339).

48



Jost Ugaz SANcHEZ-MoRreNoO / Francisco Ugaz HEUDEBERT

interno o externo, para luego recalar en 2008, con una férmula genérica
que hace referencia a la calidad de administrador o representante. Con
esta modificacién, el legislador prescinde del cargo que ocupa el sujeto
activo en la estructura de la empresa, para poner el acento en su capacidad
de tomar decisiones al interior de esta o de ejercer el poder de actuar en
nombre de ella ante terceros. Queda claro entonces que no cualquiera
puede ser autor de este delito, sino Gnicamente quien ejerce las funciones
de administracién y representacion.

b) Accién

A pesar de que el nomen juris del delito hace referencia al fraude, no todas
las conductas descritas implican engafio. Por ello; el articulo consta de
ocho incisos que podriamos clasificar en dos categorifas:

Acciones u omisiones engafiosas (incs. 1,2,3;5y 6)

El engano en estos casos consiste en diversas conductas mediante las que
el agente distorsiona la realidad para aparentar una situacién falsa que
determine un perjuicio econémico a terceros. Los supuestos en los que se
pone el cddigo son la alteracién de los balances para simular un aumento
o disminucidn de las partidas contables, proporcionar otros datos falsos
relativos a la situacién de la empresa, promover a través del engafio falsas
cotizaciones de titulos valores de la empresa, distribuir balances inexistentes
y omitir informara laempresa de la existencia de intereses incompatibles
con esta.

Salveren el dltimo caso, estamos frente a situaciones en que se va a
presentar una situacién econémica irreal de la compania para que terceros
o ella misma dispongan de su patrimonio incursos en error —invirtiendo
en ella, pagando mds de lo debido por acciones o participaciones o
distribuyendo utilidades inexistentes, entre otras—.

Cabe reiterar que las acciones u omisiones mencionadas solo serdn
constitutivas de delito si causan un perjuicio patrimonial a la persona
juridica o terceros.
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La no informacién de intereses incompatibles con los de la empresa
serd tipica cuando implique un conflicto de intereses que tenga un
impacto negativo en el patrimonio de esta o de terceros —por ejemplo,
ser accionista de una empresa de la competencia y tomar decisiones que
la beneficien en perjuicio de la administrada o representada por quien
mantiene los intereses en conflicto—.

Acciones que no importan la presencia de engafio y que buscan
impedir el abuso de la posicién del administrador o representante (incs.
4,7v8).

Aunque no se recurra al engano, esta norma también considera tipicas
algunas conductas realizadas por los administradores o'representantes de
las empresas si estas generan dafio patrimonial. Entre ellas estd el que
estos acepten como garantia de préstamos que realizan a la sociedad,
estando expresamente prohibidos de hacerlo, titulos o acciones de la
propia empresa. Con este supuesto busca evitarse situaciones de abuso
de la posicién privilegiada que detentan quienes ejercen estas funciones.

Igualmente se han incluido como modalidades de este delito el asumir
préstamos para la empresa que terminen perjudicdndola intencionalmente
y el uso indebido de bienes dela persona juridica para beneficio o provecho
de los administradores © representantes o de terceros.

4.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito tipicamente doloso, lo que quiere decir que el
agente debe actuar con la intencién de perjudicar a su administrada o
representada. Estdn excluidas las acciones u omisiones culposas, como el
caso del'inciso 7, si la persona decide asumir indebidamente préstamos
que terminan perjudicando a la persona juridica pero que obedecieron a
un proceder negligente del sujeto —por ejemplo, exceso en su mandato,

célculo equivocado de rentabilidad, etcétera—.

50



Jost Ugaz SANcHEZ-MoRreNoO / Francisco Ugaz HEUDEBERT

4.3, Pena

La pena prevista para este delito es de hasta cuatro afios de privacién de

libertad.

— Jurisprudencia

Delito de fraude en la administracién de personas juridicas:

En el delito de fraude, en la administracién de personas juridicas, es
necesario que el sujeto activo en su calidad de fundader, miembro
del directorio o del consejo de administracién o«del consejo de
vigilancia, gerente, administrador o liquidader de una persona
juridica, realice cualquiera de los siguientes comportamientos: «a)
ocultar a los accionistas, socios, asociados, o terceos interesados,
la verdadera situacién de la persona juridica, falseando balances,
reflejando u omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas (...);
b) proporcionar datos falsos relativos a la situacién de una persona
juridica; ¢) promover, por cualquier medio fraudulento, falsas
cotizaciones de acciones, titulos o participaciones; d) aceptar, estando
prohibido de hacerlo;acciones o titulos de la misma persona juridica
como garantia de crédito; e) fraguar balances para reflejar y distribuir
utilidades inexistentes; f) omitir comunicar al directorio, consejo de
administracién, consejo directivo u otro érgano similar, acerca de la
existencia-de intereses propios que son incompatibles con los de la
persona juridica; g) asumir préstamos para la persona juridica; h) usar
en provecho o de otro el patrimonio de la persona»’.

También denominada administracién desleal, estd destinada, como
la mayoria de los delitos societarios, a prevenir o evitar que se lesione
la tutela de la veracidad de una informacién social, de capital social,
del patrimonio de accionistas, de sus derechos de participacién y
control que han sido casi uniformemente aceptados por la doctrina;
aun cuando existe un margen de discrepancia debido a la colisién con

° Expediente N° 8023-97-Lima, Ejecutoria Suprema del 18 de marzo de 1998, en Caro
(2007, p. 270).
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el criterio de ultima ratio que rige el Derecho Penal, extremo que ha
sido superado, entendemos, por la necesidad de controles rigidos,
respecto del comportamiento de las personas juridicas al igual que sus
integrantes, en funcién de su desenvolvimiento social'.

5. PREGUNTAS

1. ;Cudl es la diferencia entre apropiacion ilicita y estafa, desde el
punto de vista de la tipicidad subjetiva?

2. ;Cudl es la relacion entre la estafa y las defraudaciones?

3. ;Quiénes pueden cometer el delito de fraude enda administracién

de personas juridicas?

10 Expediente N° 11-01-Lima, Resolucién Suprema del 18 de junio de 2004, Sala Penal
Especial, «B», en: Barandiardn & Nolasco (2006, t.I, p. 171).
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CariTULO 3
DELITOS FINANCIEROS

En los dltimos tiempos, la delincuencia econémica ha merecido una
mayor atencion por parte de nuestras autoridades, pues han tenido que
ocuparse de comportamientos delictivos queson cometidos a través de la
utilizacién del sistema financiero. En la actualidad, los delitos financieros
representan uno de los mayores retos-que.deben enfrentar las entidades
financieras y, en general, todas aquellas empresas que reciben aportes del
publico, ya que el avance y desatrollo de la tecnologfa han permitido
que los delincuentes cuenten, cada vez mds, con mayores herramientas
que permiten realizar fraudes que representan pérdidas millonarias y que
finalmente llegan a tener un impacto en la economia del pais. De ahi el reto
que tienen nuestros legisladores de poder tipificar las diferentes conductas
delictivas, atendiendo al constante cambio de la sociedad producto de la
globalizacién ydel desarrollo de la tecnologia.

1. CONCENTRACION CREDITICIA

El delito de concentracién crediticia estd previsto y sancionado por el
articulo 244" del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

! Articulo modificado por el articulo 3 de la ley 28755, publicada el 6 de noviembre
de 2006.
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El director, gerente, administrador, representante legal, miembro
del consejo de administracién, miembro de comité de crédito o
funcionario de una institucién bancaria, financiera u otra que opere
con fondos del publico que, directa o indirectamente, a sabiendas,
apruebe créditos, descuentos u otros financiamientos por encima de los
limites operativos establecidos en la ley de la materia, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez

aflos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

En caso de que los créditos, descuentos u otros financiamientosa que
se refiere el pdrrafo anterior sean otorgados a favor de directores o
trabajadores de la institucion, o de personas vinculadasaaccionistas de
la propia institucién conforme a los criterios de vineulacién normados
por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones, el autor serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa.

Si como consecuencia de la aprobacién de las operaciones sefialadas
en los pdrrafos anteriores, la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones resuelve la
intervenci6n o liquidacion de la institucién, el autor serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce
afios y trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Los beneficiarios de las operaciones sefialadas en el presente articulo,
que hayan participado en el delito, serdn reprimidos con la misma
pena que corresponde al autor.

1.1. Tipicidad objetiva

Eltipo penal de concentracién crediticia se configura cuando el agente,

que puede ser cualquiera de los descritos en la norma, aprueba, directa o

indirectamente, créditos u otros financiamientos por encima de los limites

operativos establecidos en la ley.

Con la tipificacién de este delito lo que se busca es controlar el riesgo

crediticio y evitar un menoscabo econémico del patrimonio de terceros,
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el cual usualmente estd representado por los fondos depositados en las
entidades financieras. Este delito de concentracién se presentard en su
modalidad agravada bajo dos supuestos:

* Cuando existe el abuso de la posiciéon del agente, quien, en vez de
cautelar los créditos u otros financiamientos, los otorga a favor de
personas que no se encuentra calificadas para recibirlos, conforme
lo establecen los criterios de vinculacién establecidos por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

* Cuando la conducta ilegal desplegada por el agente puede traer
como consecuencia la intervencién o extincién de la empresa del

sistema financiero.

a) Bien juridico protegido

En los delitos financieros, entre los cuales se encuentra el de concentracién
crediticia, el bien juridico protegido es el sistema crediticio, el que debe
ser entendido como el conjunto de instituciones de crédito que operan en
el pais, que se encuentran vinculadas con sus depositantes y beneficiarios
a través de una relacién de intermediacién financiera’.

b) Sujeto activo

El delito de concentracién crediticia es un delito especial, por ello solo
podrd ser cometido.por aquellas personas descritas en el tipo penal, que
trabajan en una institucion financiera u otra que se encargue de operar

fondos del publico.

%2 La intermediacién financiera es un proceso en virtud del cual las instituciones
financieras u otras que operen con fondos del publico reciben dinero de personas o
empresas, y a su vez lo entregan a manera de préstamos a aquellas personas o empresas que
requieren recursos econdémicos, ya sea para el desarrollo de sus actividades, adquisicién
de bienes, entre otros.
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¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en este delito es la sociedad, entendida como el grupo
de personas, clientes o usuarios que tienen un interés en las operaciones

crediticias.

1.2. Tipicidad subjetiva

Es un delito doloso, por lo que el autor debera tener la intencién de
cometer el acto ilicito.

1.3. Pena

La pena establecida para el delito de concentracién crediticia va desde los
cuatro hasta los doce afos de prisién, dependiendo si se presenta alguna
de las circunstancias agravantes de la responsabilidad penal.

Adicionalmente, se podrd imponer. una pena de multa de hasta
setecientos treinta dias-multa, dependiendo de la modalidad delictiva en
la que incurra.

— Jurisprudencia

Delito de concentracidén crediticia:

En loque respecta a la ley 26702, Ley General del Sistema Financiero
y.del Sistema de Seguros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca
y.Seguros, la cuarta disposicion final y complementaria prescribe
«En toda denuncia de cardcter penal que se interponga contra una
empresa del Sistema Financiero y de seguros o sus representantes
(...), la autoridad que conozca de dicha denuncia deberd solicitar el
informe técnico de la Superintendencia, tan pronto como llegue a su
conocimiento la denuncia correspondiente, bajo responsabilidad», que
del propio tenor de la norma se desprende, en primer lugar, que debe
tratarse de una denuncia penal contra un integrante de una empresa

del sistema financiero; en segundo lugar, que la autoridad que reciba
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la denuncia , 16gicamente antes de que se promueva la accién penal,
debe solicitar y, obviamente, tener a la vista el informe técnico de la
Superintendencia de Banca y Seguros; y, en tercer lugar, que, si bien es
cierto su incumplimiento, desde las 16gicas de la supervisién del érgano
competente, acareard responsabilidad para su infractor, obviamente
desde el 4mbito procesal penal —como quiera que se trata de un
informe sobre el objeto del proceso que condiciona el ejercicio de las
atribuciones del Ministerio Pablico titular de la accién penal— su
efecto serd el privar a las actuaciones ulteriores de eficacia procesal, en
tanto que lo que persigue la ley en estos casos es evitar/la iniciacién
de procesos penales sin base suficiente y sin el conocimiento cabal de
las complejas actuaciones o 4mbitos de intervencién de las empresas
bancarias, financiera y de seguros, sujetas a control estricto por parte

de la administracién?.

2. OCULTAMIENTO, OMISION O FALSEDAD DE INFORMACION

El delito de ocultamiento, omisidn o falsedad de informacién se encuentra

previsto y sancionado por el articulo 245%del Cédigo Penal, de la siguiente

manera:

El que ejerce funciones de administracién o representacién de una
institucién bancaria; financiera u otra que opere con fondos del
publico, que, con el propésito de ocultar situaciones de liquidez o
insolvencia dela institucién, omita o niegue proporcionar informacién
o proporcione datos falsos a las autoridades de control y regulacién,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dfas-multa.

% Recurso de Nulidad N° 022-2004-La Libertad, Ejecutoria Suprema del 9 de setiembre
de 2004, Sala Penal Permanente, en: Jurisprudencia penal, 2005, t. II p. 291.

* Articulo modificado por el articulo 1 de la ley 29307, publicada el 31 de diciembre

de 2008.
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2.1. Tipicidad objetiva

El tipo penal de ocultamiento, omisién o falsedad de informacién se
configura cuando el agente: i) oculta situaciones de liquidez o insolvencia de
la empresa; ii) omite o se niega a proporcionar informacién; o, iii) entrega
datos a las autoridades de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFD,
que es la encargada de controlar y regular las actividades de las empresas
del sistema financiero u otras que operen con fondos del publico.

Esta informacién que maneja el agente resulta ser de vital importancia
pues permite al regulador controlar la posicién patrimonial de las empresas
del sector financiero, a efectos de evitar situaciones de riesgo. que puedan
comprometer los fondos del publico, y de ser el caso, intervenir las
empresas del sector cuando se presenta algin problema de liquidez. Es
importante tener en consideracién que cuando se afecta la credibilidad
del sistema financiero, ello también afecta de-manera directa el desarrollo

econémico del pais.

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de ocultamiento, omisién o falsedad
de informacién, al igual que en el caso anterior, también es el sistema
crediticio.

b) Sujeto activo

Se trata de un delito especial, por ello solo podrd ser cometido por aquellas
personas que ejercen funciones de administracién o representacién de
una institucion bancaria, financiera u otra que opere fondos del putblico.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en este delito es la sociedad, entendida como el grupo de
personas, clientes o usuarios que tienen interés en las actividades que realiza
una institucion bancaria, financiera u otra que opere fondos del publico.
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2.2. Tipicidad subjetiva

Siendo un delito doloso, debe cometerse con intencién por parte del autor.

2.3. Pena

La pena establecida para el delito de ocultamiento, omisién o falsedad
de informacién va desde los cuatro hasta los ocho anos de prisién.
Adicionalmente, se podrd imponer una multa de hasta trescientos sesenta
y cinco dias-multa.

— Jurisprudencia

Delito de ocultamiento, omision o falsedad de informacién:

Realizan el tipo penal del delito de concentracién crediticia, los
agentes, quienes conjuntamente, en su calidad de jefes de operaciones
y jefes de créditos de una cooperativa/de ahorro y crédito, aprobaron
créditos y sobregiros a favor de los socios y terceras personas, ocultando
la situacién financiera que existfa en dicha cooperativa’.

3. INSTITUCIONES FINANCIERAS ILEGALES

El delito de instituciones financieras ilegales se encuentra recogido en el
articulo 246 del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El que, por-cuenta propia o ajena, se dedica directa o indirectamente
ala captacién habitual de recursos del publico, bajo la forma de
depésito, mutuo o cualquier modalidad, sin contar con permiso
de la autoridad competente, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta

a trescientos sesentaicinco dfas-multa.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacién

social, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de

> Recurso de Nulidad N° 2966-2003-Cusco, Ejecutoria Suprema de junio de 2004, en
Castillo Alva (2006, p. 283).
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cuatro ni mayor de ocho anos y con ciento ochenta a trescientos

sesentaicinco dfas-multa.

3.1. Tipicidad objetiva

Este tipo penal se configura cuando el agente se dedica habitualmente a
actividades financieras que implican captacion de recursos del publico,
sin contar con la autorizacién oficial necesaria de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP. Lo que busca la norma es evitar poner en riesgo el
patrimonio de quienes, atraidos por ofertas de alta rentabilidad u otras
ventajas, entregan su dinero a personas inescrupulosas que; al carecer de
supervision, con frecuencia implementan esquemas fraudulentos o de
alto riesgo que terminan perjudicando a los inversionistas y afectando al
sistema financiero en su conjunto. Como se mencion6 al desarrollar el
delito de estafa, el caso CLAE, ocurrido en el-Perd a inicios de la década
de 1990, implic6 un esquema de captacion masiva de recursos que, al ser
una pirdmide, afect6 a miles de personas al generar una crisis financiera y
social de grandes dimensiones. A:nivel internacional, el caso Madoff fue
otro ejemplo emblemadtico delosllamados «Ponzi schemes», sistemas de
captacion ilegal fraudulentos que terminan perjudicando a una masa de
inversores en beneficio delos promotores.

Esta captacion de recursos puede ser entendida como la incorporacién
o recepcion de caudales por parte de un grupo de personas. Dado que el
tipo penal refiere que la captacion debe ser habitual, no serd materia de
sanci6n aquella que se realiza solo una vez o de manera esporddica. La
habitualidad implica una actividad prolongada y sostenida en el tiempo.

Finalmente, debemos senalar que el delito de instituciones financieras
ilegales se presentard en su modalidad agravada cuando el agente utilice
medios de comunicacién social para captar los recursos del publico.

60



Jost Ugaz SANcHEZ-MoRreNoO / Francisco Ugaz HEUDEBERT

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de instituciones financieras ilegales
es el sistema crediticio.

b) Sujeto activo

De conformidad con la redaccién del tipo penal, cualquier persona podra
ser autora de este delito.

¢) Sujeto pasivo
El sujeto pasivo del delito de instituciones financieras ilegales es el Estado,

encargado de otorgar las autorizaciones a las instituciones financieras para
operar con fondos del publico.

3.2. Tipicidad subjetiva

Siendo un delito doloso, deberd cometerse con intencién por parte del
autor.

3.3. Pena

La pena establecida para‘el delito de instituciones financieras ilegales
va desde los tres hasta los ocho anos de prisién, dependiendo de si se
presenta alguna de las circunstancias agravantes de la responsabilidad
penal. También se podrd aplicar una multa que puede llegar hasta los
trescientos sesenta y cinco dias-multa, dependiendo de la modalidad
delictiva en la que se incurra.

— Jurisprudencia

Delito de instituciones financieras ilegales

Habiendo constituido los procesados una sociedad comercial
dedicada a efectuar préstamos de dinero, captando paras ello recursos
exclusivamente de sus socios accionistas, este tltimo hecho, es decir,
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la restriccién del universo de prestamistas, excluye la nocién «del
publico» exigible por el tipo penal de intermediacién financiera;
resultando por lo mismo amparable la excepcién de naturaleza de
accién en atencién a los principios de legalidad y prohibicién de
aplicacién analégica del hecho sefialado como delictivo®.

4. FINANCIAMIENTO POR MEDIO DE INFORMACION
FRAUDULENTA

El delito de financiamiento por medio de informacién fraudulenta se

encuentra previsto y sancionado por el articulo 247 del CédigoPenal, de

la siguiente manera:

El usuario de una institucién bancaria, financiera u otra que
opera con fondos del piblico que, proporcionando informacién o
documentacion falsas o mediante engafios obtiene créditos directos
o indirectos u otro tipo de financiacién, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menorde uno ni mayor de cuatro afios y con
ciento ochenta a trescientos sesentaicinco dias-multa.

Si como consecuencia del crédito asi obtenido, la Superintendencia de
Banca y Segurosresuelve la intervencién o liquidacién de la institucién
financiera, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de diez afios y con trescientos sesentaicinco a

setecientos treinta dfas-multa.

Los accionistas, asociados, directores, gerentes y funcionarios de la
institucién que cooperen en la ejecucion del delito, serdn reprimidos
con la misma pena sefialada en el parrafo anterior y, ademds, con
inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1, 2 y 4.”

4.1. Tipicidad objetiva

Este delito se configura cuando el agente —usuario de una institucién

bancaria, financiera u otra que opera con fondos del publico— obtiene

6 Expediente 5339-97-B-Lima, en Rojas Vargas (2000 p. 803).
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créditos directos o indirectos u otro tipo de financiacién por parte de una
empresa del sistema financiero, a través de engafios o proporcionando
informacion falsa.

El tipo penal también sanciona a aquellos accionistas, asociados,
directores, gerentes y funcionarios de la institucién, que cooperen con el
sujeto activo (usuario) en la ejecucién del delito.

La modalidad agravada del delito de financiamiento por medio
de informacién fraudulenta se presentard cuando la Superintendencia
de Banca, Seguros y AFP determine la intervencién o liquidacién de
la empresa del sistema financiero como consecuencia de la obtencién
fraudulenta del crédito.

Se trata de casos en los que clientes de instituciones bancarias y
financieras se agencian de recursos mediante engafio, por ejemplo,
entregando informacién para fingir una solvencia econémica que no
tienen, respaldando sus créditos con garantias hipotecarias o prendarias
que carecen de valor o son inexistentes, etcétera. En el Pert, a raiz del
develamiento de la organizacién criminal liderada por Rodolfo Orellana
Rengifo, se descubrié una prictica mediante la cual se obtenia financiacién
valiéndose de cartas de crédito falsas expedidas por instituciones carentes

de todo respaldo.

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de financiamiento por medio de
informacién fraudulenta es el sistema crediticio.

b) Sujeto activo

De conformidad con la redaccién del tipo penal, cualquier persona podrd
ser autora del delito. También podrdn ser sancionados penalmente los
accionistas, asociados, directores, gerentes y funcionarios de la institucién

que cooperen en la ejecucién del delito.
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¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito es el Estado, que a través de la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP es el encargado de supervisar y regular las
actuaciones de las instituciones bancarias, financieras u otras que operen
con fondos del publico.

4.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito doloso, por lo que el autor deberd tener laintencién
de cometer el acto ilicito.

4.3. Pena

La pena establecida para este delito va desde uno hasta diez anos de prisién
dependiendo de si se presenta alguna de las circunstancias agravantes de
la responsabilidad penal. A ello se podrd agregar la sancién de multa que
podrd llegar hasta setecientos treinta dias-multa.

Adicionalmente, los accionistas, asociados, directores, gerentes y
funcionarios de la institucién que cooperen en la comisién del ilicito
penal podrén ser sancionados con la misma pena establecida para el autor.

— Jurisprudencia

Delito de financiamiento por medio de informacién fraudulenta:

En los delitos de obtencién fraudulenta de créditos el comportamiento
del sujeto activo consiste en obtener créditos u otro tipo de
financiacién por medio de embuste o proporcionando informacién
0 documentacién falsa, induciendo a error a la institucién bancaria,

requiriéndose necesariamente el dolo’.

El haber obtenido fraudulentamente los acusados, beneficios

econdmicos en agravio de [la] entidad bancaria, aprovechdndose de

7 Expediente N° 2906-97-Lima, Ejecutoria Suprema del 11 de mayo de 1998, en Rojas
Vargas (2000, p. 375).
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sus vinculos comerciales con ésta, utilizando para ello letras de cambio
del resto de empresas agraviadas, a las cuales les facilitaban la razén
social, asf como las firma de sus representantes haciéndoles aparecer
como aceptantes de las letras eras presentadas al Banco para poder
efectuar operaciones de descuento, lo que permitia que el banco
otorgara liquidez a la empresa de los justiciables, retne los requisitos de
tipicidad exigidos por el delito de obtencidén fraudulenta de créditos®.

5. CONDICIONAMIENTO DE CREDITOS

El delito de condicionamiento de créditos se encuentra previsto y
sancionado por el articulo 248 del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

Los directores, gerentes, administradores o funcionarios de las
instituciones bancarias, financieras y demds que operan con fondos del
publico que condicionan, en forma directa o indirecta, el otorgamiento
de créditos a la entrega por parte-del usuario de contraprestaciones
indebidas, serdn reprimidos con.pena privativa de libertad no menor de

uno ni mayor de tres anos ycon noventaa ciento ochenta dfas-multa.

5.1. Tipicidad objetiva

Este delito consiste en queel agente, que puede ser cualquiera de los descritos
en el tipo penal, que-tienen en comun el hecho de detentar una posicién
de poder al interior de la institucién bancaria o financiera, aprovechdndose
de su capacidad de influencia, condiciona el otorgamiento de un crédito al
usuario, a cambio de que este le entregue una contraprestacion indebida,
que debe ser entendida como una ventaja patrimonial o de otra indole.
Asi, por ejemplo, el funcionario o director exige la entrega de una suma
de dinero a cambio de opinar favorablemente a su solicitud de préstamo,
agilizar el proceso, convencer a otros funcionarios, etcétera.

8 Expediente N° 4317-97-Lima, Ejecutoria Suprema del 7 de abril de 1998, en Rojas
Vargas (2000, p. 417).
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a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de condicionamiento de créditos
es el sistema crediticio.

b) Sujeto activo

El delito de condicionamiento de créditos es un delito especial, lo cual
implica que solo podrd ser cometido por las personas que ostentan los
cargos sefalados en la ley: director, gerente, administrador o funcionario
de las instituciones del sistema financiero y demds que operan con

fondos del publico.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es la sociedad.

5.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito netamente doloso, lo cual implica que el autor deberd
tener la intencién de cometer.elacto ilicito.

5.3. Pena

La pena establecida para este delito va de uno a tres anos de prisién.
Asimismo, se podrd imponer una multa de hasta ciento ochenta dias-
multa.

Delito'de ocultamiento, omisién o falsedad de informacidn:

Realizan el tipo penal del delito de concentracién crediticia, los
agentes, quienes conjuntamente, en su calidad de jefes de operaciones
y jefes de créditos de una cooperativa de ahorro y crédito, aprobaron
créditos y sobregiros a favor de los socios y terceras personas, ocultando

la situacién financiera que existia en dicha cooperativa’.

9 Recurso de Nulidad N° 2966-2003-Cusco, Ejecutoria Suprema de junio de 2004, en
Castillo Alva (2006, p. 283).
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6. PANICO FINANCIERO

El delito de panico financiero se encuentra previsto y sancionado por el
articulo 249" del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El que a sabiendas produce alarma en la poblacién propalando
noticias falsas atribuyendo a una empresa del sistema financiero, a
una empresa del sistema de seguros, a una sociedad administradora
de fondos mutuos de inversién en valores o de fondos de inversién, a
una administradora privada de fondos de pensiones u otra que opere
con fondos del publico, cualidades o situaciones de riesgo que generen
el peligro de retiros masivos de depdsitos o el traslado o'la redencién
de instrumentos financieros de ahorro o de inversion, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis

afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y:cinco dias-multa.

La pena serd no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y de trescientos
sesenta a setecientos veinte dias-multa si'el agente es miembro del
directorio, gerente o funcionario.de una empresa del sistema financiero,
de una empresa del sistema de seguros, de una sociedad administradora
de fondos mutuos de inversidn-en valores o de fondos de inversion, de
una administradora privada de fondos de pensiones u otra que opere
con fondos del publico, o si es miembro del directorio o gerente de
una empresa auditora, de una clasificadora de riesgo u otra que preste
servicios a‘alguna de las empresas antes sefialadas, o si es funcionario
del Ministerio de Economia y Finanzas, el Banco Central de Reserva
del Pert, la Superintendencia de Banca y Seguros o la Comisién
Nacional Supervisora de Empresas y Valores.

La pena prevista en el pdrrafo anterior se aplica también a los ex
funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas, el Banco
Central de Reserva del Perti, la Superintendencia de Banca y
Seguros o la Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores,

19 Articulo modificado por el articulo tnico de la ley 27941, publicada el 26 de febrero
de 2003.
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siempre que hayan cometido delito dentro de los seis afios posteriores

a la fecha de su cese.

6.1.. Tipicidad objetiva

Este delito, que busca proteger la estabilidad del sistema financiero, se
configura cuando el agente difunde intencionalmente informacién que
sabe que es falsa atribuyendo a una empresa del sistema financiero, de
seguros, o empresas que operan con fondos del publico, cualidades o
situaciones de riesgo que provoquen alarma en el mercado financicro y
generen el peligro de retiros masivos de depésitos o el retiro o0 redencién
de instrumentos financieros de ahorro o de inversién.

Es importante tener en consideracién que la informacién por ser
propalada debe ser falsa, ya que la divulgacién de informacién veraz sobre
la situacién econémica-financiera de una empresa financiera u otra que
opere fondos publicos resulta atipica. Asimismo, la informacién debe
ser propalada por cualquier medio de comunicacién social (television,
internet, etcétera), hacia un nimero indeterminado de personas.

Se consideran agravantes de este delito las siguientes:

* Calidad de directivo del sujeto activo:

Cuando el agente es miembro del directorio, gerente o funcionario
de una empresa del sistema financiero, de una empresa del sistema
de seguros; de-una sociedad administradora de fondos mutuos de
inversiénen valores o de fondos de inversién, de una administradora
privada de fondos de pensiones u otra que opere con fondos del
publico; o si es miembro del directorio o gerente de una empresa
auditora, de una clasificadora de riesgo u otra que preste servicios
a alguna de las empresas antes sefialadas, o si es funcionario del
Ministerio de Economia y Finanzas, el Banco Central de Reserva
del Pert, la Superintendencia de Banca y Seguros o la Comisién
Nacional Supervisora de Empresas y Valores.

* Calidad de exfuncionario del sujeto activo:
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Cuando el agente es ex funcionario del Ministerio de Economia
y Finanzas, del Banco Central de Reserva del Perut, de la
Superintendencia de Banca y Seguros o de la Comisién Nacional
Supervisora de Empresas y Valores, y haya cometido el delito dentro
de los seis anos posteriores a la fecha de su cese.

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en este caso es el sistema crediticio.

b) Sujeto activo

En principio, cualquier sujeto puede ser autor del delito de pédnico
financiero. Sin embargo, de conformidad con lo estipulado en el segundo
parrafo del articulo 249 del Cédigo Penal, si el agente retine alguna de
las calidades descritas en la norma, incurrird‘en la modalidad agravada

del delito.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es la sociedad.

6.2. Tipicidad subjetiva

El delito de p4nico financiero es un delito netamente doloso, lo que implica
que debe cometerse con intencién por parte del autor.

6.3. Pena

La penaen el delito de pdnico financiero va desde los tres hasta los ocho
anos de prisién, dependiendo de si se presenta alguna de las circunstancias
agravantes de la responsabilidad penal.

Asimismo, podrd imponerse una pena de multa de hasta setecientos
veinte dias-multa, dependiendo de la modalidad delictiva en la que se
incurra.
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7. OMISION DE PROVISIONES ESPECIFICAS

El delito de omisién de las provisiones especificas se encuentra previsto y
sancionado por el articulo 250 del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

Los directores, administradores, gerentes y funcionarios, accionistas
o asociados de las instituciones bancarias, financieras y demds que
operan con fondos del publico supervisada por la Superintendencia
de Banca y Seguros u otra entidad de regulacién y control que hayan
omitido efectuar las provisiones especificas para créditos calificados
como dudosos o pérdida u otros activos sujetos igualmente a
provisién, inducen a la aprobacién del érgano social pertinente, a
repartir dividendos o distribuir utilidades bajocualquiermodalidad o
capitalizar utilidades, serdn reprimidos con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de tres afios y con ciento ochenta a

trescientos sesentaicinco dfas-multa.

7.1. Tipicidad objetiva

Las provisiones son un instrumento esencial de la regulacién prudencial,
entendida como el conjunto-de medidas que buscan la estabilidad del
sistema financiero y la proteccién de los depositantes. Dicho instrumento
consiste en un reconocimiento contable de que en el futuro se deteriorard la
capacidad de pago de-algunos deudores (Pefia Cabrera, 2013, p. 383). Las
provisiones son medidas preventivas que buscan adelantarse a situaciones
criticas para evitar un posterior perjuicio a los usuarios o al propio sistema
financiero.

De conformidad con la Ley del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Seguros, ley 26702,
las provisiones son un medio por el cual se procura atenuar los riesgos del
ahorrista''. Estas constituyen reservas econdmicas para cubrir pérdidas

"' Articulo 132.- FORMAS DE ATENUAR LOS RIESGOS PARA EL AHORRISTA.
En aplicacién del articulo 87 de la Constitucion Politica, son formas mediante las cuales
se procura, adicionalmente la atenuacién de los riesgos para el ahorrista:
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por el riesgo de crédito que las entidades del sistema financiero deben
constituir y mantener, atendiendo a su stock de colocaciones.

Las provisiones especificas son aquellas que se constituyen sobre
los créditos directos y la exposicién equivalente al riesgo crediticio de
los créditos indirectos de deudores a los que se ha clasificado en una
categoria de mayor riesgo que la categoria «Normal». El establecimiento
de la provisién depende del tipo de crédito, la clasificacién del deudor
y si el crédito cuenta o no con garantias, segin el Reglamento‘para la
Evaluacién y Clasificacién del Deudor. Por ejemplo, en el caso de un
crédito corporativo de un cliente calificado como «Deficiente» se exigirdn
las siguientes provisiones —dependiendo de si cuenta© no con garantia
y de qué tipo—:

a) Garantias preferidas de muy rdpida realizacién: 6.25%
b) Garantias preferidas: 15.5%

¢) Sin garantias: 25%

Categoria de riesgo Tabla 3

Categoria con problemas potenciales ~ 5.00% 2.50% 1.25%
Categoria deficiente 12.50% 6.25%
Categoria dudoso 30.00% 15.00%
Categoria pérdida 25.00% 60.00% 30.00%
60.00%
100.00%

[...]

4. La constitucién de provisiones genéricas y especificas de cartera, individuales o
preventivas globales por grupos o categorias de crédito, para la eventualidad de créditos
impagos, y la constitucién de las otras provisiones y cargos a resultados, tratdindose de
las posiciones afectas a los diversos riesgos de mercado.

[...]».
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Debe tenerse en consideracion que para la configuracién del tipo penal no
basta con la omisién del agente de realizar las provisiones especificas, sino
que es necesario que dicha omision induzca al érgano social pertinente
de la institucién a repartir dividendos, distribuir o capitalizar utilidades.
a) Bien juridico protegido

Al igual que los demads delitos desarrollados en este capitulo, el bien juridico
protegido es el sistema crediticio.

b) Sujeto activo

El delito de omisién de provisiones especificas es un delito especial, lo cual
implica que solo podrd ser cometido por los directores, administradores,
gerentes y funcionarios, accionistas o asociados de las instituciones
bancarias, financieras y demds que operan con fondos del publico.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de omisién de provisiones especificas es la
sociedad.

7.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito tipicamente doloso, debiendo cometerse con
intencién por parte del autor.

7.3. Pena

La pena establecida para este delito va desde uno hasta tres anos de
prisién, y una multa que podrd llegar hasta los trescientos sesenta y cinco
dias-multa.
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8. DESVIO FRAUDULENTO DE CREDITO PROMOCIONAL

El delito de desvio fraudulento de crédito promocional se encuentra
previsto y sancionado por el articulo 251 del Cédigo Penal, de la siguiente
manera:

El que aplica o desvia fraudulentamente un crédito promocional hacia
una finalidad distinta a la que motivé su otorgamiento, serd reprimido

con pena privativa de libertad no mayor de dos afos.

8.1. Tipicidad objetiva

Este delito se configura cuando el agente distorsiona fraudulentamente
préstamos considerados de naturaleza especial que gozan de un régimen
privilegiado, pues buscan promocionar o atenuar determinadas situaciones.
Este tipo especial de préstamo es denominado «crédito promocional»'?
y se comete la infraccién penal cuando se le da un fin distinto al que
motivé su otorgamiento. La desviacién del crédito debe producirse con
posterioridad al otorgamiento del erédito.

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en-el delito de desvio fraudulento de crédito
promocional es el sistema crediticio.

b) Sujeto activo

De conformidad con la redaccién del tipo penal, serd autor del delito
aquella persona que obtuvo el crédito promocional y lo desvié hacia una
finalidad distinta.

12 Se entiende como crédito promocional a aquellas politicas del Estado que estin
dirigidas a otorgar un beneficio a un grupo de personas para una finalidad especifica.
Por ejemplo, el otorgamiento de financiamiento para aquellas personas que han sido
victimas de un desastre natural.
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¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito es la sociedad.

8.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito doloso, por lo que el autor deberd actuar con la
intencién de cometer el acto ilicito.

8.3. Pena

La pena por cometer este delito es la de prisién no mayor de dos afios.

9. Uso INDEBIDO DE INFORMACION PRIVILEGIADA

El delito de uso indebido de informacién privilegiada se encuentra previsto
y sancionado por el articulo 251-A del* Cédigo Penal, de la siguiente
manera:

El que obtiene un beneficio o se evita un perjuicio de cardcter
econémico en forma directa o a través de terceros, mediante el uso
de informacién privilegiada, serd reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de uno (1) ni mayor de cinco (5) afios.

Si el delito a que'se refiere el parrafo anterior es cometido por un
director, funcionario o empleado de una Bolsa de Valores, de un agente
de intermediacidn, de las entidades supervisoras de los emisores, de las
clasificadoras de riesgo, de las administradoras de fondos mutuos de
inversién en valores, de las administradoras de fondos de inversién,
de las administradoras de fondos de pensiones, asi como de las
empresas bancarias, financieras o de seguros, la pena no serd menor

de cinco (5) ni mayor de siete (7) afos.

Previamente a la formalizacién de la denuncia respectiva, el Ministerio
Pdblico deberd requerir un informe técnico a la Superintendencia
del Mercado de Valores (SMV), que serd emitido dentro del plazo de
quince (15) dias de solicitado, vencido del cual resolverd.
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9.1. Tipicidad objetiva

Este delito, denominado en inglés como insider trading, consiste en el
abuso de una posicién especial en el sistema financiero, bursdtil o de
seguros, por la que se accede a informacién ventajosa en tanto que al ser
usada por quien la posee o terceros vinculados a él, en la medida que es
de circulacién limitada o reservada, le genera un beneficio o le permite
evitar un perjuicio patrimonial.

El tipo penal de uso indebido de informacién privilegiada prevé una
agravante de la responsabilidad penal en funcién del cargo que ostenta
el agente. Asi, la pena serd superior cuando el sujeto que comete el
delito es funcionario o empleado de una Bolsa de Valores, de un agente
de intermediacién, de las entidades supervisoras de los emisores, de las
clasificadoras de riesgo, de las administradoras de fondos mutuos de
inversién en valores, de las administradoras-de fondos de inversién, de
las administradoras de fondos de pensiones, asi como de las empresas
bancarias, financieras o de seguros.

a) Bien juridico protegido
El bien juridico protegido es.el correcto funcionamiento del mercado
financiero y de valores.

b) Sujeto activo

En principio, cualquier sujeto puede ser autor de este delito. Sin embargo,
de conformidad con lo estipulado en el segundo pérrafo del articulo 251-A
del Cédigo Penal, si el agente ostenta una calidad funcional de las descritas
en la norma, se configurard la modalidad agravada.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de uso indebido de informacién privilegiada
es la sociedad.

75



DELITOS ECONOMICOS Y CRIMINALIDAD ORGANIZADA

9.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito doloso, es decir que debe cometerse con intencién
por parte del autor.

9.3. Pena

La pena para el delito de uso indebido de informacién privilegiada va desde
uno hasta siete afios de prision, dependiendo de si se presenta alguna de
las circunstancias agravantes de la responsabilidad penal.

10. PREGUNTAS

1. ;Qué se busca proteger sancionando el delito'de concentracién
de créditos?

2. ;Cudl es la relevancia de la informacién financiera?

3. ;Qué caracteristica debe tener Ja-captacién de fondos para que
constituya delito de instituciones financieras ilegales?

4. ;Cudndo se incurre en la agravante del delito de financiamiento
por medio de informacién fraudulenta?

5. ¢Quiénes pueden ser sujetos activos del delito de condicionamiento
de crédito?

6. Para que se consuma el delito de pdnico financiero jse requiere
que ocurran retiros masivos de fondos?

7. :Por qué es importante proteger las provisiones especificas?
8.¢:Qué es un crédito promocional?

9. ;Cudndo se agrava el delito de uso indebido de informacién

privilegiada?
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CariTUuLO 4
DELITOS ADUANEROS

El Estado regula las condiciones para el ingreso, salida o el paso de
personas u objetos en el territorio nacional, siendo que la observancia de
dichas situaciones, asi como el sometimiento alos mecanismos de control,
resultan reforzados —en muchos casos— por-dispositivos de cardcter
penal. En ese sentido, los delitos aduaneros constituyen afectaciones
graves a la regulacién del comercio exterior de mercancias y al ejercicio
de la potestad aduanera, tratindose del cuestionamiento de un conjunto
de condiciones esenciales del trafico internacional de bienes.

El legislador peruanoha optado por regular los delitos aduaneros no
en el Cédigo Penal, sino en una ley especial, la Ley de Delitos Aduaneros
modificada porel decreto legislativo 1111 de fecha 29 de junio del 2012,
que contiene ¢inco (05) figuras delictivas, algunas de ellas, incluso, con

sus propias modalidades especiales.

1. BIEN JURIDICO PENALMENTE PROTEGIDO

El contenido del bien juridico protegido en los delitos aduaneros no se
encuentra acogido de manera undnime por la doctrina; sin embargo, la
concepcién més aceptada es aquella que establece que lo que se busca
proteger es el interés concerniente al régimen de control aduanero, siendo
este el bien juridico de mayor preponderancia, aunque no son pocos
quienes sostienen que se trata de un delito pluriofensivo.
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2. CONTRABANDO

El ilicito penal de contrabando se encuentra previsto en el articulo 1 del
decreto legislativo 1111, de la siguiente forma:

[...] el que se sustrae, elude o burla el control aduanero ingresando
mercancias del extranjero o las extrae del territorio nacional o
no las presenta para su verificacién o reconocimiento fisico en
las dependencias de la Administracién Aduanera o en los lugares
habilitados para tal efecto, cuyo valor sea superior a cuatro. (4)
Unidades Impositivas Tributarias, serd reprimido con pena privativa de
lalibertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios, y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. La ocultacién o
sustraccién de mercancfas a la accién de verificacién o reconocimiento
fisico de la aduana, dentro de los recintos o lugares habilitados,
equivale a la no presentacién [...].

2.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo y pasivo

El sujeto activo puede ser cualquier persona, toda vez que la calidad de
autor no exige el revestimiento de una cualidad funcional determinada
o vinculacién especial con el objeto material del delito. Se incluye a los
denominados agentes de comercio exterior, despachadores, transportistas,
responsables de almacenes, entre otros. Por otro lado, el sujeto pasivo es el
titular del bien juridico, en este caso el Estado, debidamente representado
por la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, la misma
que se encuentra facultada para constituirse en parte civil en la causa penal.

b) Conducta tipica

Segtin la redaccién normativa del tipo penal bajo comentario, este
consiste en ingresar o extraer mercancia del territorio nacional eludiendo
totalmente el control aduanero. Se trata de un internamiento o extraccién
clandestina de mercaderia, en la que los agentes del delito no pasan por
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los controles aduaneros establecidos, o haciéndolo, ocultan los bienes para
evitar su inspeccién por parte de la autoridad aduanera.

Existen diversas formas de sustraerse del control aduanero, razén por
la que el legislador recurre a verbos que, atn a riesgo de ser repetitivos,

cubran esas posibilidades.

* Eludir el control aduanero implica no someterse a control en las
dependencias formalmente establecidas para tal efecto (casotipico
es el de los contrabandistas que ingresan mercancia por lugares no
controlados de la frontera).

* Burlar el control aduanero consiste en engafar a la autoridad
sustituyendo mercancias, camufldndolas, acondiciondndolas en
lugares ocultos, mintiendo sobre su real condicién, etcétera (es el
caso de quien ingresa mercaderia en maletas de doble fondo).

* La no presentacién de mercancias'para su verificacién fisica
consiste en omitir la obligacién de presentar las mercancias para
su inspeccién por la autoridad, lo que normalmente debe hacerse
en los almacenes aduaneros. La ley senala expresamente que
ocultar o sustraer la mercaneia al control aduanero equivale a su
no presentacion: Ello resulta obvio pues si la autoridad aduanera
no puede realizar el control de ley porque desconoce la existencia
de la mercaderfa, es como si esta nunca se hubiera presentado.

* Sustraer mercancias de la verificacién consiste en retirar las
mercancfas de la zona primaria antes que la Administracién
Aduanera realice el respectivo reconocimiento fisico a fin de
evitarlo, lo que de acuerdo a ley equivale a su no presentacin.

Este delito incluye como condicién objetiva de punibilidad que el monto
del contrabando sea superior a las 4 UIT (S§/.15 800), es decir, si la
mercaderia ingresada o extraida clandestinamente del territorio nacional
no supera esa cantidad, el hecho no constituird delito, sino una mera
infraccién administrativa sancionable en el 4mbito aduanero.
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El art. 3 de la norma comentada tipifica el delito de contrabando
fraccionado, el que consiste en actuar de manera sistemdtica para burlar
el control aduanero ingresando o extrayendo mercancia valorizada en mds
de 4 UIT, fraccionando su valor en un solo acto o varios prolongados en
el tiempo para aparentar que no se supera ese limite establecido y, de ser
sorprendido el sujeto activo, solo ser objeto de sancién administrativa mds
no penal (modalidad también denominada de «pitufeo»).

2.2. Tipicidad subjetiva

El delito de contrabando se constituye como un ilicito penal de.comisién
dolosa; el agente debe actuar con el dnimo y voluntad de ingtesar o sacar
mercaderfa del territorio nacional sustrayéndose del proceso de control
aduanero. En ese sentido, no es necesaria la intencién de obtener ventaja
econémica, basta que se quiera afectar el proceso.de control aduanero,
evitando que las autoridades cumplan su funcién de controlar el trafico
de mercaderfas.

2.3. Pena

La pena prevista por la ley paraeste delito es la de privacién de libertad de
5 a 8 afos y la aplicacién de dfas-multa que pueden ir de 365 hasta 370.

3. DEFRAUDACION DE RENTAS DE ADUANA

La defraudacién de rentas de aduana se encuentra prevista en el articulo
4 de laley 28008, en los siguientes términos:

[...] el que, mediante trdmite aduanero, valiéndose de engao,
ardid, astucia u otra forma fraudulenta deja de pagar en todo o en
parte los tributos u otro gravamen o los derechos antidumping o
compensatorios que gravan la importacién o aproveche ilicitamente
una franquicia o beneficio tributario, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios y con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa [...].
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3.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo y pasivo

Este delito puede ser cometido por cualquier persona que realice una
actividad de comercio exterior por la que tiene que pagar ciertos tributos
y derechos aduaneros.

b) Conducta tipica

La norma recoge dos formas distintas de cometer este delito. Sin embargo,
la caracteristica comun de este ilicito, a diferencia del contrabando, es
que el autor que se somete al proceso aduanero no realiza un acto de
clandestinidad, sino que manipula el sistema de control para afectarlo.
Es por ello que en el caso del contrabando la evasiéon de pago siempre va
a ser total, mientras que en la Defraudacién de Rentas de Aduana puede
ser parcial o total, dependiendo del mecanismo fraudulento empleado
por el agente.

La primera modalidad de defraudacién de rentas de aduana es el fraude
propiamente dicho. En este caso, como en la estafa, el autor recurre al
engafio en el trimite aduanero para generar un error en la administracién
aduanera, la que asumird como consecuencia de una falsa representacién de
los hechos que no corresponde cobrar tributos o gravimenes aduaneros o
que debe cobrar menos de lo que efectivamente debe pagar quien importa
o exporta la mercaderfa.

El segundo.supuesto consiste en el aprovechamiento ilicito de
franquicias o beneficios tributarios. Conviene precisar que, tratdindose de
una defraudacién, dicho aprovechamiento tiene que ser consecuencia del
uso de engafio para generar error en la administracién aduanera, la que por
tal motivo dejard de cobrar derechos aduaneros en virtud de franquicias
o beneficios que no corresponden.
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3.2. Tipicidad subjetiva

El delito de defraudacion de rentas de aduana solamente puede ser
cometido a titulo de dolo. En consecuencia, el autor debe actuar con la

intencién de defraudar enganando en el traimite aduanero.

3.3. Pena

La pena prevista por la ley para este delito es la misma que para el delito
de contrabando.

— Jurisprudencia

Delito de defraudacién de rentas de aduana:

El tipo penal solamente exige para su consumaci6n la importacién de
mercancias con documentos adulterados; datos falsos o falsificados
con relacién a su valor, calidad, cantidad; peso y otras caracteristicas
cuya informacién incide en la tributacidn; supuesto que se presentarfa
en autos pues aparentemente-Jos procesados habrfan sustentado el
ingreso de su mercaderia en ‘territorio nacional con documentacién
fraudulenta'.

4. RECEPTACION ADUANERA

El delito de receptacién aduanera se encuentra previsto en el articulo 6
del decreto legislativo'1111 y sanciona al que:

[-..] adquiere o recibe en donacién, en prenda, almacena, oculta,
vende o ayuda a comercializar mercancias cuyo valor sea superior a
cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias y que de acuerdo a las
circunstancias tenfa conocimiento o se comprueba que debfa presumir
que provenia de los delitos contemplados en esta ley, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios

y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dfas-multa [...].

Recurso de Nulidad N° 440-2004-Lima, Sentencia del 31 de mayo de 2004, Sala
Penal Permanente, en Castillo Alva (2006 p. 282).
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4.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo y pasivo

El delito de receptacién aduanera es un delito comtn que puede ser
cometido por cualquier persona que sea penalmente imputable. Sin
embargo, como senala Garcfa Cavero (2016, pg. 1587), pese a la
afirmacién expuesta, existe acuerdo en la doctrina en el sentido de que
no se debe castigar por este delito al autor del ilicito penal previo, pues la
sancién de los delitos de contrabando y defraudacion de rentas incluye,
para el autor de estos delitos, la fase de negociacién de las.mercancfas.

El agraviado de este delito, al igual que en los casos.anteriores, serd el
Estado peruano representado por la autoridad aduanera.

b) Conducta tipica

Comete delito de receptacién aduanera quien adquiere, al amparo
de cualquier titulo (oneroso, gratuito; definitivo o temporal), bienes
provenientes de delitos aduaneros. También lo comete el que oculta, vende
o ayuda a vender este tipo de mercancfa. Coloquialmente, los autores de
este delito son conocidos como «reducidores».

Al igual que con el contrabando, en este caso se ha incluido una
condicidén objetiva de punibilidad consistente en el valor de la mercaderia
por encima de las 4 UIT (S/. 15 800 soles)>.

4.2. Tipicidad subjetiva

El delito de receptacién aduanera debe cometerse a titulo de dolo, es
deciry el autor debe conocer que las mercancias provienen de un delito
aduanero, aunque no se exige el conocimiento de las particularidades del
este. Es mds, en este caso el legislador ha recurrido a la férmula del dolo
indirecto, es decir que, para sancionar al autor de receptacién, basta que

% A la fecha la unidad impositiva tributaria (UIT) asciende a 3950 soles.
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este haya debido presumir la ilegalidad que afecta a la mercancia adquirida,
sin que esto le conste.

4.3. Pena aplicable

La pena aplicable a este delito serd la de prisién de 3 a 6 afios y de 180 a
360 dias-multa.

5. FINANCIAMIENTO DE DELITOS ADUANEROS

El ilicito penal de financiamiento de delitos aduaneros se encuentra
previsto en el articulo 7 de la Ley de Delitos Aduaneros:

[...] el que financie por cuenta propia o ajenala comisién de los delitos
tipificados en la presente ley, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa [...].

5.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo y pasivo

El autor del delito puede ser cualquier persona que retna las condiciones
de imputabilidad general y que, por supuesto, cuente con los recursos
econdémicos para financiar esta actividad ilicita.

Como en los casos anteriores, el sujeto pasivo serd el Estado.

b) Conducta tipica

La conduecta tipica estd constituida por la accién de entregar fondos que
permitan-ejecutar la comisién de delitos aduaneros. Como su nombre
lo indica, este delito consiste en proporcionar los recursos econémicos
necesarios para cometer los delitos de contrabando, defraudacién de rentas
de aduana y receptacién aduanera.

La conducta admite tanto el financiamiento directo, como aquellos
casos en los que el sujeto activo provee los recursos econémicos por cuenta

de terceras personas, es decir que actia como un intermediario.
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5.2. Tipicidad subjetiva

El financiamiento del delito aduanero se constituye como un ilicito penal
doloso, de manera que en el dmbito de la imputacién subjetiva se requiere
que el autor conozca que estd suministrando medios para la comisién de

un delito de naturaleza aduanera.

5.3. Pena
La pena aplicable a este delito serd la de 8 a 12 afios y de 360 a 730 dias-

multa.

6. TRAFICO DE MERCANCIA PROHIBIDA O RESTRINGIDA
El articulo 8 del decreto legislativo 1111 dispone que:

[...] el que utilizando cualquierrmedio o artificio o infringiendo
normas especificas introduzca o extraiga del pais mercancias por
cuantia superior a cuatro (4)Unidades Impositivas Tributarias cuya
importacién o exportacién estd prohibida o restringida, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce

afios y con setecientos treinta a mil cuatrocientos sesenta dias-multa
[...].

6.1. Tipicidad objetiva

a) Sujeto active y pasivo

Se trata-de un delito que no exige ninguna calidad especial al autor, por
lo'que puede ser cometido por cualquier persona.
El sujeto pasivo, una vez mds, serd el Estado Peruano representando

por la autoridad aduanera.

b) Conducta tipica

La conducta tipica consiste en ingresar o sacar del territorio nacional
mercancia cuyo ingreso o extraccién del pais estén prohibidos o sujetos
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a restricciones. Dicha prohibicién debe ser expresa y estar contenida en
alguna norma legal —por ejemplo, en el Pert, en distintas oportunidades,
se prohibid expresamente la importacién de vehiculos usados que tuvieran
mis de cinco anos de antigiiedad—.

En estos casos no se requiere la existencia de ocultacién o engafo,
bastando simplemente que de manera objetiva y por cualquier medio, se
ingrese o extraiga del pais mercaderia cuyo internamiento o salida esté
prohibido o limitado por ley.

Para la comision del delito basta que se infrinja la ley de prohibicidn,
aunque el autor del delito no haya realizado engafio u ocultamiento alguno.

Nuevamente se incluye en este caso el minimo‘de 4 UIT como
condicién objetiva de punibilidad.

6.2. Tipicidad subjetiva

El dolo del autor estd constituido por el conocimiento de que estd
introduciendo o extrayendo del pais.mercancias cuya importacién o

exportacion se encuentra prohibida o restringida.

6.3. Pena

La pena en este caso oscila entre una prisién minima de 8 afios hasta una
mdxima de 12 afiosmds una sancién econémica de 730 a 1460 dias-multa

7. PREGUNTAS

I ;Cudl es el bien juridico protegido por los delitos aduaneros?

2. ;Cudles son las diferencias entre contrabando y defraudacién de
rentas de aduana?

3. ;En qué consiste la condicién objetiva de punibilidad establecida

para los delitos aduaneros?
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En virtud de la potestad tributaria, el Estado impone cargas econémicas a
los ciudadanos como un mecanismo general de distribucién de la riqueza.
Es gracias a la recoleccién de estos tributos que el Estado puede proveer
servicios esenciales a la comunidad, en particular a los mds pobres, tales
como infraestructura publica, agua, educacidn, atencion de salud, etcétera.

A fin de asegurar que todos los. ciudadanos obligados a tributar
cumplan con su deber civico, el Estado prevé una serie de mecanismos de
incentivo y coercién. De estos ultimos, las medidas penales, siempre en
su calidad de ultima ratio; cumplen una funcién confirmatoria del poder
recaudador del Estado.

Al igual queen el caso de los delitos aduaneros, el legislador peruano
ha optado por regular la politica criminal del Estado en materia tributaria
fuera del €édigo Penal, incluyendo los delitos de la materia en una ley
especial, el decreto legislativo 813—Ley de Delitos Tributarios.

Esta norma, regula en su articulo 1, el tipo bdsico del delito de
defraudacién tributaria, mientras que en el articulo 2 establece modalidades
especiales, del tipo base. Por su parte, el articulo 3 contempla un tipo penal
atenuado en funcién del monto defraudado, mientras que el 4 regula las
circunstancias agravantes del delito. Como tipo penal auténomo en el
articulo 5 se regula la llamada infraccién de deberes contables tributarios.



DELITOS ECONOMICOS Y CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Bien juridico penalmente protegido

En materia del bien juridico protegido por los delitos tributarios, en la
doctrina penal pueden apreciarse dos (02) posturas diferentes. Por un lado,
quienes defienden una interpretacién de corte patrimonialista segun la
cual el bien juridico protegido por los delitos tributarios es la Hacienda
Piblica, entendida esta como los intereses econémicos del Estado. De otro,
hay un sector de la doctrina que prefiere una interpretacién funcionalista
y sostiene que el bien juridico protegido es el proceso de recaudacién y
distribucién de ingresos del Estado

1. DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El articulo 1 de la Ley Penal Tributaria castiga como autor del delito de
defraudacién tributaria al que —en provecho propio o de terceros—,
valiéndose de cualquier artificio, engafo, astucia, ardid u otra forma
fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte'los tributos que establecen
las leyes.

Como todos los delitos fraudulentos, en este caso el autor lo que
busca es obtener un beneficio patrimonial mediante el engano que va a
perjudicar al sujeto pasivo-al hacerlo incurrir en error.

1.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo y pasivo

Para incurrir en este delito, la persona que lo realiza tiene que ser el
contribuyente, pues la infraccién penal surge del acto de burlar el
cumplimiento de la obligacién de pagar tributos conforme lo establece
el articulo 8 del Cédigo Tributario. En consecuencia, estamos frente a
un delito especial pues se requiere la calidad de deudor tributario para
poder cometerlo.

El sujeto pasivo del delito tributario es el Estado peruano representado

por la Superintendencia de Administracién Tributaria (SUNAT).
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b) Conducta tipica

El delito de defraudacién tributaria se produce cuando el obligado tributa-
rio, valiéndose de alguna maquinacién engafiosa, hace incurrir en errora la
administracion tributaria para dejar de pagar en todo o en parte los impues-
tos y demds cargas. Como su nombre lo indica, se trata de una defraudacion,
por lo que se aplican los mismos elementos que para la estafa y las otras
defraudaciones, es decir: engafo-error-disposicién patrimonial-perjuicio
patrimonial para el sujeto pasivo y provecho ilicito para el sujeto activo.

En este caso, el autor (contribuyente) despliega un engano hacia la
SUNAT afirmando que no le corresponde pagar o que debe pagarmenos
de lo que legalmente estd obligado. Caso tipico es el de la adulteracién
de la informacién contenida en la Declaracién Jurada de Impuesto a la
Renta para reducir la masa impositiva y pagar menos de lo que realmente
corresponde o simplemente no pagar.

Para estos efectos es relevante distinguir entre las infracciones
administrativas tributarias y el delito fiscal, diferencia que se desprende del
catdlogo de infracciones contenidas en la ley tributaria (que se sancionan
administrativamente) y de los.elementos constitutivos del delito.

Es preciso anotar que, en estos casos, la autoridad tributaria se
convierte en el filtro técnico de procedibilidad de las acciones penales, a
tal punto que, si la denuncia penal presentada por el Ministerio Pablico
no cuenta con un informe técnico positivo de la SUNAT, serd rechazada
por el Poder Judicial.

Cabe sefialar que, a diferencia de lo que ocurre con la generalidad
de los delitos contenidos en el Cddigo Penal, en el caso de los delitos
tributarios, atendiendo al objetivo superior de recaudacién de impuestos
por parte del Estado y la distribucién de los recursos recaudados, se prevé
una excepcion en virtud de la cual si se regulariza el pago de los impuestos
defraudados se excluye la aplicacién del derecho penal.

En ese sentido, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
189 del Cédigo Tributario, modificado por la ley 27038, se incorpora

una causa material de exclusién de pena concebida procesalmente como
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un impedimento procesal. En efecto, se excluyen de sancién penal los
casos de delito tributario en los que el autor procede al pago total de la
deuda tributaria o devolucién del reintegro, saldo a favor o cualquier otro
beneficio tributario obtenido indebidamente.

Segin decisién del acuerdo plenario de la Corte Suprema 2-2009/
CJ-116, para que esta exclusién opere, se requiere que el pago se haga de
manera voluntaria (antes de la intervencién de la autoridad tributaria o
penal) y corresponda al pago total del monto involucrado en la infraccién
penal.

Esta exoneracion se hace extensiva a los delitos de infraccién de deberes
contables tributarios siempre que sean accesorios al delito tributario, es
decir que se hayan cometido con la finalidad de evadir la obligacién fiscal.

1.2. Tipicidad subjetiva

El delito de defraudacidn tributaria solamente puede ser cometido a titulo
de dolo. Esto quiere decir que el autor. debe conocer el contenido de su
conducta y las consecuencias que ello genera para el Estado al dejar de
percibir los tributos a los que estd obligado a pagar.

1.2.1. Modalidades especiales de defraudacion tributaria

El articulo 2 de la Ley Penal Tributaria tipifica las modalidades especiales
de defraudacién tributaria, a las que corresponde la misma sancién prevista

para el tipo bésico. Ellas son:

* Ocultacién y falseamiento de datos tributariamente relevantes: este
delito consiste en anular o reducir el tributo a pagar valiéndose para
ello del ocultamiento —total o parcial— de bienes, ingresos o rentas
o la consignacién de pasivos —total o parcialmente falsos— con
la finalidad de anular o reducir el tributo a pagar.

* Incumplimiento de entrega de tributos percibidos o retenidos: esta
modalidad se configura cuando el autor se apropia de los montos
que ha percibido como agente de retencién frente a terceros
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obligados y respecto de los cuales tenia el deber de entregarlos al
Estado.

En realidad, esta conducta no tiene la estructura de una defrau-
dacién, sino que en rigor se trata de una apropiacién ilicita en la
medida que el agente de retencién del tributo, una vez recibido el
impuesto, decide apropiarse de él.

La pena para este delito es la de privacién de libertad no menor de 5
afios ni menor de 8 mds una multa de 365 a 730 dias-multa's

1.2.2. Defraudacion tributaria atenuada

El articulo 3 de la Ley Penal Tributaria regula una atenuacién de la
defraudacién tributaria en funcién del monto concretamente defraudado,
es decir, cuando este no supera las cinco (05). unidades impositivas
tributarias. En estos casos, la pena privativa de libertad se reduce a no
menor de dos (02) afios ni mayor de cinco(05) anos, mientras que la
pena de multa se queda en ciento ochenta (180) a trescientos sesenta y
cinco dias (365) multa.

1.2.3. Defraudacion tributaria agravada

En el articulo 4 de la Ley Penal Tributaria se regulan dos (02) supuestos
agravados del delito de defraudacién tributaria. Del tenor de la ley se
puede deducir ficilmente que estas figuras agravadas tienen como base los
elementos constitutivos de la defraudacién tributaria comin, de manera
tal que debe verificarse la realizacion del tipo bésico para poder determinar
sise ha cometido la agravante. Estas son:

¢ Obtencién fraudulenta de ventajas tributarias: en el literal a) se
contempla la obtencién de exoneraciones, inafectaciones, reinte-
gros, saldos a favor, crédito fiscal, compensaciones, devoluciones,

! Mediante decreto legislativo 1114 del 5 de julio de 2012 se modificaron una serie de
penas para diversas modalidades de delito tributario.
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beneficios o incentivos tributarios, simulando la existencia de
hechos que permitan gozar de estos.

* Insolvencia patrimonial fraudulenta: el acdpite b) del articulo
agrava la penalidad de la defraudacién tributaria cuando se simule
o provoque estados de insolvencia patrimonial que imposibiliten el
cobro de tributos una vez iniciado el procedimiento de verificacién
o fiscalizacion.

— Jurisprudencia
Delito de defraudacién tributaria:

* «En cuanto alos procesados (...), si bien el mismo procedimiento
administrativo (...) sin embargo su accionar por si solo no es
constitutivo de delito tributario, por cuanto han referido que
desconocian de las actividades ilicitas tributarias en las que se
encontraban involucrados sus:coprocesados (...), habiendo
expedido facturas en Blanco, desconociendo el destino que el
gerente y el subgerente ibana dar a dichos documentos»*.

* «Se ha llegado a acreditar la participacién de la justiciable en la
comisién del ilicito, toda vez que la acusada tuvo conciencia que
la reduccién del precio del bien inmueble tuvo como finalidad la
elusién del pago del impuesto de alcabala»’.

* «Laregularizacion tributaria estd sujeta a dos requisitos esenciales:
actuacién voluntaria a través de una autodenuncia y pago total
de la deuda tributaria o devolucién del reintegro, saldo a favor o
cualquier otro beneficio tributario obtenido indebidamente».

2 Recurso de Nulidad N° 442-2005-Junin, Sentencia del 6 de julio de 2005, Segunda
Sala Penal Transitoria, en Caro (2007, p. 169).

® Ejecutoria Suprema N° 4618-97-Arequipa del 6 de mayo de 1998, Primera Sala Penal
Transitoria, en jus-furisprudencia, 1, 2007, p. 194.
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* A. Regularizacién voluntaria. Se expresa en la frase: «...se regularice
la situacién tributaria (...) antes de que se inicie la correspondiente
investigacion fiscal o a falta de éste, el C)rgano Administrador del
Tributo notifique cualquier requerimiento en relacién al tributo
y periodo en que se realizaron las conductas sefialadas» (articulo
189, segundo pérrafo, CT). Esta exigencia o condicionante tem-
poral plantea que la regularizacion se realice en forma voluntaria
o espontdnea, la que debe concretarse antes de la intervencién de
la autoridad tributaria o penal. En este dltimo supuesto no hace
falta una disposicion fiscal de formalizacién de la investigacion
preparatoria (articulo 7.1 LPT en concordancia con el articulo
336° NCPP), cuyo equivalencia en el ACPP serd la denuncia for-
malizada del Ministerio Publico y el respectivo auto de apertura
de instruccién; solo se requiere del inicio de actuaciones de inves-
tigacién, que muy bien pueden tratarse de diligencias preliminares
en tanto en cuanto exista suficiente precisién de los cargos, de su
presunta relevancia delictiva. De otro lado, la regularizacién no
necesariamente debe ser obra del obligado; ademds, los motivos
internos que determinan la regularizacién no son relevantes, solo
lo es el momento en‘quetiene lugar.

* B. Pago total de la-deuda tributaria o devolucién integra del
beneficio tributario. Se precisa en el cuarto pdrrafo del articulo
189° CT, que dice: «Se entiende por regularizacién el pago de
la totalidad de la deuda tributaria o en su caso la devolucién
del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio tributario
obtenido indebidamente. En ambos casos la deuda tributaria
incluye el tributo, los intereses y las multas». No solo se trata de
que se formule una autodenuncia a través de una declaracién
rectificatoria, sino de que pague efectivamente la deuda tributaria
o efectiie la devolucién correspondiente. Frente a montos dudosos
o de necesaria determinacién administrativa—que traen causa en
la comisién de delitos tributarios—, es posible que la autoridad

93



DELITOS ECONOMICOS Y CRIMINALIDAD ORGANIZADA

cuestione la rectificacién y exija un monto mayor, oportunidad en
que debe establecerlo —con inclusién a los tributos, de los intereses
y las multas— y el obligado a pagar inmediata e integramente el
diferencial respectivo.

* «El delito tributario, desde la reforma de la LPT por el NCPP —en
especial del articulo 8—, es un delito de persecucién publica a cargo
del Ministerio Pablico, aunque con la necesaria intervencién.de la
autoridad administrativa tributaria. A partir de esas modificaciones
tiene sentido que la regularizacién pueda realizarse: (i) antes que
la Fiscalia inicie diligencias preliminares de averiguacién sobre la
posible comisién de un delito tributario —no: necesariamente,
como era antes de la reforma, una denuncia por delito tributario
debe ser de previo conocimiento de la autoridad tributaria,
aunque su ulterior intervencién es preceptiva—s; y, en su defecto
—ante la inexistencia de la intervencién de la Fiscalia, del inicio
de actuaciones de averiguacion—, (ii) el Organo Administrador
del Tributo notifique un requerimiento en relacién al tributo y
periodo en que se realizaron las conductas presuntamente delictivas
sefialadas. El requerimiento de la administracién tributaria debe ser
especifico, vinculado a un delito tributario concreto, enmarcado
temporalmente. El bloqueo a la regularizacién necesita de un
requerimiento expreso en cuanto al delito presuntamente cometido
o la referenciaalas conductas delictivas que le dan por su naturaleza
relevancia penal»®.

2. LoS DELITOS CONTABLES

Estos delitos estdn sancionados en el articulo 5 de la Ley Penal Tributaria.
Como se podrd advertir de su redaccién, estamos frente a conductas que

en realidad lo que buscan es preparar las condiciones para la comisién

# Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116, V Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la Republica.
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del delito de defraudacién tributaria. En ese sentido, el legislador ha
optado por adelantar la linea de punibilidad y castigar lo que en otras
circunstancias podria considerarse un simple acto preparatorio, como es
incumplir con una serie de deberes de naturaleza contable.

2.1. Tipicidad objetiva
a) Sujeto activo y pasivo

Es un delito especial en la medida en que solamente puede sercometido
por quien se encuentra obligado por las normas tributarias a llevar libros
y registros contables.

b) Conducta punible

La conducta tipica de incumplimiento de deberes contables tributarios
estd conformada por cuatro modalidades distintas de realizacién:

* Incumplimiento total de la obligacién de llevar contabilidad: en
este caso se sanciona el incumplimiento absoluto de la obligacién
de llevar los libros y registros contables que exigen las normas
tributarias. El autor simplemente no registra antecedente contable
alguno, con lo cual'impide la fiscalizacién.

* Incumplimiento del deber de anotacidn: en este caso, a diferencia
del anterior, el sujeto activo omite registrar selectivamente
determinados actos que deben figurar en los libros y registros
contables.

* Incumplimiento del deber de veracidad: el sujeto obligado registra
informacion falsa en los libros y registros contables.

* Incumplimiento del deber de conservacién: esta modalidad, muy
frecuente en nuestro medio, se concreta cuando el sujeto obligado a
llevar los libros o registros, a fin de evitar consecuencias tributarias,
oculta, desaparece o destruye los documentos y libros que estd
obligado a mantener como antecedentes de diversas operaciones
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Como se puede advertir, la no llevanza de libros contables legalmente
exigibles, la omision, el ocultamiento o manipulacién de la informacidn,
asi como la destruccién de los registros existentes, pueden ser un medio
idéneo para la evasion de las obligaciones fiscales. Por esta razén, el
legislador ha decidido adelantar el dmbito de punibilidad y sancionar
estos actos como delito consumado.

2.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito tipicamente doloso. Si el obligado a llevar los registros
omite por descuido o desconocimiento la llevanza de libros o registros,
o los destruye por negligencia, definitivamente no incurre en el delito en
comentario.

Sin embargo, debe precisarse que el dolo se‘circunseribe a la intencién
de no llevar los libros o registros o destruirlos, més no a la ulterior intencién
de desarrollar la conducta para defraudar tributariamente al Estado.

2.3. Pena

La pena prevista para este delito es no menor de dos afios ni mayor de
cinco afnos de prisién y una multa que puede oscilar entre 180 hasta 365
dias-multa.

3. PREGUNTAS

1. ;Qué elementos en comtn comparten la estafa y la defraudacion
tributaria?

2. ;En qué consiste la causa material de exclusién de pena prevista
para los delitos tributarios?

3. ;:Qué papel juega SUNAT en la persecucién de los delitos

tributarios?
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CariTUuLO 6
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. COHECHO PASIVO PROPIO

El delito de cohecho pasivo propio se encuentra previsto y sancionado por
el articulo 393 del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico.que acepte o reciba donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un
acto en violacién de susobligaciones o el que las acepta a consecuencia
de haber faltadoa ellas, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ¢inco ni mayor de ocho afos e inhabilitacién conforme a
los incisos 1 y 2 delarticulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dfas-multa.

El funcionario o servidor puiblico que solicita, directa o indirectamente,
donative, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar
u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o a consecuencia
de haber faltado a ellas, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme
a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa.

El funcionario o servidor publico que condiciona su conducta

funcional derivada del cargo o empleo a la entrega o promesa de
donativo o ventaja, serd reprimido con pena privativa de libertad
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no menor de ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme
a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa.

1.1. Tipicidad objetiva

De conformidad con la Ejecutoria Suprema del 16 de mayo de 2003,
recaida en el Recurso de Nulidad 14-2001-Lima

el delito de cohecho pasivo propio en agravio del Estado,se describe
entendiéndolo como la aceptacion hecha por un funcionario publico
o por la persona encargada de un servicio publico, para sf'o"para un
tercero de un retribucién no debida, dada o prometida para cumplir,
omitir o retardar un acto de su cargo, debiendo existir una relacién
de finalidad entre la aceptacién del dinero y el acto que se espera que
ejecute, omita o retarde el funcionario-publico, debiendo tenerse en
cuenta ademds que el sujeto activo en dicho delito debe omitir un acto
legitimo a su cargo el cual debe entrar.en su competencia funcional,
siendo una de las caracteristicas de dicho tipo penal solo el acuerdo de
voluntades, no siendo necesarioel cumplimiento del pago, la promesa
ni el acto indebido (Pérez Arroyo, 2006, p. 1457).

a) Accion

El cohecho pasivo propio se trata de un delito de corrupcion en el que
se sanciona al funcionario publico que recibe o solicita una ventaja
para cumplir.con su deber o dejar de hacer lo que debe o condiciona el
cumplimiento de su funcién a la obtencién de dicha ventaja. Se denomina
pasivo porque se sanciona al receptor o aceptante de la ventaja, quien es
un funcionario o servidor publico.

Asi, por ejemplo, en el ano 2000 la Corte Suprema de la Reptblica
sanciond penalmente a un inspector de migraciones que solicit6 a una
persona una suma de dinero para no ponerla a disposicién de la autoridad,
después de percatarse que habia presentado una libreta militar falsificada
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para tramitar un pasaporte'. Queda claro que en este caso el funcionario
publico no cumplié con el deber que le correspondia —comunicar a las
autoridades de este acto ilicito—, a cambio de un beneficio econémico.

b) Bien juridico protegido

En los delitos contra la Administracién Puablica, como los de cohecho, el
protagonista principal es el funcionario o servidor piblico quien, por un
donativo, promesa o cualquier otro tipo de ventaja o promesa, incumple,
o0 no, sus obligaciones funcionales, contraviniendo de esa/manera los
principios rectores de la Administracién Publica que se encuentran
sometidos a la Constitucién y la ley. Es por ello que el bien juridico
protegido en este tipo de delitos es el correcto y nermal funcionamiento
de la Administracién Publica.

¢) Sujeto activo

El delito de cohecho pasivo propio es.un delito especial, lo cual implica
que solo puede ser cometido poriaquella persona que tiene la condicién
de funcionario o servidor publico.

d) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico, en este caso, el Estado.

1.2. Tipicidad subjetiva

El delito de eohecho pasivo propio es un delito netamente doloso, es decir,
el autor debe tener la intencién de cometer el acto ilicito.

Ejecutoria Suprema del 6 de diciembre del afio 2000, recaida en el Expediente

N° 321-2000-LIMA.
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1.3. Pena

La pena prevista en este delito oscila entre los cinco y diez afios de prision,
dependiendo de la modalidad delictiva en la que se incurra.

Adicionalmente, podr4 aplicarse una pena limitativa de derechos,
consistente en la inhabilitacién para ejercer cargo ptblico por un tiempo
determinado; asi como una pena de multa que puede llegar hasta
setecientos treinta dias-multa, dependiendo de la modalidad delictiva en
la que se incurra.

— Jurisprudencia
Delito de cohecho pasivo propio:

El delito de corrupcién de funcionarios, previsto en el articulo 393
del Cédigo Penal, tiene como verbo rector, entre otros, el término
«aceptar», el mismo que se entiende como la accién de admitir
voluntariamente lo que se le ofrece; por parte del funcionario o servidor
publico a iniciativa del particular que ofrece o entrega un donativo,
promeso o cualquier ventaja y;.el funcionario o servidor publico que
acepta lo ofrecido para realizar u omitir un acto en violacién de sus
obligaciones; de'tal manera que la aceptacién constituye la conducta
tipica de la corrupcién pasiva o cohecho pasivo que es propio del
funcionario o servidor publico, por el comportamiento del quien se
deja corromper?.

El delito,de cohecho pasivo propio requiere no solo una entrega
concreta de dinero a un funcionario publico, sino que el dinero se
vincule causalmente con una solicitud o aceptacién indebida para
realizar un acto funcional ilegal (infraccién de deberes funcionales),
en consecuencia, debe probarse que el agente solicitd o aceptd dinero
y que la dddiva persiga un acto funcional indebido —el funcionario

2 Recurso de Nulidad N° 1091-2004, Precedente vinculante declarado por el Acuerdo
Plenario N° 1-2005/ESV-22, en San Martin Castro (2006, p. 149).
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debe pretender violar sus deberes o debe haberlos violado a través de
un acto cualquiera’.

Que, previo al andlisis de la conducta de los procesados, resulta
pertinente precisar conceptos relativos al tipo penal imputado, que,
en efecto, el delito de corrupcién de funcionarios previsto en el
articulo trescientos noventa y tres del Cédigo Penal tiene como verbo
rector entre otros el término «aceptar, el mismo que se entiende
como la accién de admitir voluntariamente lo que se le ofrece, por
parte del funcionario o servidor publico a iniciativa del particular
que ofrece o entrega un donativo, promeso o cualquier ventaja y, el
funcionario o servidor publico que acepta lo ofrecido para.realizar u
omitir un acto en violacién de sus obligaciones; de tal manera que
la aceptacién constituye la conducta tipica‘de la corrupcién pasiva
o cohecho pasivo que es propio del funcionario o servidor publico,
por el comportamiento del quien se deja corromper, en tanto que la

activa, corresponde al extraneus que corrompe a aquel funcionario®.

2. COHECHO PASIVO IMPROPIO

El delito de cohecho pasivo impropio se encuentra previsto y sancionado
por el articulo 394° del Cédigo Penal:

El funcionario o'servidor publico que acepte o reciba donativo,
promesa 0 cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar un
acto propio-de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, o como
consecuencia del ya realizado, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacién

3 Expediente N° 5134-2006, Ejecutoria Suprema del 27 de abril de 2007, Sala Penal
Permanente, en www. pj.gob.pe

# Recurso de Nulidad N° 1091-2004-Lima, Ejecutoria Suprema del 22 de marzo de
2005, Segunda Sala Penal Transitoria, en: Precedentes Vinculantes, 2008, p. 261.

> Articulo modificado por el articulo Gnico de laley 30111, publicada el 26 de noviembre

de 2013.
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conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dfas-multa.

El funcionario o servidor puiblico que solicita, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra ventaja indebida para realizar un
acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, o como
consecuencia del ya realizado, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afos e inhabilitacién
conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa.

2.1. Tipicidad objetiva

Este delito se configura cuando el funcionario o servidor publico acepta
o recibe donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio para
realizar un acto que le corresponde por su cargo.o empleo sin faltar a su
obligacién o deber funcional, o como consecuencia de haber realizado
ya dicha obligacién o deber. Se denomina impropio justamente porque
el funcionario realiza el acto irregular para cumplir una funcién que
normalmente le corresponde desarrollar.

Por ejemplo, un supuesto de cohecho pasivo impropio se puede
presentar cuando un funcionario de una municipalidad solicita un
donativo, promesa o beneficio econémico para darle celeridad a un trimite
que por su cargo le corresponde realizar. A diferencia del cohecho pasivo
propio, en el cohecho pasivo impropio el funcionario o servidor ptblico

no falta a su-deber u obligacién funcional.

a) Sujeto activo

El'cohecho pasivo impropio es un delito especial, por ello solo podra ser
cometido por aquella persona que tiene la condicién de funcionario o
servidor publico.

b) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en este delito es el Estado.
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2.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito netamente doloso, es decir, el autor debe tener la
intencién de cometer el acto ilicito.

2.3. Pena

La pena establecida para este delito va desde los cuatro hasta los ocho afios
de prisién, dependiendo de la modalidad delictiva en la que se incurra.

Al igual que en el caso anterior, también se podrd imponer al'autor una
pena limitativa de derechos, consistente en la inhabilitacién para ejercer
cargo publico por un tiempo determinado, asi como una pena de multa
que puede llegar hasta setecientos treinta dias-multa, dependiendo de la
modalidad delictiva incurrida.

— Jurisprudencia
Delito de cohecho pasivo impropio:

La justicia es gratuita a tenor de lo previsto en el inciso 16 del articulo
139 de la Constitucién, empero existen actividades de la justicia de
paz no letrada que al'no ser remunerada con fondos del Estado, estdn
facultados para percibir compensaciones econdmicas con la escala de
derechos que se consignan en la Ley Orgdnica del Poder Judicial; que
el acusado, sibien estd acreditado cobré cuando ejercia el cargo de juez
de paz no letrado, también lo es que como funcionario no remunerado
por el Estado por el cargo que ejercia estd justificado, mdxime si el
monto cobrado parece razonable y proporcional al servicio prestado,
por lo que no se dan los presupuestos del delito de cohecho impropio®.

Se ha acreditado que el procesado solicité dinero a cambio de
ayudarles en actos propios de su funcién; que, aun cuando éste no
acepte haber incurrido en la conducta materia de la investigacién,

no ha podido explicar coherentemente entre otros hechos la razén

6 Expediente N° 308-2003-Canete, Ejecutoria Suprema del 11 de marzo de 2003, en
Didlogo con la Jurisprudencia, 2004, 10(64), p. 150.
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o motivo del por qué redacté dos oficios citando a dos ciudadanos

implicados en una denuncia por lesidn, sin registrarla’.

3. COHECHO PASIVO ESPECIFICO

El delito de cohecho pasivo especifico se encuentra recogido en el articulo

3958 del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El magistrado, 4rbitro, fiscal, perito, miembro de Tribunal
Administrativo o cualquier otro andlogo a los anteriores que bajo
cualquier modalidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho.con elfin de influir
o decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2
del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dfas-multa.

El magistrado, drbitro, fiseal, perito, miembro de Tribunal
Administrativo o cualquier otro andlogo a los anteriores que bajo
cualquier modalidad:solicite, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de influir
en la decisién dein asunto que esté sometido a su conocimiento,
serd reprimido con‘pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de'quince afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2
del articulo.36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos dfas-multa.

7 Expediente N°4962-2001-Ayacucho, Ejecutoria Suprema del 11 de octubre de 2002,
en Salazar Sdnchez (2005, p. 503).

8 Articulo modificado por el articulo 1 de la ley 28355, publicada el 6 de octubre de

2004.
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3.1. Tipicidad objetiva

El delito de cohecho pasivo especifico se configura, en primer lugar, cuando
un magistrado, drbitro, perito, miembro del Tribunal Administrativo o
cualquier otro andlogo acepta o recibe de un tercero donativo o promesa de
cualquier tipo para influir o decidir en asunto sometido a su conocimiento
0 competencia.

Otra modalidad delictiva se presenta cuando alguna de las personas
antes mencionadas no se limita a aceptar o recibir, sino que solicitaa un
tercero, directa o indirectamente, un donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, con el fin de influir en la decisién de un asunto que
esté sometido a su conocimiento.

Basta para la configuracién del tipo penal que seacredite que el agente
aceptd, recibié o solicité de un tercero el donativo o beneficio econémico
para influir o decidir en alguna materia que es de su competencia.

Es importante tener en consideracién que con este tipo penal el
legislador busca sancionar los actos de corrupcion de aquellos operadores
de justicia y otras autoridades que tienen el poder de resolver controversias.

a) Sujeto activo

Estamos frente a un delito especial, lo cual implica que solo puede ser
cometido por aquella persona que ostenta el puesto de funcionario o
servidor publico en su calidad de juez, drbitro, perito, miembro del
Tribunal Administrativo o cualquier otro andlogo con la capacidad de
decidir en‘una controversia.

b) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de cohecho pasivo especifico es el Estado.

3.2 Tipicidad subjetiva

Este es un delito netamente doloso, lo cual implica que el autor debe tener
la intencién de cometer el acto ilicito.
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3.3. Pena

La pena prevista en este delito va desde los seis hasta los quince anos,
dependiendo de la modalidad delictiva en la que incurra el funcionario
o servidor publico.

Asimismo, podrd imponérsele al funcionario o servidor publico una
pena limitativa de derechos consistente en la inhabilitacién para ejercer
cargo publico por un tiempo especifico, asi como una pena de multa que
podria llegar hasta setecientos dias-multa, dependiendo de la modalidad
delictiva en la que incurra.

— Jurisprudencia
Delito de cohecho pasivo especifico:

Las pruebas actuadas durante el proceso conducen a la conviccién de
la responsabilidad penal del acusado, quien en su condicién de fiscal
provincial provisional solicité a-los denunciantes una determinada
suma de dinero para que formule acusacién (Salazar Sdnchez, 2005,

p- 505)-

La conducta dolosa del encausado, al solicitar prebenda econdmica
con el fin de parcializar su decision jurisdiccional ha vulnerado los
principios de una cofrecta administracién de justicia y los deberes
de lealtad, propiedad, veracidad, honradez y buena fe, que todo
magistrado debe observar’®.

Al haberse determinado que el abogado procesado que laboraba en
el Jurado Nacional de Elecciones propuso a la alcaldesa, a efectos de
conseguir una resolucién favorable, un acuerdo ilicito consistente en
efectuar la parte expositiva de la resolucién a cambio de que lo contrate
a su estudio como asesor juridico de la municipalidad, asi como le

otorgue cuatro puestos de trabajo, existen elementos de cargo que

9 Expediente N° 521-98-Lima, en Cédigo Penal en su jurisprudencia, 2007, p. 425.
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no han sido debidamente merituados por el colegiado, fundamentos
por los cuales declararon nula la sentencia absolutoria'.

4., COHECHO ACTIVO GENERICO

El delito de cohecho activo genérico se encuentra previsto en el articulo
397" del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a'un
funcionario o servidor publico donativo, promesa, ventaja o beneficio
para que realice u omita actos en violacién de sus obligaciones, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afios y con trescientos sesenta’y cingco.a setecientos
treinta dfas-multa.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo,
ventaja o beneficio para que el funcionario o'servidor publico realice
u omita actos propios del cargo o-empleo, sin faltar a su obligacién,
serd reprimido con pena privativa.de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dfas-multa.

4.1. Tipicidad objetiva

Este delito, a diferencia de los casos anteriores, sanciona al actor privado
que interviene en un acto de corrupcién. Siendo un delito de encuentro,
es necesario que concurran dos partes para que este se pueda consumar.
Asi, por un lado, encontraremos al actor privado, quien es el que concede
una ventaja indebida, y por el otro al funcionario o servidor publico,
destinatario dicha ventaja.

Este tipo penal bajo comentario admite dos modalidades distintas:

10 Expediente N° 1061-97-Lima, Ejecutoria Suprema del 21 de enero de 1998, en Rojas
Vargas (1999, p. 468).

' Articulo modificado por el articulo tnico de laley 30111, publicada el 26 de noviembre

de 2013.
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i) Cuando el autor ofrece, da o promete a un funcionario o servi-
dor publico algtn tipo de ventaja con la finalidad de que reali-
ce u omita actos en violacién de sus obligaciones. Por ejemplo,
esta modalidad se podria presentar cuando un particular otor-
ga una ventaja econdmica (dinero) a un secretario judicial, a
efectos de que incumpla con notificar una resolucién judicial
a una de las partes del proceso.

ii) Cuando el agente, bajo cualquier modalidad ofrece, da o pro-
mete a un funcionario o servidor ptblico ventaja, donativo o
beneficio para que realice u omita actos propios de su-cargo,
sin faltar a sus obligaciones. Siguiendo el ejemplo anterior, po-
dria presentarse esta modalidad cuandol actor privado ofrece
una ventaja econdmica a un secretario judicial, a efectos que
agilice el acto de notificacion, siendeo ésta una funcién u obli-
gacién propia de su cargo.

Mientras que en un caso se ofrece la ventaja indebida para que el
funcionario incumpla sus obligaciones; en el segundo supuesto la ventaja
persigue que el funcionario cumpla con su deber, es decir que se le ofrece
o concede una ventaja como incentivo para que realice su funcién. Se
entiende que, en ambos casos; dicho incentivo constituye una afrenta a la
correcta Administracién Publica pues no solo esta se distorsiona cuando
el funcionario recibe una ventaja para afectar el ejercicio de su funcidn,
sino cuando lo hace para cumplir con el deber que le impone su cargo y
que no requiere de incentivo alguno.

a) Sujeto activo

El delito de cohecho activo genérico es un delito comun, lo cual implica

que puede ser cometido por cualquier persona.

b) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en este delito es el Estado.
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4.2. Tipicidad subjetiva

Se trata de un delito doloso, lo que quiere decir que el autor debe tener
la intencién de cometer el acto ilicito.

4.3. Pena

La pena establecida para el delito de cohecho activo genérico va desde los
tres hasta los seis anos de prision, dependiendo de la modalidad delictiva
que se presente.

Adicionalmente, se podrd imponer una pena de multa que puede

llegar hasta setecientos treinta dias-multa.

— Jurisprudencia
Delito de cohecho activo genérico:

El delito efectivamente perpetrado‘es el de cohecho activo genérico,
previsto y sancionado por el articulo 399 del Cédigo Penal, que
solo exige que el sujeto activo realice una conducta positiva concreta
dirigida a «comprar» la funcién publica, no hace falta —aun cuando
los incluya— un acuerdo previo; que el tipo penal en mencidn requiere
que el agente, a través dedddivas, promesas o ventajas, trate de obtener
una determinada conducta funcional del funcionario involucrado, esto
es, genereenél un estado de disposicién para la «venta» de la funcién
publica; que esta figura también admite, como una de sus formas
posibles para lograr el propésito criminal, las vias implicitas, como
en el presente caso, en que el imputado deja un sobre conteniendo
dinero a modo aparente de «regalo», pero deja implicita su voluntad de
conseguir una decisién fiscal favorable a los intereses patrocinados '2.

No se ha acreditado en autos que el proceso de licitacién haya
infringido los lineamientos establecidos por Ley de Contrataciones
y Adquisiciones (ley 26850), pues conforme a su reglamento son

12 Recurso de Nulidad N° 3778-2003-Lima, Sentencia del 14 de junio de 2004, Sala
Penal Permanente, en San Martin Castro (2006, p. 648).
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responsables del contenido de las declaraciones juradas, las personas
naturales o las representantes de las personas juridicas que las suscriban;
méxime si tampoco se ha demostrado que los miembros de la comisién
de licitacién al momento de otorgar la buena pro hubieran conocido
los impedimentos de la empresa contratista. En consecuencia, las
imputaciones formuladas no han sido corroboradas con pruebas
idéneas que determinen la comisién del delito denunciado, ni la
responsabilidad penal de los encausados®.

Si bien existen indicios razonables sobre la comisién del delito de
corrupcion activa, toda vez que el encausado reconoce haber efectuado
la entrega del billete en referencia, sin embargo dada la ineficacia del
medio corruptor empleado consistente en un billete nominado de
intis que habia sido retirado de la circulacién con anterioridad a la
fecha que ocurrieron los hechos, la conducta del procesado deviene en

atipica y no punible por la imposibilidad de consumacién del delito™.

5. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LAS PERSONAS
]URfDICAS POR DELITO DE COHECHO TRASNACIONAL

Tradicionalmente, el sistema_penal peruano se ha negado a admitir la
responsabilidad penal delas personas fisicas, basado en el principio «societas
delinquere non potest»". Este principio se fundamenta en que las personas
juridicas, al ser ficciones legales carecen de capacidad intelectual para
generar los elementos subjetivos de dolo y negligencia y, por otro lado,
no tienen la capacidad de resocializarse, por lo que no se cumplirfa en su
caso el fin perseguido por la pena. En tal sentido, carece de objeto hacerlas
pasibles de responsabilidad penal, debiendo limitarse esta tinicamente a
las personas naturales que actian a través de ella.

13 Recurso de Nulidad N° 2356-2002-Ucayali, Ejecutoria Suprema del 22 de abril de
2003, Sala Penal Permanente, en Didlogo con la Jurisprudencia, 2004, 71, p. 307.

14 Expediente N° 5798-97-La Libertad, Ejecutoria Suprema del 11 de marzo de 1998,
en Rojas Vargas (1999, p. 484).

15 Las sociedades no tienen capacidad de delinquir.
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Sin embargo, en el derecho comparado existe una tendencia creciente
a reconocer la responsabilidad penal de las entidades legales partiendo
del hecho de que el sistema debe actuar coherentemente, pues a pesar
de ser ficciones juridicas, generalmente si se les reconocen los derechos
consagrados para las personas naturales.

En ese sentido, sin aceptar plenamente este tipo de responsabilidad
para las empresas, el Cédigo Penal de 1991 incluyé una serie de
«consecuencias accesorias» aplicables a las personas juridicas utilizadas para
cometer actos delictivos. Asi, el art. 105 dispone que pueden aplicarse las
medidas de multa, suspensién y liquidacién de las empresas involucradas
en hechos criminales'.

Recientemente, a raiz del interés del Estado peruano en incorporarse a
la Organizacién Econémica para la Cooperacién y el Desarrollo (OECD),
instancia que retne a las economias mds importantes del mundo, esta le
impuso como condicién para su ingreso, entre otras medidas, la inclusién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema penal.
Esta exigencia dio inicio a un largo debate en el Pert que condujo a la
preparacién de un proyecto de ley que la incorporara en el Cédigo Penal.
La propuesta, sin embargo, generd nerviosismo en el sector privado y
encontrd una férrea oposicién en la CONFIED, gremio empresarial que
agrupa a las grandes companias en el Perti, secundada por otras asociaciones
representantes de los intereses del sector privado como la Cdmara de
Comercio de Lima y-la Sociedad Nacional de Industrias.

El argumento principal del sector privado consiste en que, de
establecerse la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Per,
dado los niveles de corrupcién que existe en el pais, las empresas van a
servictimas de practicas extorsivas y sanciones injustas.

Debido a esta resistencia de los lideres empresariales, se llegé a una
solucién transaccional, sorprendentemente aceptada por la OECD: solo se

16 Medidas aplicables a las personas juridicas si el delito «fuere cometido en ejercicio de
la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacién para favorecerlo
o encubrirlo...».
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aplicardn sanciones penales a empresas que incurran en el delito de soborno
trasnacional (cohecho activo trasnacional tipificado en el art. 397-A del
Cédigo Penal)'”. Es mds, para aplacar los temores del sector privado, se
ha recurrido a un «fraude de etiquetas», denominando «responsabilidad
administrativa» a lo que en rigor constituyen verdaderas sanciones penales
aplicadas por un juez especializado en el contexto de un proceso penal.

En ese sentido, el 21 de abril de 2016 se promulgé la ley 30424,
titulada Ley que Regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas
Juridicas por el Delito de Cohecho Activo Trasnacional, que entrard en
vigencia el 1 de julio de 2017.

Resulta evidente que se trata de una norma de cardcter meramente
simbdlico pues no tendrd mayor incidencia en la realidad. Es sabido que
las empresas peruanas normalmente no incurren en pagos de sobornos
cuando realizan actividades de exportacion pues normalmente colocan sus
productos en paises desarrollados donde la corrupeion estd més controlada
y severamente sancionada. Como lo ha‘demostrado la realidad, muchas
personas juridicas son creadas o utilizadas en el Pert para cometer actos de
corrupcién y otros crimenes, pese a lo cual, las sanciones que establece esta
norma no les serdn de aplicacion. Hubiera sido deseable, como propuso
en su momento el proyecto patrocinado por el Ministerio de Justicia, que
por lo menos se hubiera extendido su vigencia a los actos de corrupcién
interna que son los' mds frecuentes y le causan mucho dafo al pais.

17E] que, bajo cualquier modalidad, ofrezca, otorgue o prometa directa o indirectamente
a un funcionario o servidor publico de otro Estado o funcionario de organismo
internacional publico donativo, promesa, ventaja o beneficio indebido que redunde en
su propio provecho o el de otra persona, para que dicho servidor o funcionario ptblico
realice u omita actos propios de su cargo o empleo, en violacién de sus obligaciones o
sin faltar a su obligacion para obtener o retener un negocio u otra ventaja indebida en
la realizacién de actividades econémicas comerciales internacionales, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de cinco afios ni mayor de ocho afios y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos dias-multa.
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5.1. Ambito de aplicacién de la ley

Segun lo dispone el art. 3 de la ley, esta es tinicamente aplicable a las
personas juridicas —publicas o privadas— que se vean incursas en la
comision del delito de cohecho activo trasnacional al haberse utilizado su
nombre para cometerlo o haya sido cometido por cuenta de ellas y en su
beneficio directo o indirecto, a través de personas naturales relacionadas con
ellas (administradores, representantes, érganos colegiados), proveedores
de servicios subordinados y controlados por los primeros y que acttian
bajo sus 6rdenes o autorizacién, o cuando no hayan sido controladas y
vigiladas por los administradores o representantes.

Se exonera de esta responsabilidad los casos en que el delito se hubiera
cometido por las personas naturales antes mencionadas en su exclusivo
beneficio o de terceros ajenos a la persona juridica. También puede excluirse
de responsabilidad a la empresa si las personas naturales antes mencionadas
cometen el delito eludiendo fraudulentamente el sistema de prevencién
de delitos de corrupcién implementado en la empresa.

Esta responsabilidad es auténoma de la responsabilidad penal de la
persona natural (art. 4), y puede ser atribuida, aunque la empresa cambie
de nombre, sea reorganizada, fusionada, escindida, disuelta o sujeta a
cualquier otro acto que afecte su personalidad juridica (art. 1).

5.2. Sanciones aplicables (arts. 6 al 11)

Las sanciones que contempla esta ley son aplicadas judicialmente y
pueden ser:

a) Multa: hasta un médximo de seis veces lo que se espera obtener
con el delito. Si este monto no es determinante entonces se
calculari sobre la base de UIT (de 10 hasta 500).

b) Inhabilitacién: (suspensién hasta 2 anos, prohibicién temporal
hasta de 5 afos o definitiva de realizar la misma actividad,
o suspensién de contratar con el Estado hasta por 5 anos.
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Esta tltima es obligatoria si el delito se cometié en un proceso
de contratacién publica).

¢) Cancelacién de licencias y autorizaciones: esta sancién es
obligatoria si el delito se cometi6 para obtener el permiso.

d) Clausura temporal de hasta 5 anos o definitiva.

e) Disolucién: se aplicard solo si la empresa fue constituida y usa-
da para favorecer, facilitar o encubrir el delito. Tratindose de
empresas que presten servicios de utilidad puablica (por ejem-
plo, servicios de electricidad, comunicaciones o agua potable),
no se aplicard esta sancién si puede afectar gravemente a la
poblacién.

Siel juez considera necesario proteger los intereses.de los trabajadores
o acreedores de la empresa, puede disponer.que esta sea intervenida
total o parcialmente hasta por un méximo de dos anos. El interventor
debe informar debe informar periédicamente al juzgado, el que puede
modificarla previo informe de este y con opinidn de la fiscalia (art. 6).

Laley contempla un conjunto de circunstancias que pueden modificar
el quantum de la sancién: Se atenuard la sancién si los representantes de
la empresa confiesan, ‘colaboran sustancialmente, reparan el dano o lo
impiden, implementan medidas de prevencién o demuestran parcialmente
que contaban con'un modelo de prevencién (art. 12). Contrariamente,
esta se agravard si la empresa reincide en el delito dentro de los cinco afos
de haber sido sancionada y cuando resulta evidente que ha sido creada
con un-propésito ilegal (art.13).

La aplicacién de las sanciones inhabilitacién, cancelacién y clausura
se graduard conforme a los criterios establecidos en el art. 14 (gravedad y
extension del dafo, capacidad de la empresa, monto del beneficio ilicito,
modalidad y motivacién e importancia de la persona natural u 6rgano
que incumplié el control).

Cuando las sanciones de inhabilitacién y clausura sean temporales, el
juez debera graduarlas de acuerdo a los criterios que le asigna el art. 15,
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atendiendo a la existencia de atenuantes o agravantes y fijando el término
dentro del limite de cinco afos, para lo cual dividird la pena prevista en
tercios (inferior: 20 meses, intermedio: 40 meses, o superior: 60 meses).
En caso de circunstancias privilegiadas, incluso puede graduar la sancién
por debajo o encima del méximo legal.

En situaciones excepcionales, el juez, fundamentando su decisién,
puede suspender la aplicacién de las sanciones a fin de evitar consecuencias
gravosas para los trabajadores, acreedores o publico en general‘por.-un
término no menor de seis meses ni mayor de dos afos. La suspension no
afecta el decomiso ordenado por el juzgado (art. 16).

Laley 30424 también introduce una modificacién de cardcter procesal
creando el art. 313-A del Cédigo Procesal Penal, el que faculta al juez a
cargo del proceso que involucra a una persona juridica a aplicar como
medidas cautelares las de prohibir actividades futuras similares a las que
son materia de investigacién y suspenderla capacidad de la empresa para
contratar con el Estado. Tratdindose de medidas cautelares, se requiere que
existan suficientes elementos indiciarios de la responsabilidad de la empresa
y que se justifiquen por razones de peligro procesal (evitar ocultamiento
de bienes, insolvencia de la compafia u obstaculizacién de la actividad
probatoria). En ese sentido; la‘duracién de estas medidas cautelares no
excederd de dos afos y medio (Segunda Disposicién Complementaria
Modificatoria).

Deacuerdocon lodispuesto porla Quinta Disposicién Complementaria
Final, las sanciones impuestas en virtud de esta ley constardn en un registro
publico informdtico que deberd ser implementado por el Poder Judicial,
sin’ perjuicio de que las aquellas sean inscritas en los Registros Publicos
mercantiles. Una vez cumplida la sanci6n, el nombre de la empresa debe
ser retirado del registro.

5.3. Modelo de prevencién (arts. 17 al 19)

La ley dispone que si, a pesar de haber incurrido en el delito de soborno
trasnacional, la empresa contaba antes con un sistema de prevencién
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idéneo para evitar este delito o reducir sustancialmente el riesgo de su
comision, la persona juridica estard excluida de responsabilidad. Para tal
efecto, el fiscal o el juez, segln sea el caso, procederd a archivar el caso
contra la persona juridica si verifica que con anterioridad a la comisién del
delito esta contaba con un modelo de prevencién adecuado, implementado
y en funcionamiento (art. 18). Esta resolucién debe estar debidamente
fundamentada.

La racionalidad de esta eximente estriba en el hecho de reforzar una
actitud preventiva en las empresas a través de la adopcién de medidas de
buen gobierno corporativo y estdndares éticos. En la actualidad existen
varios modelos de prevencién de corrupcién corporativa y empresas
especializadas que prestan ese servicio de consultorfa. El reglamento que
deberd completar esta ley, y que debe publicarse proximamente, establece
que el sistema de prevencién que implemente una empresa puede ser
certificado por estos servicios de consultatia los que deberdn previamente
ser acreditados y registrados de acuerdo‘a la norma técnica pertinente.

Entre las caracteristicas que debe tener un buen sistema preventivo
destacan la existencia de una persona u dérgano independiente con
personal y presupuesto suficiente encargada de su ejecucién (oficial
de cumplimiento), la realizacién de un buen diagnéstico (mapa de
riesgos), la implementacién‘de procesos administrativos que permitan
detectar posibles nichoes de corrupcién y la implementacion sistemdtica
de auditorfas financieras. A fin de reforzar su cumplimiento debe existir
un proceso-para.investigar y sancionar a quienes incumplan con estas
directivas.

La existencia de un programa para la recepcién de denuncias de
potenciales informantes (whistleblowers) y la adopcién de medidas para
protegerlos de cualquier retaliacién se considera un elemento indispensable
en el contexto de una estrategia de buen gobierno corporativo.

El 7 de enero de 2017, en el marco de las facultades delegadas al
gobierno del presidente Kuczynski, se promulgé el decreto legislativo 1352
que «Amplia las Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas».
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Esta modificacién precisamente busca romper el simbolismo de la norma
original y extender la responsabilidad penal a las empresas que incurran
en los delitos de cohecho activo genérico (397), cohecho activo especi-
fico (398), lavado de activos (DL 1106), mineria ilegal y crimen organizado
y terrorismo. Esta norma entrard en vigencia el 1 de enero de 2018.

Se agrega a las sanciones previstas en la norma anterior la de suspensién
de sus actividades sociales por un plazo de seis meses a dos afios (art. 5.1),
la prohibicién de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase
(art. 5.2) y de contratar con el Estado de manera definitiva (art. 5.3).

Esta disposicién también regula las circunstancias agravantes (tener un
6rgano en la estructura de la persona juridica cuya finalidad sea ilicita'®, la
reincidencia y el uso ilicito predominante de la empresa). Por'su parte el art.
14 establece los criterios para la aplicacidn de las medidas administrativas,
destacando entre ellos el puesto que ocupa la persona natural u 6rgano
que incumplié el deber de control.

Cabe destacar que entre las causales de exoneracién de responsabilidad
se incluye la circunstancia en que la persona natural que comete el
delito lo hace «eludiendo de modo fraudulento el modelo de prevencién
debidamente implementado» (art. 17.4).

Por su parte, el art. 18 impone contar con un informe técnico de
la Superintendencia del Mercado de Valores para que el fiscal pueda
formalizar la investigacién preparatoria. Si el informe concluye que el
modelo de prevencién antes de cometerse el delito era adecuado en su
disefio e implementacién, entonces el fiscal debe archivar el caso. Este
informe tendrd el cardcter de pericia institucional y deberd expedirse dentro

de'los 30 dfas habiles de haber sido requerido por el fiscal.

18 Es el caso de la empresa Odebrecht, que contaba en su estructura con el denominado
Departamento de Operaciones Estructuradas, unidad que fue descrita por el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos como encargado de administrar los
sobornos pagados sistemdticamente por la empresa.
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6. CoLusION

El delito de colusién se encuentra sancionado en el articulo 384 del Cédigo
Penal, de la siguiente manera:

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
concierta con los interesados para defraudar al Estadoo entidad u
organismo del Estado, segin ley, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y.con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o_seryicios, concesiones o cualquier
operacién a cargo del Estado mediante concertacién con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segin ley, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor deseis.ni'mayor de quince afios y con trescientos

sesenta y cinco assetecientos treinta dias-multa.

6.1. Tipicidad objetiva

El delito de colusién, como su nombre lo indica, consiste en un acuerdo
o concertacién ilegal entre un funcionario publico y una o varias personas
interesadas en obtener un beneficio del Estado a través del fraude. Esta
conducta implica una distorsién de la funcién publica para lograr un
resultado distinto al que debe perseguir la administracién publica,
orientada a los intereses generales y no particulares. Se trata de un delito
denominado de «participacién necesaria» en la medida en que se requieren
dos sujetos realizando conductas distintas desde diversas posiciones, pero
con la finalidad de obtener un mismo resultado: defraudar al Estado.
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La concertacién implica que exista una serie de acuerdos ilegales entre
el funcionario publico y el privado interesado, destinados a perjudicar de los
intereses del Estado. Sobre el particular, la Segunda Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema de la Republica ha sehalado que «la concertacién
implica ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio
y no permitido por la Ley, lo que determina un alejamiento del agente
respecto a la defensa de los intereses publicos que le estdn encomendados,
y de los principios que informa la actuacién administrativa»".

El delito bajo comentario se configura en su modalidad simple,
cuando el funcionario o servidor publico que interviene por razén de
su cargo —de manera directa o indirecta—, realiza un‘acuerdo con otra
parte interesada, para defraudar al Estado en cualquier tipo-de operacién
a su cargo (concesién, contratacion publica, etcétera).

Como ya ha sido establecido por la Corte Suprema en reiterada
jurisprudencia, esta modalidad delictiva se consuma con la simple colusién,
es decir, con el acto de concertacién o acuerdo, sin necesidad de que el
Estado sufra un perjuicio patrimonial.

Por otro lado, se presentard en su modalidad agravada cuando, como
consecuencia de dicha concertacién entre el particular y el funcionario o
servidor publico, se defrauda o perjudica patrimonialmente al Estado, es
decir cuando este sufre un detrimento econémico como consecuencia de
la concertacién indebida entre su representante (funcionario pdblico) y
quien actiia en favor-de intereses privados.

a) Bien juridico protegido

Al'igual que en los delitos de cohecho, en el delito de colusién el
bien juridico protegido es el correcto y normal funcionamiento de la
Administracién Pablica.

19 Ejecutoria Suprema del 12 de diciembre de 2007, recaida en el Recurso de Nulidad
N° 1296-2007-Lima.
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b) Sujeto activo

Se trata de un delito especial, lo cual implica que solo podrd ser cometido
por aquella persona que ostenta la condicién de funcionario o servidor
publico. Dado que la intervencién de los particulares resulta imprescindible
para la realizacién de dicho ilicito penal, estos deberdn ser comprendidos
como cémplices primarios (participes que otorgan un aporte indispensable
para la realizacién del acto delictivo).

¢) Sujeto pasivo
El sujeto pasivo en el delito de colusién es el Estado.

6.2. Tipicidad subjetiva

Este delito es tipicamente doloso, lo cual implica que debe existir intencién
del autor de cometer el acto ilicito.

6.3. Pena

La pena para este delito puede ir desde los tres hasta los quince anos de
prisién, dependiendo de si'se trata de la modalidad simple o agravada.
Asimismo, podrd imponerse una pena de multa que puede llegar hasta
los setecientos treinta dias-multa.

— Jurisprudencia
Delito de.colusién:

El delito de colusién importa que el funcionario publico que interviene
en un proceso de contratacién publica por razén de su cargo (se)
concierta (sic) con los interesados defraudando al Estado; que, en
el presente caso el concierto es obvio por la forma y circunstancias
del otorgamiento de la buena pro y, también, de la elaboracién
y suscripcién del contrato; que la defraudacién, en tanto medio
comisivo, ha tenido como objetivo afectar el gasto publico a través
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de un proceso licitario (sic)indebido, el cual incluso —como una
exigencia adicional a la consumacién tipica, que solo requiere peligro
potencial— en el presente caso resulté dafiado no solo por el hecho de
aplicar fondos publicos de modo irregular en un proceso violatorio de
la ley, sino especialmente por haberse otorgado a la buena pro a una
empresa que oferté un producto a mayor precio que las restantes, sin
que esto tltimo aparezca justificado en atencién a otras circunstancias

razonablemente atendidas .

Para la configuracién del delito de concusién en la modalidad de
concertacion ilegal con los interesados, en necesaria la concurrencia
de los siguientes elementos: a) el acuerdo clandestino entre dos o més
personas para lograr un fin ilicito; b) perjudicar a un tercero, en este
caso al Estado; c) mediante diversas formas contractuales, para lo cual
se utiliza el cargo o comisién especial; que en la presente causa, de la
revision de los autos, se advierte que no ha existido ningtin acuerdo
ilicito para poder aprovecharse econdmicamente, advirtiéndose més
bien una responsabilidad de cardcter administrativo, en consecuencia,
la conducta del procesado es-atipica, lo que es corroborado con los
informes de evaluacién contable de la documentacién sustentatoria
y técnica de la inversidn en la ejecucién del citado proyecto, que han
servido de base para que la Comisién de Fiscalizacién del Congreso
de la Reptuiblica denuncie los hechos ante el Ministerio Pablico, no
precisando si el procesado tuvo participacién en las irregularidades
que en ella se senala®’.

Del estudio de autos se advierte que, si bien es cierto, se ha llegado a
establecer la existencia de irregularidades en el proceso de inscripcién
dewarias empresas proveedoras ante el Ministerio de Agricultura, las
cuales consignaron datos inexistentes; sin embargo no se ha llegado
a acreditar que los procesados en su condicién de funcionarios de la
entidad agraviada, se hayan coludido concertando con estas a efectos

20 Recurso de Nulidad N° 350-2005-Tumbes, Ejecutoria Suprema del 20 de julio de
2005, Sala Penal Permanente, en San Martin Castro, (2006, p. 493).

21 Expediente N° 3611-2002-Hudnuco, Ejecutoria Suprema del 16 de mayo de 2003,
en Salazar Sdnchez (2005, p. 176).
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de defraudar al Estado, y menos que este haya sufrido perjuicio
econémico alguno como consecuencia de la actitud dolosa de los
representantes de las empresas proveedoras en referencia; que, de
otro lado, si bien los procesados estando al cargo que cada uno
desempenaba, estaban obligados funcionalmente a supervisar una
correcta inscripcién de las empresas proveedoras, empero dicha
omisién no constituye necesariamente una conducta de naturaleza

ilicita, sino de orden administrativo??.

7. NEGOCIACION INCOMPATIBLE

El delito de negociacién incompatible se encuentra previsto y sancionado
por el articulo 399% del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato w operacion en que interviene por
razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis afos e inhabilitacién conforme a los
incisos 1y 2 del articulo'36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a

trescientos sesenta y/cinco dfas-multa.

7.1 Tipicidad objetiva

Este delito se presenta cuando el funcionario o servidor publico «se
interesa», directa o indirectamente o por actos simulados, en cualquier
operacién«en la que interviene por razén de su cargo. Es evidente que
el interés al que se refiere la norma tiene que ser un interés indebido,
que lejos de implicar una actitud responsable en el ejercicio de su cargo

2 Expediente N° 08-01-Lima, S.PE., C.S.]., Sentencia del 15 de diciembre de 2003,
en: Barandiardn & Nolasco (2006, p. 220).

2 Articulo modificado por el articulo tinico de laley 30111, publicada el 26 de noviembre

de 2013.
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representando a la administracién, implica un ilegal provecho para el
funcionario o terceros.

El verbo rector del tipo penal bajo estudio es «interesarse», que significa
poner un empefio particular en la operacién que usualmente no se pone
(Salinas Siccha, 2011, p. 555). Este interés indebido debe estar dirigido
sobre actos en concreto en los que el funcionario interviene en razén de
su cargo; por ello, se convierte en facilitador de los intereses propios o
de terceros, ya sea favoreciéndolos, o realizando actos que le corresponde
desplegar a otros.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica ha interpretado el
concepto de interesarse indebidamente como el «desobedecimiento en
el actuar del agente del delito de negociacién incompatible; pues, dentro
del contexto del contrato u operacién en la_que interviene, el agente
actiia como funcionario representante de la administracién puablica; pero
a la vez, representa intereses particulares; conlo cual pretende sacar un
provecho personal a favor de tercero, y es precisamente esto tltimo, lo que
denota el cardcter econémico de su accionar y que implica una probable
afectacion del patrimonio dela administracién publica; por lo tanto, es
dentro de estos mérgenes que debe ser entendido el interés indebido»?*.

Elinterés en cuestion puedesser directo o indirecto. Nos encontraremos
en el primer supuesto cuando el funcionario o servidor publico
personalmente se involucra en la operacién y realiza todos los actos
necesarios para-obtener un beneficio indebido, ya sea a su favor o de
un tercero. Por otro lado, cuando el funcionario o servidor ptblico no
interviene de manera directa, sino que se vale de terceras personas para
conseguir el beneficio indebido a su favor o de otros, se tratard de un caso
de interés indirecto.

El funcionario o servidor ptblico puede simular una situacién en la
que aparenta estar actuando correctamente, pero en el fondo estd actuando

24 Ejecutoria Suprema del 4 de julio de 2007, recaida en el Recurso de Nulidad N° 373-
2007-Lima.
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interesadamente en su beneficio o de terceros o, por el contrario, realizar
un despliegue fraudulento para ocultar su real identidad o interés, como,
por ejemplo, creando una empresa fachada.

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en este delito, al igual que en los anteriores,
es el correcto y normal funcionamiento de la Administracién Publica.
b) Sujeto activo

El delito de negociacién incompatible es un delito especial, lo cual implica
que solo puede ser cometido por aquella persona que ostenta la condicién
de funcionario o servidor publico.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es el Estado.

7.2. Tipicidad subjetiva

El delito de negociacién incompatible es un delito netamente doloso;
debe cometerse con intencién por parte del autor.

7.3. Pena

Quien comete este delito puede recibir una pena privativa de la libertad
que puede ir desde los cuatro hasta los seis anos de prisién.

Adicionalmente, podrd imponérsele una pena limitativa de derechos,
consistente en la inhabilitacién para ejercer cargo publico, asi como una
pena de multa de hasta trescientos sesenta y cinco dias-multa.

— Jurisprudencia

Delito de negociacién incompatible:
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Sibien el encausado, médico especialista del hospital, era propietario
del «Centro Quirdrgico Oftalmolégico», y en tal calidad de servidor
publico se interes6 por la celebracién de los convenios suscritos por
el hospital nacional y su centro oftalmolégico, también lo es que
en la celebracién de ambos convenios el procesado no intervino
por razén de su cargo, tal como lo exige el tipo penal, debido a que
la decisién de aceptar la propuesta presentada no dependia de él,
evidencidndose de esta manera que los hechos imputados no retinen
los presupuestos del tipo penal referido®.

Se imputa al procesado haber nombrado como asesor legal de la
municipalidad a su hermano, pese a estar impedido por-cuanto
el encausado se encontraba ocupando el cargo de alcalde; que a la
fecha de tales constataciones, la conducta in¢riminada al acusado no
constituyd el delito de negociacién incompatible con el cargo, toda
vez que la condicién requerida por el tipo,en cuanto a que la accién
del agente sea indebida, no se dio porque dicho accionar no estuvo

prohibido expresamente por ninguna norma legal®.

Desobedecimiento en el actuar del agente del delito de negociacion
incompatible, pues, dentro del'contexto del contrato u operacién en
la que interviene, el agente actia como funcionario representante de la
administracién publica; pero a la vez, representa intereses particulares,
con lo cual pretende sacar un provecho personal a favor de tercero, y
es precisamente esto tltimo, lo que denota el cardcter econémico de
su accionar y que implica una probable afectacién del patrimonio de
la administracién publica; por lo tanto es dentro de éstos mdrgenes
que debe ser entendido el interés indebido?”.

2 Expediente N° 4832-2001-Arequipa, Ejecutoria Suprema del 25 de octubre de 2002,
en Salazar Sdnchez (2005, p. 513).

26 Expediente N° 4766-2001-Puno, Ejecutoria Suprema del 12 de marzo de 2003, en
Salazar Sdnchez (2005, p. 479).

¥ Ejecutoria Suprema del 4 de julio de 2007, recaida en el Recurso de Nulidad N°
373-2007-Lima.
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8. ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra previsto y sancionado

por el articulo 401%® del Cédigo Penal:

El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo,
incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos
legitimos serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cinco ni mayor de diez afios y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dfas-multa.

Si el agente es un funcionario piblico que ha ocupado cargos de alta
direcci6n en las entidades, organismos o empresas del Estado, o estd
sometido ala prerrogativa del antejuicio y la acusacién constitucional,
la pena privativa de libertad serd no menor de diez ni mayor de quince
aflos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dfas-multa.
Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando
el aumento del patrimonio o del gasto econémico personal del
funcionario o servidor publico; en consideracién a su declaracién
jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener en virtud de'sus sueldos o emolumentos percibidos
o de los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita.

8.1. Tipicidad objetiva

El delito de enriquecimiento ilicito se configura cuando el funcionario
o servidor publico incrementa ilicitamente su patrimonio valiéndose
abusivamente del cargo que ostenta en la administracién publica. El
incremento patrimonial indebido implica un desbalance inexplicable
entre sus ingresos y la situacién econémica que exhibe. Muchas veces
este desbalance es notorio a través de los denominados «signos exteriores
de riqueza», plasmados en bienes de lujo o considerable valor, ritmo de

28 Articulo modificado por el articulo tinico de laley 30111, publicada el 26 de noviembre

de 2013.
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vida, ostentacién en el gasto u otros, que resultan incompatibles con sus
ingresos legales. En otros casos el desbalance no es visible y se desprende
mds bien de informacién contable, bancaria o de otra naturaleza que,
al cruzarse con la situacién patrimonial del funcionario, no encuentra
justificacién en sus ingresos ilicitos.

Se trata de un delito subsidiario, en la medida que se presentard
solamente cuando no se pueda demostrar que el funcionario o servidor
publico ha generado su patrimonio inexplicable a través de la comisién
de otros delitos, como peculado, cohecho, colusién, etcétera;

El segundo pdrrafo del articulo 401 establece una agravante que
se presentard cuando el funcionario o servidor publico ha «ocupado
cargos de alta direccién en las entidades, organismos o empresas del
Estado, o estd sometido a la prerrogativa del antejuicio y la acusacién
constitucional (...)». Para poder determinar qué funcionarios o servidores
publicos estdn incursos en esta agravante, el juzgador deberd recurrir a las
normas extrapenales, como la Constitucion Politica del Estado y normas
administrativas que regulan entidades u organismos del Estado.

Esta norma contiene una disposicién que ha sido muy criticada al
establecer un criterio indiciario de la comisién del delito que implicaria
una inversién de la carga de'la prueba pues sefiala que se considerard que
existen indicios de enriquecimiento ilicito cuando el funcionario o servidor
publico aumenta notoriamente su patrimonio o poder adquisitivo. Estos
incrementos del patrimonio y gasto deberdn ser muy superiores a los que
normalmente haya podido obtener como consecuencia de sus ingresos
legitimos. Cuando ello ocurra, correspondera al funcionario destruir la
presuncién indiciaria acreditando la licitud de su solvencia econémica. Pese
alas criticas, esta disposicién ha sido incorporada en muchas legislaciones
e incluso forma parte de tratados internacionales como las convenciones
anticorrupcion.
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a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de enriquecimiento ilicito es el
correcto y normal funcionamiento de la Administracién Publica.

b) Sujeto activo

Tratdndose de un delito especial propio, solo puede ser cometido por
aquella persona que, teniendo la condicién de funcionario o servidor
publico, se enriquece de manera ilicita en razén del cargo que ocupa.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito es el Estado.

8.2. Tipicidad subjetiva

El delito de enriquecimiento ilicito es un delito doloso.

8.3. Pena

La pena prevista para este delito va desde los cinco hasta los quince afos
de prisién, dependiendo-de si se trata de la modalidad simple o agravada.

Adicionalmente, quien cometa este delito podrd recibir una pena de
multa de hasta setecientos treinta dias-multa, dependiendo de la modalidad
delictiva en la que incurra.

— Jurisprudencia
Delito/de enriquecimiento ilicito:

El momento de intervencién del participe, y el momento de
consumacion del delito de enriquecimiento ilicito; que constituye en
doctrina undnime que el participe puede intervenir en la preparacién
del hecho o en su ejecucién (el cémplice primario solo puede hacerlo
en el momento de preparacién —si intervino en la ejecucion serfa,
sin duda, coautor—), mientras que el cémplice secundario puede
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intervenir en el delito realizando tanto en la etapa de preparacion
como en la etapa de ejecucién; que en consecuencia, cuando
lo cronoldgico del acto del cémplice, su contribucién al hecho
delictuoso ha de ser anterior o simultdnea, en tanto sea ttil para la
ejecucién del plan del autor, pero nunca posterior (véase Ejecutoria
Suprema del 7 de julio de 1999, Exp. N° 1934-99-Ucayali), siendo
de significar que la simultaneidad dependerd de que el delito todavia
no se haya consumado, circunstancia que a su vez varfa de acuerdo
con cada estructura tipica y que tiene lugar con el cumplimiento
de la totalidad de los elementos del tipo; que, en lo atinente a
la consumacién del delito de enriquecimiento ilicito, el articulo
401° del Cédigo Penal, al definir esta figura penal, exige que el
funcionario o servidor publico, por razén de‘su cargoy se enriquezca
ilicitamente, consecuentemente, en tanto delito comisivo y de
resultado se consuma cuando el agente se enriquece ilicitamente,
esto es, cuando logra un incremento real, significativo, de su
patrimonio econémico —que puede ser‘tanto aumento del activo
como disminucién del pasivo- aitravés de fuentes delictivas no
funcionales, de infracciones diversas, —incluso disciplinarias— o
de otras vias no conformes con el ordenamiento juridico, de ahf
su nota de ilicitud (del enriquecimiento; que a los efectos de la
concrecién del enriquecimiento, es de entender que el agente debe
tener el control o dominio sobre los bienes que incrementan su
patrimonio; ‘que aplicando las reglas generales de participacién
delictiva, lacomplicidad serd posible durante los actos de preparacién
o.durante los actos de ejecucién propiamente dicha, esto es, siempre
que el'delito no estd consumado: atin no se ha alcanzado el resultado
del enriquecimiento ilicito, de modo que habrd complicidad cuan
los extranei intervienen para lograr el enriquecimiento ilicito del
agente, lo que incluye conductas tendentes a ocultar o disimular el

enriquecimiento propiamente dicho®.

2 Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima, Sentencia del 30 de diciembre de 2004,
Sala Penal Permanente, en San Martin Castro (2006, pp. 658-659).
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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, son que tal condicién implique
la ruptura del titulo de imputacién; que la intervencién de terceros
en delitos especiales, més 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 que protege la norma juridico-penal
en cuestion; que 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®.

El enriquecimiento ilicito es un‘delito’ de indole comisiva, activa,
de resultado y condicionada, que se consuma en la circunstancia en
que exista un incremento significativo y contrastante en la medida
que ¢l mismo es resultado de actividades no ajustadas a derecho en el
contexto del desarrollo temporal o ultratemporal del cargo o empleo
publico, siendo el nexo causal imputable al enriquecimiento el periodo
de ejercicio publico funcional, bajo el presupuesto que todos los
funcionarios y trabajadores publicos estdn al servicio de la nacién; no
siendo los cargos y empleos publicos una fuente de enriquecimiento
econémico o de lucro, resultando intolerable para el ordenamiento
juridico-y la moral colectiva el uso del cargo para acumular o hacer
ilicitamente riqueza, teniendo como fuente generadora una diversidad
de actos, prestaciones y comportamientos que son considerados

contrarios a las normas juridicas y/o sociales®'.

30 Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima, Sentencia del 30 de diciembre de 2004,
Sala Penal Permanente, en San Martin Castro (2006, p. 545).

31 Expediente N° AV-09-2001-Lima, Ejecutoria Suprema del 16 de mayo de 2003,
Sentencia del 30 de diciembre de 2004, Sala Penal Permanente, en Rojas Vargas (1999,
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9. PecuLabpo

El delito de peculado se encuentra previsto y sancionado por el articulo

387°* del Cédigo Penal, de la siguiente manera:

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcidn,
administracién o custodia le estén confiados por razén de su cargo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dfas-multa.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta y

cinco a setecientos treinta dfas-multa.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o'a programas de apoyo social. En
estos casos, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni
mayor de doce afios y.con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

Si el agente, por culpa, da ocasién a que se efecttie por otra persona
la sustraccién de caudales o efectos, serd reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de dos afios y con prestacién de servicios
comunitarios de veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia
agrayante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines
asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena
privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de cinco anos y

con ciento cincuenta a doscientos treinta dfas-multa.

32 Articulo modificado por el articulo tinico de laley 30111, publicada el 26 de noviembre

de 2013.
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9.1. Tipicidad objetiva

El tipo penal de peculado establece tanto una modalidad dolosa, como
culposa. El delito de peculado doloso ocurrird cuando el funcionario o
servidor publico se apropie o utilice, en beneficio propio o de terceros,
bienes cuya administracién o custodia le han sido otorgados en razén de
su cargo.

En consecuencia, las modalidades del delito de peculado doloso son
la apropiacién y la utilizacién. Se presentard la primera en aquellos casos
que el funcionario o servidor ptblico hace suyos los caudales del Estado
que le han sido entregados en razén de la funcién publica que ejerce,
pudiendo ser el beneficiario de dicha apropiacién el propio funcionario
o un tercero. Por otro lado, se cometerd peculado de uso cuando el
funcionario o servidor publico utiliza o aprovecha temporalmente los
bienes del Estado sin 4nimo de hacerse duefio de ellos. Bajo esta tltima
modalidad el sujeto activo no busca apoderarse del bien, sino simplemente
utilizarlo en beneficio propio o de un tereero.

Por su parte, el delito de peculado culposo se configura cuando el
funcionario o servidor publico, faltando a su deber objetivo de cuidado, de
manera negligente, permite que una tercera persona sustraiga bienes que
le han sido confiados porrazén de su cargo. El tipo penal no contempla
la modalidad de peculado culposo de uso.

Es importante mencionar que para que se configure el delito de
peculado —tanto en su modalidad dolosa como culposa—, es necesario
que la conducta desplegada por el sujeto activo cause un perjuicio
patrimonial al Estado.

Finalmente, debemos mencionar que, si bien el tipo penal de peculado
no requiere un monto minimo de perjuicio para su configuracién, si
establece como circunstancias agravantes: i) que el valor de lo apropiado
o utilizado sobrepase diez unidades impositivas tributarias; y, ii) que los
caudales o efectos estén destinados a fines asistenciales o a programas de
apoyo social.

134



Jost Ugaz SANcHEZ-MoRreNoO / Francisco Ugaz HEUDEBERT

a) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en el delito de peculado es el correcto y normal
funcionamiento de la Administracién Publica.

b) Sujeto activo

Como en el caso de los demds delitos especiales, el peculado solo puede
ser cometido por aquella persona que tiene la condicién de funcionario
o servidor publico, quien, ademds, debe mantener una relacién de
administracién o custodia en funcién de su cargo con los bienes del Estado
materia del delito.

La Corte Suprema ha establecido que la custodia o administracién
puede ser directa o indirecta, ocurriendo esta tltima cuando se presenta
la capacidad de «disposicion juridica», es decir, cuando el funcionario
tiene la facultad legal de disponer de los fondes, aunque no los administre
directamente.

En el fallo de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, recaido
en el caso denominado «Diaries Chichay, se reconoce que la capacidad
de disposicion juridica cumple conel enunciado tipico, y sin embargo no
le reconoce tal capacidada Fujimori pese a que en ese momento ejercia el
cargo de Presidente de la Repiiblica y era quien habia suscrito el decreto
que asignaba los fondos reservados al Servicio de Inteligencia Nacional.

La sala recurre a la teorfa de infraccién de deber para sefalar que se
trata de un delito de autoria tinica y que, por lo tanto, solo comete delito
quien infringe el deber especial, negando la posibilidad de que se admita
la coautorfa, extremo que también es discutible como lo sefiala el propio
Roxin, creador de dicha teoria.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de peculado es el Estado.
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9.2. Tipicidad subjetiva

El delito de peculado en su modalidad dolosa requiere que el funcionario o
servidor publico acttie con dolo (intencién), mientras que en su modalidad
culposa que haya actuado con infraccién al deber objetivo de cuidado; es
decir, con negligencia o imprudencia.

9.3. Pena

La pena en el delito de peculado doloso va desde los cuatro hastalos doce
afios de prisién, dependiendo de si se presenta alguna de las circunstancias
agravantes de la responsabilidad penal. Asimismo, quien comete el delito
de peculado culposo serd sancionado con una pena de prisién de hasta
cinco afos, en caso se presente alguna circunstancia.agravante.

Adicionalmente, se podrd imponer al sujeto activo una multa de hasta
setecientos treinta dias-multa, dependiendo de la modalidad delictiva en
la que se incurra.

— Jurisprudencia
Delito de peculado:

Figura delictiva que tiene como elementos tipicos que el sujeto activo
sea un funcionario ptblico, entendiéndose como tal aquel que realiza
la funcién publica. Como se trata de un delito especial propio, no
todo funcionario publico serd autor de este delito, sino que el tipo
penal exige que la administracién, percepcién o custodia de los bienes
publicos deben haber sido confiados al funcionario ptblico en base al
cargo que ocupa requiriéndose la existencia de una relacién funcional
especifica ».

Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la
norma en andlisis nos sefiala a efectos de limitar o restringir la

relevancia penal de los actos del delito de peculado. La norma, por

33 Expediente N° 024-02-Lima, Sentencia del 16 de mayo de 2005, Tercera Sala Penal
Especial de la Corte Superior de Justicia, en Barandiardn & Nolasco (2006, p. 438).
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consiguiente, al describir la accién dolosa utiliza dos supuestos para
definir los comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o
utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su
configuracidn; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del
tipo penal: a) existencia de una relacién funcional entre el sujeto activo
y los caudales y efectos. Se entiende por relaciéon funcional el poder
de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico,
esto es, competencia del cargo, confianza en el funcionario envirtud
del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales y efectos; b) la
percepcion no es mds que la accién de captar o recepcionar caudales
o efectos de procedencia diversa pero siempre licita. La administracién
que implica las funciones activas de manejo y conduccién. La custodia,
que importa la tipica posesién que implica la proteccién; conservacién
y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y
efectos publicos; c) apropiacion o utilizacién, en el primer caso estriba
en hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartindolo
de la esfera de la funcién de la administracién publica y colocdndose
en situacién de disponer los mismos. En el segundo caso, utilizar se
refiere al aprovecharse de las bondades que permite el bien (caudal
o efecto), sin tener el propdsito final de apoderarse para si o para un
tercero; d) el destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por
cuenta propia; apropidndose él mismo de los caudales o efectos, pero
también puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se
refiere al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de trdnsito
al dominio-final del tercero; e) caudales y efectos, los primeros, son
bienes en general de contenido econémico, incluido el dinero. Los
efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bienes que representan un
valor patrimonial ptiblico, incluyendo los titulos valores negociables 3.

Laaccién culposa se traduce en el comportamiento negligente del sujeto
activo, describiéndolo como «si el agente, por culpa, da ocasién a que
se efecttie por otra persona la sustraccién de caudales o efectos» (...).

Respecto ala conducta culposa, es de precisar que dicha figura no estd

3 Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, Precedente vinculante, 30 de setiembre de
2005, en San Martin Castro (2006, p. 46).
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referida a la sustraccién por el propio funcionario o servidor publico de
los caudales o efectos, se hace referencia directamente a la sustraccién
producida por tercera persona aprovechdndose del estado de descuido
imputable al funcionario o servidor puablico. Es decir, se trata de una
culpa que origina (propiciando, facilitando, permitiendo de hecho)
un delito doloso de tercero; sea que lo sustrajo con la intencién de
apropiacién o de utilizacion, sea que obtuvo o no un provecho. El
tercero puede ser un particular u otro funcionario o servidor piblico
que no tenga la percepcion, administracién o custodia de los bienes
sustraidos, no se castiga la sustraccién de caudales o efectos, sino el
dar lugar culposamente a que otro lo sustraiga dolosamente *.

10. PREGUNTAS

1. ;Cudl es el bien juridico protegido en los delitos contra la
Administracién Pablica?

2. ;Cudles son las principales diferencias entre el cohecho activo y
pasivo?

3. ;Cudndo se configura el delito de enriquecimiento ilicito?
4. ;Qué se entiende por'desbalance patrimonial?

5. ¢Quiénes pueden ser sujetos activos en el delito de negociacién
incompatible?

6. ;Cudndo se incurre en las agravantes del delito de peculado?

% Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, Precedente vinculante, 30 de setiembre de
2005, en San Martin Castro (2006, pp. 116-117).
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1. DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

El delito de lavado de activos, también denominado «blanqueo de
capitales», tiene su origen en la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Drogas, Estupefacientes'y Sustancias Psicotrépicas
de 1988. En el 4mbito nacional; el 27 de junio de 2002, se promulgd
la ley 27765-Ley Penal contra el'Lavado de Activos, que fue modificada
mediante decreto legislativo 1106' -Ley Penal de lucha eficaz contra el
Lavado de Activos.

Hay consenso en sefialar que esta actividad delictiva consta de tres
fases:

Colocacion: se introducen los fondos de origen ilegal en el mercado
a través de instituciones financieras u otros negocios licitos.
Ocultamiento: se realizan una serie de operaciones para tratar de

desvincular los fondos de origen ilegal de la fuente delictiva de
generacion

Integracién: una vez desvinculados los fondos de su origen ilegal, se
reinsertan en la economia para reforzar la apariencia de legitimidad,

! Decreto legislativo 1106 de fecha 18 de abril del afio 2012. Lucha eficaz contra el
Lavado de Activosy otros delitos relacionados a la Mineria Ilegal y Crimen Organizado.
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se invierten en negocios licitos y se hace muy dificil distinguir lo
licito de lo ilegal

El 26 de noviembre de 2016 se public en el Diario Oficial £/ Peruano
el decreto legislativo 1249, que dicta medidas para fortalecer la prevencion,
deteccién y sancion del lavado de activos y el terrorismo. Esta norma,
que entrd en vigencia el 27 de noviembre de 2016, dispone modificar los
articulos 2, 3 y 10 del decreto legislativo 1106 —Decreto Legislativo de la
Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y Otros Delitos Relacionados
a la Mineria Ilegal y Crimen Organizado.

Ahora bien, el articulo 1 del decreto legislativo 1106 sanciona los
actos de conversién y transferencia de la siguiente forma:

El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar su
identificacién de su origen, su incautacién o-decomiso; serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince

aflos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dfas multa.

De otro lado, el articulo:2 de la misma ley reprime los actos de
ocultamiento y tenencia de bienes de procedencia ilicita:

El que adquiere, utiliza, posee, guarda, administra, custodia, recibe,
oculta, o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias,
cuyo origen ilicito conoce o debfa presumir, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos y

con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.

Por.su parte, el articulo 3 de la ley antes mencionada sanciona los
actos de transporte, traslado, ingreso o salida del territorio nacional de
dinero o titulos valores de procedencia ilicita:

El que transporta o traslada consigo o por cualquier medio dentro
del territorio nacional dinero en efectivo o instrumentos financieros
negociables emitidos «al portador» cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, con la finalidad de evitar la identificacién de su origen,
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su incautacién o decomiso; o hace ingresar o salir del pais consigo o
por cualquier medio tales bienes, cuyo origen ilicito conocia o debia
presumir, con igual finalidad, serd reprimido con pena privativa de
la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento
veinte a trescientos cincuenta dias multa.

De conformidad con el articulo 10 del decreto legislativo 1106,
el delito de lavado de activos es un delito auténomo, por lo que-para
su investigacién o procesamiento no es necesario que las actividades
que generaron el dinero, bienes, etcétera, de origen ilicito, hayan sido
descubiertos, se encuentren en investigacién o proceso judicial, o-hayan
sido objeto de prueba o condena.

Por otro lado, dicha norma establece que el conocimiento del origen
ilicito que tiene o que debia presumir el agente, debe provenir de delitos
que tengan capacidad de generar ganancias_ilegales, con excepcién del
articulo 194 del Cédigo Penal (delito de receptacién). Asimismo, establece
que el origen ilicito que conoce o debia presumir el agente podrd inferirse
de los indicios concurrentes en cada caso.

1.1. Tipicidad objetiva

El delito de lavado de activos se configura a través de las diferentes
modalidades descritas en el decreto legislativo 1106, cuyo articulo 1
describe los siguientes comportamientos:

a) Actos de conversién: implican transformar una cosa en otra.
En estricto, se trata de que un bien de procedencia ilicita cam-
bie su naturaleza pasando a ser un bien legal. El caso tipico
es el del dinero producto de narcotréfico que es invertido en
la compra de inmuebles, vehiculos, acciones en una empresa,
etcétera. El objetivo es insertar los activos ilegales en el sistema
legal de tal forma que no se pueda identificar su origen ilicito
y consecuentemente evitar las consecuencias legales que ello
implicarfa (incautacién o decomiso).

141



b)

DELITOS ECONOMICOS Y CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Actos de transferencia: los actos de transferencia son aquellos
en los que se cambia de ubicacién un bien o se les transmite a
terceros para alejarlos de la fuente ilegal y dificultar su identi-
ficacion.

Por su parte, el articulo 2 criminaliza las conductas destinadas a

dificultar el origen ilegal de los bienes e impedir su incautacién o decomiso:

a)
b)
c)

d)

e)

g)

h)

Adquirir: equivale a actos de compra u obtencién, siempre
onerosa, de la propiedad y dominio de bienes ilegales.

Recibir: implica el inicio de la tenencia temporal o permanen-
te del bien de origen ilicito a través de un acto.de recepcién.

Poseer: implica tener bajo su dominio los bienes de origen ili-
cito.

Ocultar: son los actos destinados a esconder o camuflar los
bienes de origen ilegal para sustraerlos de la persecucién penal
y sus consecuencias juridicas.

Administrar: la administracién consiste en el manejo de los
bienes propios o de terceros, que tienen un origen ilicito.

Utilizar: implica'dar uso y sacar provecho a los bienes de ori-
gen ilegal.

Mantener en su poder: esta férmula describe la tenencia o re-
tencion de bienes ilegales.

Guardar y custodiar: el primer término comprende los actos
externos de proteccion fisica de bienes, mientras que el segun-
do alude estrictamente a actos de vigilancia sobre los activos.
El agente no ejerce sobre ellos dominio ni posesion, sin em-
bargo, sus actos estdn dirigidos a preservar el goce de tales de-
rechos para terceros.

A su vez, el articulo 3 de la ley sanciona: i) los actos de traslado o

transporte de dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables
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emitidos «al portador», provenientes de actividades delictivas; y, ii) el
ingreso y salida del pais de esos bienes, con la finalidad evitar su
identificacién e impedir su incautacién o decomiso. El legislador ha
querido sancionar los actos de desplazamiento de estos activos de origen
ilegal pues ellos efectivamente dificultan la persecucién penal. En estos
tiempos de alto desarrollo tecnolégico y debido a la existencia de productos
y sistemas financieros muy sofisticados, evidentemente el traslado no
necesariamente tiene que ser fisico, pudiendo ser virtual.

De conformidad con el articulo 4 del decreto legislativo 11067, el
delito de lavado de activos se presentard en su modalidad agravada en los

siguientes supuestos:

i) Cuando el agente utilice o se sirva de su condicién de funcio-
nario publico o de agente del sector inmobiliario, financiero,

bancario o bursatil.

ii) Cuando el agente cometa el délito en calidad de integrante de
una organizacién criminal;

iif) Cuando el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involu-
crados sea superior al equivalente a quinientas (500) unidades
impositivas tributarias.

iv) Cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la
minerfa ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro,

extofsion o trata de personas’.

2 «La pena sera privativa de la libertad no menor de diez ni mayor de veinte afios y
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa».

3 «La pena serd privativa de la libertad no menor de veinticinco afios cuando el dinero,
bienes, efectos o ganancias provienen de la mineria ilegal, tréfico ilicito de drogas,

terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas».
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Por su parte, el tercer pdrrafo del articulo 4 del decreto legislativo
1106* establece como circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal en el delito de lavado de activos: i) que el valor del dinero, bienes,
efectos o ganancias involucrados no sea superior al equivalente a cinco (5)
unidades impositivas tributarias; y, ii) que se brinde informacién eficaz a
las autoridades para evitar la consumacién del delito, identificar y capturar
a sus autores o participes, asi como detectar o incautar los activos objeto
de las diferentes modalidades delictivas.

Finalmente, debemos senalar que el delito de lavado de activos
requiere que los bienes, ganancias o recursos que pretenden ser.ocultados,
disfrazados o «blanqueados» sean producto de la comisién de un delito
previo. En efecto, de conformidad con el articulo 10'del decreto legislativo
11006, el origen ilicito de los bienes o recursos debe provenir de actividades
criminales como son la «mineria ilegal, el téfico ilicito de drogas, el
terrorismo, los delitos contra la administracién publica, el secuestro,
el proxenetismo, la trata de personas, el trifico ilicito de armas, trafico
ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion, el robo, los delitos
aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con
excepcion de los actos contemplados en el articulo 194 del Cédigo Penal».

Es importante mencionar que, al ser el delito de lavado de activos uno
de caricter auténomo, no es necesario que las actividades criminales, o
delito previo, 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 de sentencia
condenatoria.

Sobre ¢l particular, la Corte Suprema de la Republica ha establecido
en los Fundamentos Juridicos 32 y 33 del Acuerdo Plenario 3-2010/
CJ-116 lo siguiente:

* «lLa pena ser privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y de
ochenta a ciento diez dias-multa».
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(...) que el articulo 6 de la ley que no es necesario que las actividades
referidas al delito fuente se encuentren sometidas a investigacion,
proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria. Ello
reconoce simplemente que la vinculacién de la actividad de lavado de
activos con el delito fuente no puede supeditarse a la estricta aplicacién
de las reglas de accesoriedad que puedan condicionar su naturaleza
de figura auténoma y del bien juridico, también auténomo, afectado
por el lavado.

El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal
——como tal debe ser abarcado por el dolo— y su prueba condicién
asimismo de tipicidad. No es menester, como se ha.indicado
anteriormente, que conste acreditada la comisién mediante sentencia
firme, ni siquiera que exista investigacién en/trdmite ni proceso penal
abierto. Es decir, expresamente se ha descartado un prejudicialidad
homogénea de caricter devolutiva.

La prueba sobre el conocimiento del delito fuente y del conjunto de
los elementos objetivos del lavado de activos serd normalmente la
prueba indiciaria—no es habitual, al respecto, la existencia de prueba
directa—. En esta clase de actividades delictivas, muy propias de la
criminalidad organizada, la prueba indiciaria es idénea y il para
suplir las carencias dela prueba directa (...).

De igual manera se pronuncia la Corte Suprema de la Republica en el
Fundamento Juridico 11 del Acuerdo Plenario 7-2011/CJ-116, al sefalar
que «vistas, asi; las posibilidades alternativas de realizacién del delito de
lavado de mode posterior o anterior a la consumacién o tentativa del delito
fuente de'los activos ilegales, no cabe excluir a priori una investigacién
por lavado'de activos ni tampoco evitar o desestimar la aplicacién de las

medidas coercitivas reales que correspondan».
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a) Bien juridico protegido

Segtin la posicién adoptada por la Corte Suprema de la Republica’, y
gran parte de la doctrina, a través de la regulacién del delito de lavado de
activos se protegen diversos bienes juridicos, de ahi que se afirme que es
un delito pluriofensivo. Ello no impide senalar que, en forma mds precisa,
este delito afecta el orden socioeconémico y el libre mercado.

b) Sujeto activo

De conformidad con la redaccién del tipo penal, cualquier persona podrd
ser autora de este delito.

¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de lavado de activos.es la sociedad.

1.2. Tipicidad subjetiva

El delito de lavado de activos es un delito doloso, por lo que el autor
deberd de tener la intencién de cometer el acto ilicito.

1.3. Pena

El delito de lavado de activos tiene una pena que va desde los cuatro hasta
los treinta y cinco afos de prisién, dependiendo de si se presenta alguna
de las circunstancias agravantes de la responsabilidad penal.

> “En la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad No. 2202-2003-Callao
de fecha 26 de mayo de 2004 —el cual se ve refrendado por el Recurso de Nulidad No.
1882-2006-Lima, de fecha 06 de agosto de 2007—, la Corte Suprema de la Reptblica
sefiald expresamente que: «el delito de lavado de activos o blanqueo de activos es una figura
penal auténoma de cardcter pluriofensivo y dirigida a tutelar el orden socio econémico
en concreto, la leal competencia del ordenamiento socioeconémico (...) que ello es asi,
porque se trata del ingreso de capitales generados sin los normales costos personales y
financieros o industriales, ni carga tributaria, que dan lugar a una desestabilizacién de
las condiciones mismas de la competencia y el mercado».
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Adicionalmente, se podrd imponer una pena de multa que puede llegar
hasta los setecientos treinta dfas-multa, dependiendo de la modalidad
delictiva en la que incurra.

— Jurisprudencia
Delito de lavado de activos:

Queel articulo 6 de la ley sefala que no es necesario que las actividades
referidas al delito fuente se encuentren sometidas a investigacion,
proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria. Ello
reconoce simplemente que la vinculacién de la actividad delavado de
activos con el delito fuente no puede supeditarse a laestricta aplicacion
de las reglas de accesoriedad que puedan condicionar su naturaleza
de figura auténoma y del bien juridico, también auténomo, afectado
por el lavado.

El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal
——como tal debe ser abarcado por el dolo— y su prueba, condicién
asimismo de tipicidad. No es menester, como se ha indicado
anteriormente, que conste acreditada la comisién mediante sentencia
firme, ni siquiera que exista investigacién en trdmite ni proceso penal
abierto. Es decir, expresamente se ha descartado un prejudicialidad
homogénea de cardcter devolutiva.

La pruebassobre el conocimiento del delito fuente y del conjunto de
los elementos objetivos del lavado de activos serd normalmente la
prueba indiciaria—no es habitual, al respecto, la existencia de prueba
directa—. En esta clase de actividades delictivas, muy propias de la
criminalidad organizada, la prueba indiciaria es idénea y il para
suplir las carencias de la prueba directa (...)°.

Vistas asi las posibilidades alternativas de realizacién del delito de
lavado de modo posterior o anterior a la consumacién o tentativa

del delito fuente de los activos ilegales, no cabe excluir a priori

¢ Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116.
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una investigacién por lavado de activos ni tampoco evitar o desestimar

la aplicacién de las medidas coercitivas reales que correspondan’.

2. DELITO DE MINERIA ILEGAL

En afos recientes, la mineria ilegal se ha convertido en un grave problema
para el Pert, pues no solo implica acciones criminales de diverso orden
(usurpacién de tierras, trafico de personas, explotacién de menores, delitos
medioambientales, delitos tributarios, entre otros), sino que constituye
una situacién social que involucra a cientos de miles de personas que
viven en la pobreza y que han encontrado en esta actividad una forma
de subsistencia.

Sin embargo, quienes estdn detrds de la promocién de la mineria
ilegal, obteniendo ganancias millonarias a costa de la explotacién de los
trabajadores manuales, dirigen poderosas organizaciones criminales con
presencia en la politica y movilizan grandes recursos que, entre otros, se
reflejan en las dragas, maquinaria pesada que utilizan para sus actividades
extractivas.

Ante la dimensién que ha adeptado esta problemitica, el gobierno
opté por promulgar unaley penal especial destinada a combatirla, que ha
incorporado algunos articulos-al Cédigo Penal (decreto legislativo 1102,
publicado el 29 de febrero de 2012).

Dicha norma fue modificada por el decreto legislativo 1351 publicado
el 7 de enero de 2017, en virtud del cual se modifica el articulo 307-A
del Cédigoe Penal, el cual ha quedado redactado de la siguiente manera:

El que realice actividad de exploracién, extraccién, explotacién u
otro caso similar de recursos minerales metédlicos y no metédlicos sin
contar con la autorizacién de la entidad administrativa competente,
que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio al ambiente

y sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,

7" Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116.
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serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa.

La misma pena serd aplicada al que realice actividad de exploracién,
extraccién, explotacién u otro acto similar de recursos minerales
metélicos y no metédlicos que se encuentre fuera del proceso de
formalizacién, que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o
dafo al ambiente y sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental.

Asimismo, la tnica Disposicién Final Complementaria del decreto
legislativo 1351 establece que estardn exentos de responsabilidad penal
por la comisién del delito de mineria ilegal:

* Elsujeto de formalizacién minera que no lograla autorizacién final
de inicio o reinicio de operaciones mineras por culpa inexcusable
o negligente del funcionario a cargo del proceso de formalizacién.

* Elagente de los delitos de mineria ilegal, que se inserte al Registro
Integral de Formalizacién Minera, dentro del plazo 120 dias habiles,
iniciados a partir del 6 de febrero de 2017 (numeral 4.2 del articulo
4 del decreto legislativo 1293).

2.1. Tipicidad objetiva

Este delito se configura mediante las actividades de exploracién, extraccién
u explotacién de los recursos minerales (metilicos o no metélicos), sin
contar con la autorizacién de la entidad administrativa competente.
Asimismo; para su configuracién tipica se requiere que el hecho cause o
pueda causar perjuicio, alteracién o dafo al ambiente o sus componentes,
la calidad ambiental o salud ambiental. Asi, las actividades de mineria
ilegal se concretan del siguiente modo:

* Exploracién: se refiere a la actividad conducente «a demostrar
las dimensiones, posicién, caracteristicas mineral6gicas, reservas

149



DELITOS ECONOMICOS Y CRIMINALIDAD ORGANIZADA

y valores de los yacimientos minerales». Esta actividad requiere
concesion y es parte de la llamada concesién minera.

* Extraccion: se define como la actividad de sacar de un yacimiento
sustancias minerales®.

* Explotacién: «Es la actividad de extraccién de los minerales
contenidos en un yacimiento».

La concesién minera engloba las actividades de exploracién, desarrollo
y explotacién.

De conformidad con el articulo 307-B del Cédigo Penal’, el delito
de mineria ilegal se presentard en su modalidad agravada en los siguientes
supuestos:

i) Cuando se produzca en zonas no permitidas para el desarrollo
de actividad minera.

ii) Cuando se desarrolle en 4reas.naturales protegidas, o en tierras
de comunidades nativas, campesinas o indigenas.
iif) Cuando se utilicen dragas, artefactos u otros instrumentos si-

milares.

iv) Cuando el agente emplea instrumentos u objetos capaces de
poner en peligro la vida, la salud o el patrimonio de las perso-
nas.

v) Cuando se afecta sistemas de irrigacién o aguas destinados al
consumo humano.

vi) Cuando el agente se aprovecha de su condicién de funcionario
o servidor publico.

8 El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minerfa no establece como una
actividad de la industria minera la «extraccién», ni brinda una definicién de esta.
Probablemente el legislador ha incluido dicha actividad en el tipo penal bajo comentario,
entendiendo que la «extraccién» es un tipo de explotacion de un yacimiento subterrdneo.
° Bajo estos supuestos, la pena serd no menor de ocho afios ni mayor de diez afios y de
trescientos a mil dfas-multa.
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vii) Cuando el agente emplea para la comision del delito a meno-
res de edad u otra persona inimputable

a) Bien juridico protegido
El bien juridico protegido en el delito de mineria ilegal es el equilibrio del
medio ambiente natural, aunque dada su compleja naturaleza, también se
puede afirmar que es un delito pluriofensivo pues afecta diversos bienes
juridicos.
b) Sujeto activo
De conformidad con la redaccién del tipo penal de minerfailegal, cualquier
persona podrd ser autora del delito.
¢) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de mineria ilegal esla sociedad.

2.2. Tipicidad subjetiva

El delito de minerfa ilegal en su modalidad dolosa requiere que el agente
actlie con intencién; mientras-que, en su modalidad culposa, que haya
actuado faltando a su deber objetivo de cuidado.

2.3. Pena

Quien comete delito de mineria ilegal recibird una pena de prisién que
oscila entre los cuatro y diez anos de prisién, dependiendo de si se presenta
alguna de las circunstancias agravantes de la responsabilidad penal.
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Adicionalmente, podrd imponerse una pena de multa que puede
llegar hasta los mil dias-multa, dependiendo de la modalidad delictiva
en la que incurra.

3. PREGUNTAS

1. ;Cudles son las fases delictivas en el delito de lavado de activos?

2. En el delito de lavado de activos, jes necesario que la comisién
del delito fuente se encuentre acreditada?

3. ;Cudles son las diferencias entre los actos de conversién y
transferencia en el delito de lavado de activos?

4. En el caso del delito de mineria ilegal, ;es necesario que se
configure un perjuicio o dafio al ambiente o sus componentes?

5. ¢Cudl es el bien juridico protegido enel'delito de mineria ilegal?

6. Mencione tres supuestos en loscuales'se incurre en las agravantes

del delito de mineria ilegal.
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