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SILABO

NOMBRE DEL CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

l. DATOS GENERALES
Programa Académico . ACTUALIZACION Y
PERFECCIONAMIENTO
HorasLectivas : 74
NUmero de Créditos Académicos : 03

Especialista que elabord el material :  Abog. LUIS FERNANDO IBERICO
CASTANEDA en base al
material elaborado para el
mismo curso en el ano 2014
por el Dr. José Leandro Reaio
Peschiera.

. PRESENTACION

En esta asignatura se pretende abordar los temas mds importantes
relacionados con el derecho penal y el quehacer econdmico, en
especial aqguellos comportamientos empresariales que tienen incidencia
criminal. De esta forma iniciamos por diferenciar el derecho penal
econémico, como categoria general, del derecho penal empresarial,
como categoria especifica; se analiza la forma de proteccion de bienes
juridicos desde la perspectiva del derecho penal econdmico. Asi mismo
se revisa las diferentes formas o niveles de reaccion del derecho penal
frente a la criminalidad econdmica, enfatizando en las consecuencias
juridicas derivadas de delito que vienen siendo implementadas en el
contexto del avance de la delincuencia empresarial, lo que pasa por
analizar las diferentes velocidades del derecho penal; los criterios de
imputacion tanto objetiva (con incidencia en la aplicacién de los
principios de confianza y de prohibicién de regreso), subjetiva, como
personal (el actuar por ofro y la proscripcion de la responsabilidad
objetiva en materia penal); y la vinculacién entre el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador, dentro del contexto de la potestad
sancionadora del Estado (el ne is in idem). En este esquema se expondrd
en lineas generales el fratamiento que viene siendo implementado en lo
gue concierne a la responsabilidad penal de la persona juridica y su
inclusién en nuestro sistema legislativo, lo que implica detenernos en el
andlisis de los mecanismos de compliance como supuestos o de
excension o de atenuacion de responsabilidad penal.
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Ya a nivel del derecho penal especial, se analizardn las principales figuras
vinculadas a la criminalidad empresarial, como el fraude societario; las
estafas contractuales; los delitos financieros; el lavado de activos, los
delitos ambientales, los delitos fributarios, entre ofros.

Debe precisarse que el estudio de las materias citadas en los pdarrafos
precedentes se efectuard a través de una metodologia tedrico -
practica, donde se brindardn los lineamientos generales de cada tema
que permitan al discente poder utilizarlos en su quehacer profesional al
momento de enfrentarse a un caso vinculado a la delincuencia
empresarial, para ello, ademds del desarrollo tedrico, se utilizard
jurisprudencia nacional y extranjera, asi como casos prdcticos y
bibliografia que permita ampliar los conocimientos de la temdtica
abordada.

Ill. COMPETENCIAS A ALCANZAR

Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:

e Soluciona los conflictos derivadas de conductas criminales vinculadas al
mundo empresarial, estableciendo un adecuado equilibrio entre la
necesidad de no dejar impunes conductas lesivas para bienes juridicos
relacionados con el quehacer econdmico, pero evitando que el derecho
penal se convierta en un instrumento que desinsentive la actividad

empresarial.

e CAPACIDADES

Al finalizar la unidad, el estudiante estard en condiciones de:

* Manejar el concepto de derecho penal econdmico vy su relaciéon con
el derecho penal empresarial

e Reconocer los dmbitos de proteccion de la normatividad penal
econdémica.

e |dentificar las diferentes velocidades del derecho penal, como
manifestacion de la expansidn normativa de esta rama del derecho
en el contexto de derecho penal econdmico.

e Reconocer los dmbitos de vinculacién entre el derecho penal y el
derecho administrativo, precisando el tipo de relacidn y su

plasmacién normativa en la legislacién penal.

- Academia de la Magistratura
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.n ..
* |dentificar los supuestos en que no estd permitido una persecucién ni

sancidon multiple, analizando los supuestos de triple identidad.

[1l. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD I: EL DERECHO PENAL ECONOMICO

CONCEPTUALES

TEMA 1: CONCEPTO BASICO
DE DERECHO PENAL
ECONOMICO

TEMA 2: LA PROTECCION DE
BIENES JURIDICOS

TEMA 3: EL MODELO
ECONOMICO Y SU
PROTECCION A TRAVES DEL
DERECHO PENAL

TEMA 4: LAS VELOCIDADES
DEL DERECHO PENAL

TEMA &:
COMPLEMENTARIEDAD ENTRE
EL DERECHO PENAL Y EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

PROCEDIMENTALES

Identifica el ambito de
aplicaciéon del derecho
penal econdémico, y la
incidencia del derecho
penal empresarial.

Determina los niveles de
proteccion penal de
acuerdo a si estamos
frente a delitos de lesion,
de peligro concreto o
peligro abstracto

Establece los niveles de
complementariedad entre
el derecho penal y el
derecho administrativo,
con énfasis en el ambito
sancionatorio.

Diferencia bienes juridicos
protegidos en ambas
ramas juridicas.

ACTITUDINALES

Actitud critica frente
a la ampliacion del
ambito de aplicacion
del derecho penal, y
su incidencia en el
ambito empresarial.

Discute el contenido

de la identidad
subjetiva, cuando el
oérgano de
representacion  de
una empresa es
procesado

penalmente con
dicha calidad,
mientras  por el
mismo hecho, la
empresa es

procesada a nivel
administrativo.

Caso Sugerido:

2. El caso de los billetes falsos

1. “El Caso de la Central de Cercs”, por De La Mata Barranco, Norberto. En:
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina
en derecho penal, La Ley, Madrid, 2011. P. 319- 334.

Lecturas Obligatorias:

1. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho penal. 3a
edicién. Editorial B de f. Madrid, 2011. P. 165-188.

2. GARCIA CAVERO, Percy. El principio del non bis in idem a la luz de una
distincion cualitativa entre el delito y la infraccion administrativa. En Libro
homenaje al Dr. José Hurtado Pozo. IDEMSA, Lima, 213. P. 169-188.

3. Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 2090-2005 - Lambayeque
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UNIDAD II: RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

CONCEPTUALES

TEMA 1: LA ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD
PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS POR DELITOS
COMETIDOS COMO
EFECTO DE SU
ACTIVIDAD
ECONOMICA

TEMA 2: MODELOS DE
ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD
PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS!.

TEMA 3: LAS
CONSECUENCIAS
ACCESORIAS DEL
DELITO. LA OPCION DEL
CODIGO PENAL DE 1991

TEMA 4: LOS
PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO Y LA
RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

TEMA 5: LOS ALCANCES
DE LA LEY 30424.

PROCEDIMENTALES

Conoce e identifica los
distintos modelos de
imputacion de
responsabilidad a las
personas juridicas.

Interioriza la aplicacion
de los criterios generales
de compliance, y sus
efectos en la imputacion
penal empresarial

Analiza los alcances
normativos de la Ley
30424 y la inclusién en
nuestro sistema juridico
de la responsabilidad
penal directa de las
personas juridicas

ACTITUDINALES |

Discute criticamente la
inclusion de un sistema
de responsabilidad
penal de las personas
juridicas.

Se familiariza con el
concepto de
compliance y sus
efectos cancelatorios o
de atenuacién de la
responsabilidad penal
en el ambito de las
personas juridicas.

Cuestiona los alcances
de la ley 30424 y la
naturaleza juridica de
la responsabilidad de

personas juridicas
incluida en  dicha
norma.

Caso Sugerido:
e "Caso Enron"

por Carrefio Aguado, Julen A. En:
GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina en derecho penal,

La Ley, Madrid, 2011. P. 969- 987

SANCHEZ-0STIZ

Lecturas Obligatorias:

1. REYNA ALFARO, Luis Miguel. Panorama actual de la responsabilidad penal
de las empresas y ¢ Responsabilidad penal de las personas juridicas?, en
Derecho penal parte general, temas claves. Gaceta Juridica. Lima, 2016. P.

103- 134.

2. CARRION CENTENO, Andy. Criminal Compliance. Thomas Reuters. Lima,

2014. P. 81-112

3. Ley 30424 Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional

! Texto tomado del manual elaborado para este mismo curso por el Dr. José Leandro Reafio Peschiera
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UNIDAD IIl: LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LOS
MIEMBROS DE LAS EMPRESAS FUNCIONALMENTE ESTRUCTURADAS

CONCEPTUALES
TEMA 1: LA
DISTRIBUCION DE
FUNCIONES EN LA
ESTRUTURA
EMPRESARIAL, EL
CONCEPTO DE
CONFIANZA Y suU
RELACION CON LA
RESPONSABILIDAD
PENAL.

TEMA 2: LA
APLICABILIDAD DEL
PRINCIPIO DE

CONFIANZA EN EL
AMBITO EMPRESARIAL

TEMA 3: LAS
CONDUCTAS NEUTRALES
EN EL AMBITO DE LOS
DELITOS EMPRESARIALES

PROCEDIMENTALES

Se familiariza con los
conceptos de roles vy
distribucion de funciones en

el ambito del contexto
empresarial.
Distingue los  supuestos

aplicativos del principio de
confianza y de la prohibicién
de regreso, en el marco de

las conductas neutrales.
Empresariales.
Analiza criticamente las

decisiones de los operadores
juridicos de atribuir
responsabilidad penal a los
organos de direccion de una
empresa, por el sélo cargo
que detentan

ACTITUDINALES |
Es consciente de
la importancia de
la distribucién de
roles funcionales
al interior de una
organizacion
empresarial, como
criterio
determinante para
verificar la
atribucion de
responsabilidad
penal

Caso Sugerido:
e |as antenas de celular

Lecturas Obligatorias:

1. CARO JHON; José Antonio. Manual tedrico practico de teoria del delito. Ara
Editores. Lima, 2014. P. 43- 86.

2. Ejecutoria Suprema R.N.N° 2270-2004-La Libertad, de fecha 16 de

septiembre de 2014.
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UNIDAD IV: LA IMPUTACION SUBJETIVA DE RESPONSABILIDAD EN
ESTRUCTURAS EMPRESARIALES

CONCEPTUALES PROCEDIMENTALES ACTITUDINALES
TEMA 1: LA PRUEBA DE LA Establece y determina | Asume una actitud
RELACION CAUSAL: los elementos de la|critca ante los
CONOCIMIENTOS tipicidad subjetiva, | €standares  ~ de
CIENTFICOS Y dentro del contexto de | conocimiento tipico
DISCRECIONALIDAD imputacion penal a nivel _aI tlnte_rlor de las
JUDICIAL. empresarial Lo anes
empresariales.

TEMA 2: LA DETERMINACION

DEL DOLO: ELEMENTOS QUE Cluesnot”a 'gs
COMPONEN LA ESTRUCTURA elementos ©
DEL DOLO Y SU PRUEBA. acreditacion  que
pueden utilizarse
TEMA 3: LA DOCTRINA DE LA para probar dicho
IGNORANCIA DELIBERADA Y conocimiento.

SU APLICACION AL
DERECHO PENAL
ECONOMICO-EMPRESARIAL.

Caso Sugerido:

. “Qaso del Aceite de Colza”, por José Manuel Paredes Castanon. En:
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina
en derecho penal, La Ley, Madrid, 2011, pp. 425-440.

Lecturas Obligatorias:

1. FAKHOURI GOMEZ, Camila y FELIP | SABORIT, David. Tratamiento del
error en el Derecho penal. Especial referencia a los delitos ambientales en el
contexto minero. En Reglas de Imputacion penal en la actividad minera y
petrolera. Coleccion de Ciencias Penales N° 6. CARO CORIA, Carlos vy
REYNA ALFARO, Luis (coordinadores) CARO & ASOCIADOS — CEDPE.
Lima, 2013. P. 183 - 217

2. REANO PESCHIERA, José Leandro, “El error de tipo en el Cédigo Penal
peruano”. En: HURTADO POZO, José (Editor). Problemas fundamentales de
la parte general del Cédigo Penal, Fondo Editorial PUCP / Universidad de
Friburgo, Lima, 2009, pp. 215-240
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UNIDAD V: EL DELITO DE ESTAFA

CONCEPTUALES PROCEDIMENTALES ACTITUDINALES
TEMA 1: DINAMICA Establece los | Asume una posicion
COMISIVA DEL DELITO DE elementos tipicos de | critica acerca de la
ESTAFA. la estafa. posibilidad de asimilar
Determina las las figuras de
TEMA 2: MODALIDADES DE i
ESTAFA. caracteristicas modalidades

especiales de las | especiales de estafa a

TEMA 3: MODALIDADES figuras de estafa en |la descripcion tipica

triangulo, estafa | establecida en el
ESPECIALES DE ESTAFA contractual y estafas | grticulo 196 del
en piramide. Codigo Penal.

Caso Sugerido:

e “Caso Las Pastillas Adelgazantes” por Nuria Pastor Mufioz, en SANCHEZ-
OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina en derecho
penal, La Ley, Madrid, 2011, P. 307-318

e Caso "General Electric"

Lecturas Obligatorias:

REBOLLO VARGAS, Rafael. Propuestas para la controversia en la delimitacion
tipica del delito de estafa: la distincion con el fraude civil y la reinterpretacion del
engafio. En Dogmaética Penal de derecho penal econdmico y politica criminal.
Libro Homenaje a Klaus Tiedemann. Volumen |. Universidad San Martin de
Porres — Fondo editorial. Lima, 2011. P. 617 — 659.
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EL DELITO DE FRAUDE EN LA ADMINISTRACION DE

PERSONAS JURIDICAS Y SU DIFERENCIA CON EL DELITO DE

APROPIACION ILICITA.

CONCEPTUAL

PROCEDIMENTAL

TEMA 1 EL DELITO DE
APROPIACION ILICITA.

TEMA 2 EL DELITO DE
FRAUDE EN LA
ADMINISTRACION DE
PERSONAS JURIDICAS.
ESPECIAL REFERENCIA
A LA MODALIDAD DE
USO INDEBIDO DEL
PATRIMONIO
SOCIETARIO

TEMA 3 REFERENCIA A
OTRAS MODALIDADES
DEL DELITO DE
ADMINISTRACION
FRAUDULENTA

TEMA 4 EL DELITO DE
ADMINISTRACION
DESLEAL DE
PATRIMONIO
FIDEICOMETIDO,
AUTONOMO O DE
PROPOSITO ESPECIAL

Establece los elementos
tipicos de los delitos de
apropiacion ilicita y de
fraude societario, a fin de

determinar sus
caracteristicas
especiales y
correspondientes

diferencias.

ACTITUDINAL

Cuestiona la regulacion
nacional sobre fraude
societario.

Asume una posicion
critica sobre el desarroll
jurisprudencial respecto
a la diferencia entre
apropiacion ilicita y
fraude societario.

Lecturas obligatorias para la evaluacion:

1. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte especial.
Volumen . Instituto Pacifico. Lima, 2015. P. 393-413.

2. Casacion 301-2011-Lambayeque del 4 de octubre de 2012
3. R.N. N° 3649-2008 - Lambayeque del 14 de mayo de 2010

Caso:

“Caso Argentia Trust”, por Carlos Gémez-Jara Diez. En: SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina en derecho peng

La Ley, Madrid, 2011, pp. 633-646

“ Academia de la Magistratura
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V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente
e Lecturas recomendadas.
e Casos practicos.

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso "DERECHO PENAL ECONOMICQO" es activa vy
participativa, basada en el método del caso, aprendiendo desde lo
vivencial, a través de una prdctica concreta de los casos planteados por el
docente, promoviendo la conformacion de grupos de estudios, andlisis de
textos y la resolucidn de los cuestionarios respectivos, todo esto para
alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicidon
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicion y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacién oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompanamiento del profesor especialista quien serd el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la
construccién del aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador
quien estard en permanente contacto para atender los intereses,
inquietudes y problemas sobre los diversos temas.

VIIl. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.

IX. BIBLIOGRAFIA

ABANTO VASQUEZ, Manuel A. (1997) Derecho penal econémico: consideraciones
juridicas y econémicas. Lima: IDEMSA.

ABANTO VASQUEZ, Manuel A. (2000) Derecho penal econémico: parte especial.
Lima: IDEMSA.
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacién,
capacitacién, actualizacioén, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder
Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccidon Académica ejecuta el
Curso “Derecho Penal Econdmico” en el marco de actividades de las Sedes
Desconcentradas — Sede Lambayeque. Para este fin, se ha previsto la
elaboracién del presente material, el mismo que ha sido elaborado por un
especialista de la materia y sometido a un fratamiento diddctico desde un
enfoque andragdgico, a fin de facilitar el proceso de ensenanza y aprendizaje
del discente de una manera sencilla y practica.

El presente material se encuentra estructurado en dos unidades con los
siguientes ejes temdaticos: El derecho penal econdmico, la responsabilidad
penal de las personas juridicas, a asignacion de responsabilidad en estructuras
empresariales organizadas, la imputacion subjetiva de responsabilidad en
estructuras empresariales, EL DELITO DE ESTAFA, el delito de fraude en la
administracién de personas juridicas y su diferencia con el delito de
apropiacién ilicita, el delito de atentado contra la seguridad y salud en el
frabajo, los delitos contra el orden financiero, los delitos tributarios y el delito de
lavado de activos.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mas
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le
permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir e identificar todo lo

relacionado al derecho penal econdémico.

Direccion Académica
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T
INTRODUCCION

La Constitucion Politica de un Estado disena el modelo de sociedad de cada
nacién, estableciéndolas caracteristicas generales y centrales del régimen
politico, del régimen econdmico, del régimen educativo; etc.

Al establecer los lineamientos de cada parte del espectro social, selecciéon los
objetos mds importantes que debe ser objeto de proteccién por parte del Estado,
quien tiene en el derecho uno de los mecanismos mds importantes para brindar
la seguridad a tales objetos, que como hemos indicado son seleccionados y
consagrados en el texto constitucional.

Es evidente que un mismo objeto de proteccidon o también denominado bien
juridico puede ser materia de proteccion a fravés de diferentes ramas del
derecho, asi acontece con la vida o el patrimonio, que tienen en el derecho
penal y en el derecho civil, dos instrumentos centrales que tienen por finalidad su
proteccion a fravés de su correspondiente enframado normativo.

Lo que va a marcar la oportunidad de la intervencién proteccionista de cada
rama juridica, va a ser o la importancia del bien juridico tutelado o la intensidad
de la afectacion al mismo. Pero como fuese queda claro que el rol del derecho,
en general, es regular el comportamiento humano de forma tal de posibilitar el
mantenimiento del statuo quo normativo establecido por la Constitucion; y del
derecho pena, en particular, es el de defender los bienes juridicos de mayor
relevancia de os ataques de mayor entidad; es por ello que el derecho civil
protege el patrimonio frente a un incumplimiento contractual, pero el derecho lo
defiende frente a una estafa, en al que si bien no existe la prestacién requerida,
ello se debe a la existencia del engano.

Dentro de las estructuras disenadas por el Constituyente se halla el modelo
econdmico, que en el caso peruano se adscribe a un modelo social de
mercado, que en lineas generales significa que las relaciones de los actores
econdmicos se regulan por el mercado, esto es por la oferta y la demanda, lo
que significa que el Estado abandona el rol de estructurador de la economia, de
forma tal que nuestra economia deja de ser centralizada. Sin embargo no sélo es
una economia de mercado sino que tiene un componente social que adjudica
al Estado un rol de érgano de satisfaccion de necesidades de aquellas personas
que sus intereses esenciales no han podido ser satisfechos a fravés del mercado,
lo que implica la existencia de centros de educacién o centros de salud publicos
o la implementacién de proyectos de construccidn de viviendas de interés social.
Adicionalmente a ello el Estado asume una funcidn de regulacion de las
actividades econdmicas, a través de instituciones como el INDECOPI; la SUNASS;
OSITRAN; OSIPTEL; etc.

En este esquema el derecho penal, cumple una funcidén de proteccion del
referido modelo econdmico constitucionalmente establecido, rol que lo va a
cumplir a fravés de la proteccién normativa de cada uno de los elementos que
infegran dicho modelo; asi desde la perspectiva de mercado, uno de los
mecanismos esenciales de regulacién de las relaciones econdmicas de las
personas, es la intermediacion financiera que permite acercar a un menor costo
a los entes deficitarios con los superhabitarios; razén por la que el Derecho penal
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incorpora los denominados delitos contra el orden financiero a fin de proteger el
saludable desarrollo de las actividades de intermediacién. Desde la perspectiva
social, el Estado de los fondos necesarios que le permitan ejecutar sus politicas de
satusafccidn de necesidades de aquellas personas que no tienen en el mercado
el mecanismo idéneo para hacerlo, en ese sentido el derecho penal incluye
punitivamente aquellas conductas que afecten la capacidad de recaudacion
normal del Estado, a fravés de la ftipificacién de los denominados delitos
tributarios.

El conjunto de normas penales referidas a la proteccidn de los bienes juridicos
vinculados al modelo econdmico, constitucionalmente establecido, y los
principios que las regulan asi como los instrumentos que posibilitan su aplicacién,
conforman el denominado derecho penal econdmico, el cual no se limita a la
proteccidén de los bienes juridicos econdmicos, propiamente dichos, que son por
naturaleza bienes juridicos colectivos; sino que también extiende su plexo
garantista a aquellos bienes juridicos, que pese a ser de naturaleza individual, son
de esencial importancia para el desarrollo econdmico de las personas, como es
el caso del patfrimonio, lo que se puede evidenciar en el caso de los delitos de
estafa o apropiacién ilicita, que tiene en su sustrato, la proteccion del individuo a
su libertad constitucional a contratar, que es la relacion juridica bdsica que
posibilita la interaccién de la oferta y la demanda.

Uno de los sujetos protagonistas de la interaccidn econdmica es la empresa,
como binomio indisoluble de capital y trabagjo, se convierte en un vehiculo
esencial de inversion, fuente de riqueza, trabajo y desarrollo. Sin embargo resulta
evidente que en el interior de su organizacién se pueden presentar
comportamientos delictivos con incidencia econdmica, contexto en el que
resulta primordial verificar el comportamiento asumido por sus érganos en funcién
a los roles y normas de cuidado que deben observar conforme a la organizacion
propia del ente colectivo o las normas establecidas por los correspondientes
érganos reguladores. Este contexto nos ubica en el denominado derecho pendal
empresarial, que forma parte del denominado derecho penal econdmico. En
este escenario surgen temas esenciales como la responsabilidad penal de las
personas juridicas, el compliance aplicado al derecho penal; los supuestos
configurados por el principio de confianza o la prohibicién de regreso, como
supuestos de ruptura del nexo de imputacién objetiva, entre otros.

El objeto de este material es brindar al discente un panorama general tanto del
derecho penal econdmico en general, como del derecho penal empresarial, en
particular, que le permita, en casos concretos, contra con las herramientas
necesarias para posibilitar su resolucion.
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PRESENTACION

A fravés de esta unidad se presenta al discente los conceptos generales del
derecho penal econdmico, su concepto, las velocidades del derecho penal, a
fin de evaluar el proceso de expansion del derecho penal en el dmbito
empresarial; el tipo de bienes juridicos que tutela, y la forma como los protege.
Se explica, la relacidn de complementariedad que existe entre el derecho
penal y el derecho administrativo, haciendo énfasis en la complentariedad
sancionatoria, a fin de esbozar algunas ideas sobre la aplicacién del principio
del ne bis in idem, y la posibilidad de la multiplicidad sancionatoria.

PREGUNTAS GUIA

¢ Qué se entiende por derecho penal econémico?

¢ Cual es su vinculacién con el derecho penal empresarial?
¢ A que se denomina velocidades del derecho penal?

¢ Cuales son las velocidades del derecho penal?

¢ Qué se entiende por proteccion sectorial de bienes juridicos?

L T o

¢,Como se relaciona el derecho penal con el derecho

administrativo?

7. ¢Qué se entiende por complementariedad sancionatoria entre el
derecho penal y el derecho administrativo?

8. ¢Cuantas manifestaciones existen del principio del ne bis in

idem?

9. ¢En qué consiste la triple identidad?

10. ¢ Cuando es posible sancionar mas de una vez a la misma
persona por el mismo hecho?

n Academia de la Magistratura
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TEMA 1: CONCEPTO BASICOS DE DERECHO PENAL ECONOMICO

El derecho penal econdmico, en lineas generales puede definirse como la
rama del derecho penal que desde una perspectiva normativa busca
proteger el sistema o modelo econdémico disenado constitucionalmente,
de forma tal de permitir que los sujetos econdmicos puedan interactuar
dentro de un esquema de libre mercado, ofertando o demandando; vy
que el Estado pueda cumplir adecuadamente su rol social y regulador.

Como veremos mds adelante, los bienes juridicos que conforman el
modelo econdmico, son de naturaleza colectiva, es decir que su
fitularidad recae sobre todo el entramado social y no puede ser atribuido
a una persona en particular; asi tfenemos el orden financiero, el orden
monetario, el orden laboral, el orden tributario, etc., se senala que el
derecho penal econémico en sentido estricto es el conjunto de normas vy
principios aplicables a aquellas conductas que afectan los bienes juridicos
colectivos que conforman el ordenamiento econdémico,
constitucionalmente definido, sin embargo la interaccién econdmica va
mas alld de los objetos de proteccidén colectiva, ya que ponen en juego
intereses individuales como el patfrimonio o la libertad o seguridad laboral,
por ejemplo, lo que ha llevado a hablar de un derecho penal econdémico
en senfido amplio, entendido éste como el conjunto de normas y principios
aplicables a aquellos comportamientos que afectan o bien, los bienes
juridicos colectivos que forman parte del diseno del modelo econdmico
establecido por la Constitucién, o bien los bienes juridicos individuales de
aguellas personas en su rol econdmico.

Ello nos lleva a evidenciar que, en lineas generales, los delitos que forman
parte del listado de delitos econdmicos, son delitos de infraccidon de deber,
ya que en lo que se va a poner énfasis es en el rol econdmico que
realizaba el sujeto infractor, y la inobservancia que haya tenido a los
deberes que importan el ejercicio de tal competencia funcional

El derecho penal empresarial, es una parte del derecho penal econdmico,
pero en el cual, el comportamiento delictivo tiene lugar en el contexto o
escenario funcional de una empresa, entendida ésta como la persona
juridica que, siendo la simbiosis de capital y trabajo, realiza actividades
econdmicas, en busqueda de una beneficio de igual naturaleza.

En el dmbito empresarial y su entroncamiento con el derecho penadl,
podemos senalar, que normalmente, se producen dos fipos de
responsabilidades, una a nivel personal, que implica, dependiendo del
modelo adoptado por cada legislacién, o la aplicacién de penas para la
propia persona juridica infractora (ley 30424) o, caso contrario, la
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transferencia de responsabilidad punitiva al érgano funcional de
representacion que actud (articulo 27 del Cédigo penal), reservando para
la persona juridica la aplicacién de medidas cuasi administrativas
(consecuencias accesorias, articulo 105 del Codigo penal). El otro nivel de
responsabilidad es a nivel patrimonial, donde la persona juridica, es
incorporada al proceso penal como tercero civil responsable, y por ende,
su pafrimonio, es pasible de ser afectado cautelarmente, o
definit?ivamente, en aras de responder indemnizatoriomente por el dano
causado por la comisidon del delito, debiendo precisarse, que en este caso,
la responsabilidad que se le atribuye al érgano societario no es penal, sino
de naturaleza civil.

TEMA 2: LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

La Constitucidn recoge bdsicamente el conjunto de derechos, cuya
fitularidad recae en el ser humano, ya sea en su faceta individual o
colectiva, lo que implica una doble obligacién para el Estado, por un lado
el de respetar dichos bienes juridicos, y por ofro el de promover su pleno
ejercicio, buscando eliminar las barreras que imposibiliten su total
desarrollo.

La Constituciéon asi mismo, bajo el modelo de democracia representativa
va regulando los principios bdsicos de la convivencia social, estableciendo
los pardmetros bdsicos de cada faceta del quehacer social, estructurando
un verdadero modelo de sociedad, estipulando los lineamientos generales
gue deben ser observados por los sujetos de derechos, en dmbitos como el
econdmico, el cultural, el laboral, el politico, etc.

Este modelo u orden social consagrado en el texto constitucional debe ser
preservado a través de los diferentes mecanismos de control social con
que cuenta el Estado y la sociedad en general, ya sean estos formales o
informales, los mismos que deben propugnar porque las personas adecuen
sus comportamientos a los lineamientos del esquema social establecido
constitucionalmente, o por lo menos, que no lo trasgredan.

Es en este contexto donde entra a tallar el derecho penal subjetivo
(entendido como capacidad o afribucién sancionatoria del Estado), el
cual sélo podrd tener justificacion en tanto que las conductas que
etfiquete previamente como delitos, las personas a las que persiga por
haber incurrido en la comisién de tales conductas, o la aplicaciéon de una
sancion a las mismas, respondan a la necesidad de preservar o mantener
el modelo social establecido constitucionalmente. En tal sentido Berdugo
Gobmez de la Torre y Arroyo Zapatero sostiene: “(...) el fundamento de la
existencia del ordenamiento punitivo se vincula a su necesidad para el
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mantenimiento de un determinado orden social (...) Este modelo de

sociedad, por otra parte, es el que corresponde al recogido en nuestra
Constitucion™s

Lo senalado en el item precedente nos lleva a dotar al derecho penal de
una funcion instrumental respecto a su funcidn de mecanismo de
preservacion del modelo social constitucionalmente establecido, lo que
nos lleva a verificar la estrecha relacion que existe entre el derecho penal
y el derecho constitucional, o dicho de otfra manera en la imbricante
vinculacion que existe entre derecho penal y politica. En ese sentido
Garcia Rivas sostiene que “(...) la historia del derecho penal es la historia
del estado y puesto que en la Constitucidon hallamos el instrumento
normativo que define y legitima sus mecanismos de poder, cabe colegir sin
demasiada dificultad su influencia sobre el sistema punifivo™4

Establecida la funcién instrumental del derecho penal en relacidon con el
orden social, debe precisarse que su funcidn protectora no estds referida a
todos los dmbitos u objetos de tuteal de dicho ordenamiento ni menos a
reprimir o sancionar cualquier tipo de conducta que los afecta, dado el
cardcter estigmatizante del derecho penal o a los mecanismos que utiliza
(tanto procesales como punitivos) es de destacar que se debe reservar su
rol proteccionista Unicamente respecto a los bienes juridicos de mayor
relevancia constitucional y su empleo reservarse Unicamente para aquellas
conductas mds lesivas. En ese entendido Mir Puig senala que “El Derecho
Penal de un Estado social ha de justificarse como sistema de proteccién
de la sociedad. Los intereses sociales que por su importancia pueden
merecer la proteccion del derecho se denomina bienes juridicos. Se dice
entonces que el Derecho penal sélo puede proteger bienes juridicos”s

Uno de los elementos conformantes de un orden social, qué duda cabe,
es el modelo econdmico que el constituyente disene a fin de regular las
relaciones econdmicas de las personas, y por ende la forma como estas
van a satisfacer sus necesidades materiales, precisando cual va a ser el rol
del Estado en ese entramado de interrelaciones econdémicas.

’ BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y ARROYO ZAPATERO, Luis. Manual de derecho penal.
Parte general. Editorial Praxis S.A.. Barcelona 1994. P.5.

* GARCIA RIVAS, Nicolas. El poder punitivo en el estado democratico. Coleccion estudios. Ediciones de
la Universidad de Castilla — La Mancha, Cuenca, 1996. P. 43

3 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. PPU. S.A. Barcelona, 1996. P. 91.
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TEMA 3: EL MODELO ECONOMICO Y SU PROTECCION A TRAVES DEL
DERECHO PENAL

La Constitucion al definir el modelo social en general, define también, el
modelo u orden econdmico en particular, lo que ha venido en
denominarse como “la Constitucion econdmica”, que alude al conjunto
de normas que delinean el marco juridico fundamental para la estructura y
funcionamiento de la actividad econdmicaé

La Constitucion de 1979 introdujo un modelo de “economia mixta de
planificacidon concertada en el marco de la ideologia y praxis de una
Economia Social de Mercado’, en el que si bien se reconocian las
libertades econdmicas bdsicas (de industria, de comercio, de empresa,
etc), sin embrago estas debian ejercerse en forma compatible con el
interés social, que muchas veces era definido por el propio Estado, el cual
no abandono su rol empresarial e incluso mantenia funciones de
planificacién y control econdmico (como la fijacidén de las tasa de interés,
precios controlados, etc) De donde aparecia que la economia tenia dos
niveles de regulacién de las relaciones econdmicas, en principio, el
mercado, pero ademds, el Estado, La Constitucidon de 1993, si bien reitera
la misma férmula de “Economia social de mercado”, el conjunto de
normas que completan el diseho del modelo econdmico reflejan un
ordenamiento con mayor incidencia e importancia del mercado, como
regulador de las relaciones econdmicas, debiendo recordarse que un
sistema de mercado, es aquel que organiza y coordina las actividades
humanas no a fravés de la planificacion estatal sino mediante las
interacciones mutuas de los compradores y vendedores”8

Efectivamente, el modelo constitucional establecido por la Constituciéon
vigente consagra al mercado como el érgano regulador por excelencia
de la actividad econdmica, restringiendo la actividad empresarial del
Estado, quien reserva para asi la labor de verificacion del cumplimiento de
la regulacién normativa por parte de los actores econdmicos, y ejerce el
componente social del modelo econdmico, a través de la instauraciéon y
ejecucion de politicas y actividades que busquen satisfacer las
necesidades primordiales de aquellas personas que no pueden acceder al
mercado y por ende no pueden satisfacer sus necesidades a través de
dicho mecanismo econdmico. Es por ello que el Estado se encarga de la

8 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El sistema constitucional espafiol. Editorial Dykinson. Madrid,
1992.P. 514

" SANCHEZ ALBAVERA, Fernando. Aplicacion y resultados del régimen.

8 LINDBLOM, Charles E. El sistema de mercado. Alianza editorial. Madrid, 2002. P. 16
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prestacion publica de servicios de salud y educacién o la implementacion

de programas sociales de vivienda.

Lo senalado nos puede llevar a sostener que si bien ambos textos
constitucionales consagran la misma etiqueta de modelo econdmico, sin
embrago el conjunto de normas de igual rango que terminan por disenar
dicho ordenamiento, determina que el modelo de 1979, si bien economia
de mercado, tenia una fuerte inclinacién a un modelo de economia
planificada; y el modelo de 1993, varia el grado de inclinacion y se
decanta mas por acercarse a un modelo liberal, sin asumirlo fotalmente.

El modelo econdmico disenado por la Constitucion no sélo se restringe a
las normas sistematizadas en el apartado sobre el régimen econdémico,
sino que trascienden a todas aquellas normas que fienen incidencia en las
actividades econdmicas de los sujetos de derecho, como es el caso de las
normas laborales, ya que no debe olvidarse la importancia del
componente laboral en el contexto de la actividad empresarial; o las
normas tributarias, que permiten al Estado, el desarrollo del componente
social del modelo; o las normas ambientales, que establecen limites a las
actividades extractivas.

La inclusién, dentro del texto constitucional de las normas que disenan el
modelo econdmico, implicd también la incorporacidon de una serie de
objetos de proteccidon juridica, cuya titularidad tfrascendia al dmbito
particular de personas particulares y se extendia a todo o parte del plexo
social

DELITOS ECONOMICOS: PROTECCION DEL ORDENAMIENTO
ECONOMICO CONSTITUCIONALIZADO

DE
MERCADO

BIEN JURIDICO

PROTEGIDO
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A fin de poder abordar el tema del modelo econdmico y su proteccidon a
través del derecho penal, resulta importante introducirnos, por lo menos a
nivel referencial, explicar dos temas adicionales:

a. Larelacion entre los bienes juridicos individuales y los bienes juridicos
colectivos. En este tema se discute la autonomia o no de los segundos
respecto de los primeros. Quienes se decantan por justificar la
autonomia de los bienes juridicos colectivos, alegan, por un lado, el
surgimiento de nuevas necesidades sociales producto del desarrollo
tecnoldgico y cientifico, necesidades que desbordan las expectativas
individuales; y por otro lado le otorgan a la proteccidén de bienes
juridicos colectivos una funcién preventiva, al adelantar la proteccion
de los bienes juridicos a través de la represion de conductas que si bien
afectan bienes juridicos colectivos, respecto a los individuales son
comportamientos de peligro y no lesivos.

Quienes asumen la posicion contraria, sostienen que la proteccién de
los bienes juridicos colectivos solo tiene razén de ser si lo que se busca
es proteger los bienes juridicos individuales; ademds sostienen que en la
proteccioén de los denominados bienes juridicos colectivos se utiliza
formulas de delitos de peligro abstracto, que implican un excesivo
adelanto de proteccién penal.

Mds alld de la posicidon que uno pueda asumir, no debe perderse de
vista que el entrono social no es algo distinto al ser individual, es sdlo
una faceta mds del ser humano, en ese sentido proteger bienes
juridicos individuales o bienes juridicos colectivos, no son mds que
formas de proteger a la persona, por ende la relacidn que existen
enfre ambos son relaciones de complementariedad que buscan
establecer un mecanismo punitivo tutelar mas eficiente, lo que pasa
qué duda cabe por adelantar la esfera de proteccion de bienes
juridicos, no esperando a la lesidn efectiva de los mismos, sino
reprimiendo conductas de peligro concreto para estos, lo que no
significa abusar de la inclusion de formas de peligro abstracto, en las
que en general resulta casi imposible verificar que la conducta
realizada haya podido efectivamente generar una dano al bien
juridicos tutelado, y que su peligrosidad responde mds a  criterios
estadisticos, cuya represidn deberia quedar librada al dmbito del
derecho administrativo, sin embargo nuestro legislador, llevado mdés por
esquemas de derecho penal simbdlico, han venido incluyendo en
nuestro ordenamiento normativo una serie de tipos penales de peligro
abstracto.
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b. La factibilidad de la proteccidén de bienes juridicos colectivos, ya que

podria existir cierta dificultad al respecto, al tener en consideraciéon su
cardcter general e inmaterial, y sobre todo a la dificultad de la
medicion y probanza de la lesion o puesta en peligro concreto de
dichos bienes juridicos. Al respecto la respuesta dogmdtica ha sido la
inclusion de la técnica de los llamados bienes juridicos intermedios
(posicion de intermediaciéon entre el bien juridico colectivo general y el
bien juridico individual concreto) u objetos de proteccion con funcién
representativa? Este mecanismo nos permita apreciar que para que
exista una adecuada proteccién de un bien juridico colectivo o
mediato, es necesario realizar una proteccidén sectorial, que no es otra
cosa gue la manifestaciéon concreta de aquel. Asi en los delitos
econdmicos el bien juridico colectivo, objeto de proteccién, qué duda
cabe, es el ordenamiento econdmico constitucionalmente definido,
pero para su adecuad proteccidbn es menester ftutelar las
manifestaciones o sectores del mismo, como por ejemplo el orden
financiero, o el orden laboral, o el orden monetario, etc. Este aspecto
sectorial serd el bien juridico propiamente protegido por la norma
pendal, y su lesion implicard, por lo menos, la puesta en peligro concreto
del ordenamiento econdmico en su conjunto.

INTERMEDIACION
FINANCIERA

PROPIEDAD ESPECTATIVA
DE
RECAUDACION

INDUSTRIAL

ORDEN
ECONOMICO

PROTECCION
SECTORIAL

EL MEDIO
AMBIENTE

SISTEMA
CREDITICIO

? Puede revisarse MARTINEZ — BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico. Parte general. Tirant
lo Blanch. Valencia 1998. P. 90
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TEMA 4: LAS VELOCIDADES DEL DERECHO PENAL

Las velocidades del derecho penal, mds que hacer referencia a la
evolucion del mismo, hace referencia a su expansidon y a las formas de
reaccién que viene adoptando dicho mecanismo juridico.

Se entiende por derecho penal de primera velocidad, al denominado
derecho penal tradicional, el cual bdsicamente protegia bienes juridicos
individuales y su mecanismo de represidn esencial era la cdrcel, y en el
cual las reglas de imputacién eran bastante rigidas.

Posteriormente se produce una primera expansion del derecho penal al
incluir la proteccién de bienes juridicos colectivos, se flexibilizan las reglas
de imputacion, pero como quiera que el derecho penal incursionaba en
dmbitos distintos a la proteccién de bienes juridicos individuales, con la
inclusién de reglas de imputacién de responsabilidad penal mds flexibles,
gue podian ampliar el margen de aplicacién del derecho penal, a
dmbitos ajenos a un derecho penal tfradicional, como era el dmbito
econdémico, se optd por la inclusion de consecuencias juridicas derivadas
del delito distintas a la pena privativa de libertad. A esto se denomina
derecho penal de segunda velocidad.

Actualmente se viene apreciando la aparicion de un denominado
derecho penal de tercera velocidad, que por un lado recoge la expansion
y flexibilizacién del derecho penal de segunda velocidad, pero incluye ala
pena privativa de libertad, como mecanismo sancionatorio por
excelencia.

Lamentablemente, denfro de este contexto de tercera velocidad sed
viene incluyendo a la normatividad propia del derecho penal econdémico,
sin medir las consecuencias que ello pueden ocurrir al convertir al derecho
penal en un mecanismo de desinsentive la actividad econdmica o que
favorezca la informalidad propio de economias latinoamericanas.
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EXITENSION DEL DERECHO PEMNAL

DERECHO PENAL DE SEGURNLA DERECHO PENAL DE | ERCERM
VELOCIDAD WLCLOCIDAD

DERECHO PENAL DE PRIMERA
WELOCIDAD O TRADICIONAL
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TEMA 5: COMPLEMENTARIEDAD ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

El Cédigo penal de 1991 surgid bajo el influjo de dos tendencias muy
marcadas en el desarrollo del derecho penal, por un lado la concepcion
de un derecho penal minimo, que implicaba la reduccién de formas
delictivas, a fin de que el derecho penal se encargara solamente de la
proteccién de los bienes juridicos de mayor importancia y de protegerlos
de los ataques mds lesivos; sin embrago esta tendencia solo tuvo reflejo en
lo que podemos denominar el derecho penal tradicional. Por otro lado
tenemos la vertiente de la administrativizacidon del derecho penal, que se
vi reflejado en el ingreso regulatorio del derecho penal en dmbitos que
antes estaban librados al derecho administrativo sancionador, como por
ejemplo las infracciones ambientales, las infracciones financieras, las
infracciones referidas a la propiedad intelectual, etfc., las cuales, en
muchos de los casos fueron convertidas en tipos penales, surgiendo un
primer nivel de conflicto determinado por restablecer en el caso concreto
si estdbamos frente a una infraccion administrativa o a un delito, Pero la
administrativizacién del derecho penal no se limitd Unicamente a
incorporar en su dmbito normativo conflictos cuya solucién, anteriormente,
estaba librada a los lineamientos del derecho administrativo sancionador,
sino que adicionalmente, consciente el legislador de las especificaciones
técnicas que se estaban incorporando dentro de las descripciones tipicas
de los ilicitos que respondian a este proceso de administrativizaciéon del
derecho penal, establecié una serie de mecanismos que derivaban la
interpretacion completa de la norma penal al contenido de definiciones
propias de la legislaciéon administrativa, o la hacian depender de un
informe previo emitido por el érgano regulador o sectorial competente.
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Esta vinculacién entre la legislaciéon penal y la administrativa ha generado
una serie de vinculos entre ambos ordenamientos estableciéndose un
tejido de relaciones, no siempre pacificas, que ha generado que hoy en
dia se hable de la existencia de una verdadera complementariedad entre
el derecho penal y el derecho administrativo.

La relacion de complementariedad existente entre las referidas ramas
juridicas, se presenta en tres modalidades:

a. Complementariedad Normativa

La complementariedad normativa se presenta en los siguientes
supuestos:

eRelaciones de accesoriedad normativo — conceptual, que ocurre
cuando en la configuracién del tipo penal se incluyen conceptos
cuya definicion no proviene del derecho penal sino que es propia
del derecho administrativo. Como ejemplo podemos citar el
articulo 249 del Cdédigo penal que incorpora en la descripcion
tipica de dicho delito, conceptos como fondos mutuos o fondos
de inversidon, cuyo contenido tiene que ser proporcionado por la
legislacién administrativa correspondiente.

e Relaciones de accesoriedad de derecho. Que acontece cuando
el legislador penal al momento de incorporar los elementos tipicos
del supuesto de hecho de la norma ha acudido a la técnica de la
ley penal en blanco, es decir que para completar la descripcion
del referido supuesto de hecho hay que recurrir a una disposiciéon
de remisién, normalmente administrativa. Siendo de precisar que a
fin de no generar conflictos innecesarios con el principio de
legalidad, la norma administrativa de remision sélo puede
completar aspectos técnicos de la descripcion del supuesto de
hecho de la norma penal, pero nunca la conducta prohibida en si
misma (verbo rector) ni mucho menos la sancidn punitiva,
aspectos que obligatoriamente deben estar contenidos en la
propia norma penal.

Como ejemplo podemos citar el articulo 244 del Cédigo penal que
hace referencia a la frase “por encima de los limites establecidos
en la ley”. Aqui no estamos frente a un concepto, sino frente a
elemento descriptivo del supuesto de hecho que debe ser
proporcionado por la legislacidon sectorial competente que
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establezca técnicamente cuales son los limites mdximos permisibles
para la actividad que sea materia del proceso penal. Es decir en
este caso existe una remisidén normativa.

e Relaciones de accesoriedad de acto, que acontecen cuando la
conducta prohibida penalmente esta referida o condicionada al
incumplimiento de un mandato o decision emanada por el érgano
sectorial competente de la administracién publica.

Como ejemplo podemos la descripcion contenida en el articulo
246 del Codigo penal que hace alusion a la frase “sin contar con
permiso de autoridad competente”, lo que significa que para
desarrollar una determinada actividad es menester con permiso o
autorizaciéon administrativa previa; y si pese a no tenerla, igual el
sujeto activo la ejecuta, entonces estaremos frente a una
conducta criminalizada.

b. Complementariedad sancionadora

El Estado como garante del orden social constitucionalmente establecido,
ejerce la funcién sancionatoria a fin de preservar el mismo.

Esta funcidn la ejerce a través de 3 mecanismos:
- El derecho penal

- Bl derecho administrativo sancionador

- La funcién disciplinaria.
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DERECHO
PENAL
FUNC. ADMIN.
DISCIPLIN SANCIONA
ARIA DOR

Existe una fuerte tendencia doctrinaria que sostiene que la funcién
disciplinaria forma parte del derecho administrativo sancionador, lo que
encuentra fundamento en que en ambos supuestos existen relaciones
entre la administraciéon y los administrados. La diferencia radica en que en
la funcidn disciplinaria, dicho vinculo es bastante fuerte, de forma tal que
incluso existe un elevado nivel de convivencia, y ello ocurre en supuestos
como los empleados publicos, los miembros de las fuerzas militares y
policiales y en los reclusos de cenfros penitenciarios. En cambio en el
derecho administrativo sancionador, la relacidén sélo se produce cuando el
administrativo incurre en el supuesto de la norma administrativa que lleva
aparejada una determinada consecuencia; y alli estamos, por ejemplo, en
el dmbito de los drganos reguladores.

Sin embargo donde se presenta mayor complejidad es al momento de
diferenciar el dmbito de aplicacién tanto del derecho penal como del
derecho administrativo sancionador, produciéndose, no en pocas veces,
conflictos entre ambas manifestaciones de la atribucion sancionadora del
Estado.

Sin duda alguna no es el tipo de bien juridico protegido el que los
diferencia, sino mds bien esta diferenciacion se acentia mds en el nivel de
la intensidad de la afectacién al mismo. De forma tal, que en un escenario
ideal, el derecho penal debe reservar su aplicacion para supuestos de
lesion y puesta en peligro concreta del bien juridico, objeto de tutela, vy el
derecho administrativo sancionador deberia reservar su intervencién para
conductas de peligro abstracto, es decir en las que solo basta verificar la
inobservancia de la norma. Lamentablemente este escenario no siempre
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.n ..
se presenta asi, ya que cada vez de manera mds frecuente el derecho

penal incorpora en su catdlogo de delitos, figuras de peligro abstracto,
como ocurre con el caso de la tenencia ilegal de armas o la conduccidn
en estado ebriedad, esto entre ofras razones, como los casos de
deficiencias en la tipificacion (como es el caso de los delito ambientales)
viene generando una serie de conflictos al momento de la aplicacién de
ambos ordenamientos normativos, generando, en varias oportunidades, la
convergencia de ellos a un mismo caso, o incluso respecto de una misma
persona. Frente a este tipo de situaciones surge el principio del ne bis idem,
respecto del cual nos ocuparemos en las siguientes lineas.

El antecedente del principio del ne bis in idem o encontramos en el
principio constitucional norteamericano del double jeopardy infroducido
por la Quinta Enmienda a la Constitucidn de las Estados Unidos, que
prohibia poner a un persona en doble riesgo de perder la vida, que
finalmente se decantd por entenderse que no era posible que el Estado
pudiera poner a una persond, que ya habia sido absuelta, en una
situacién procesal que pudiera implicar, que por el mismo hecho pudiese
ser ahora condenada. Este principio genera, en el dmbito procesal
norteamericano, que ante una sentencia absolutoria, el Fiscal no lo puede
apelar, porque un escenario de revisibn impugnativa genera un riesgo
adicional de que la persona absuelta pueda ser condenada, vy ello estd
prohibido.

El Tribunal Constitucional peruano, siguiendo a su homdlogo espanol,
desde la sentencia recaida en el expediente STC 2050-2002-AA/TC,
establecié que si bien el principio del ne bis in idem no tenia un
reconocimiento expreso en el texto constitucional, sin embargo si era un
derecho de configuracion constitucional, al derivar del principio de
legalidad (en su esfera material) y del derecho al debido proceso (en su
esfera formal).

Asi mismo el Tribunal Constitucional establecié que el ne bis in idem tenia
dos dimensiones: la formal y la material. Desde la perspectiva material, el
ne bis in idem implicaba que nadie podia ser sancionado dos veces por €l
mismo hecho, ya que lo contrario implicaric un abuso del poder
sancionador. Sin embargo establecié que para que éste limite a la funcidn
sancionadora del Estado pudiera operar era menester que se presentara
copulativamente la ftriple identidad: de persona, de hecho y de
fundamento.

En su dimension formal o procesal, el ne bis in idem, busca proscribir la
persecucion multiple, es decir que ninguna persona, por el mismo hecho
pueda ser involucrado en dos procesos distintos, ya se trate de dos
procesos penales o de uno penal y ofro administrativo; pero esta
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dimensién de este principio no sélo busca eliminar la dualidad procesal,
sino ademds la continuidad procesal, es decir que se inicie un nuevo
proceso por lo mismo. Todo ello se tfraduce en la afimacién de que el
Estado sélo tiene una oportunidad para poder sancionar a una persona
por un mismo hecho. En esta manifestacion procesal del ne bis in idem, es
menester también que se verifique la triple identidad ya aludida.

Es de precisar que en caso de conflicto de dos procesos: uno
administrativo sancionador y otro penal, resulta de aplicaciéon el principio
de primacia de la jurisdiccion, que implica que el proceso penal debe
continuar y el administrativo suspenderse a las resulta del tema judicial.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en la sentencia recaida
en el Expediente R.N.N° 2090-2005 / Lambayeque, de fecha 7 de junio de
2006, establecié que si era factible punir a una misma persona por un
mismo hechos con una sancidén administrativa y con una pena, en la
medida que no exista identidad de fundamento, es decir que lo que se
busque proteger a través del derecho administrativo sancionador sea de
distinta naturaleza a lo que se persiga tutelar a través del derecho penal.

Finalmente debe precisarse que la aplicacion del principio del ne bis in
idem encuentra su justificacion cando exista colision entre ordenamientos
propios de la funcidn sancionadora del Estado, es decir derecho penal,
derecho administrativo sancionador y funcién disciplinara, por ende no se
puede alegar la presencia de un bis in idem cuando estemos frente a la
concurrencia de un proceso civil.

PROCESAL
Interdiccion
De la

MATERIAL
Interdiccion
De la

Persecucion multiple Sancion multiple

PRIMACIA
DELA
JURISDICCION

Identidad Identldad de
factica fundamento

Identidad
subjetiva
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c. Complementariedad procesal

En este ambito la vinculacién entre ambas ramas del Derecho ocurre o bien,
cuando la propia Ley establece la exigibilidad de un acto administrativo previo
para poder incoar la accion penal, como es el caso de la Cuarta Disposicion Final
y Complementaria de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros - Ley N° 26702 —
que establece:

“CUARTA: En toda denuncia de caracter penal que se interponga contra una
empresa del Sistema Financiero y de Seguros o sus representantes, asi como
cualquier otra supervisada, la autoridad que conozca de dicha denuncia
debera solicitar el informe técnico de la Superintendencia, tan pronto como
lleque a su conocimiento la denuncia correspondiente, bajo responsabilidad’.

En este caso, el informe de la Superintendencia se constituye en un requisito de
procedibilidad, es decir sin cuya existencia, el Ministerio Publico no pueda ejercer
la accion penal ante la autoridad judicial.

Pero este nivel de complementariedad, también ocurre cuando el ordenamiento
procesal penal exige que el Ministerio Publico, recabe informes fundamentados de
la autoridad sectorial especializada con caracter ilustrativo, dada la especialidad
de la que se trate, como es el caso de lo establecido en el articulo 149.1 de la Ley
General del Ambiente (Y su Reglamento aprobado por D.S. N° 009-2013-MINAM)
que sefala que en los procesos penales por delitos cometidos contra el
medioambiente, es obligatorio que se recabe un informe fundamentado evacuado
por la autoridad administrativa sectorial, el mismo que obligatoriamente debe ser
merituado o por el Fiscal o el Juez, dependiendo del ordenamiento procesal que
se halle vigente.
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RESUMEN DE LA UNIDAD |

1) El derecho penal econdmico es la rama del derecho penal que a través de
sus normas protege los bienes juridicos intermedios que forman parten del
orden econdmico constitucionalmente establecido. Desde una perspectiva
amplia el derecho penal econdmico incluye la proteccion de bienes
juridicos individuales, como el patrimonio, que permiten a las personas
realizar sus actividades econémicas.

2) La relacién que existe entre los bienes juridicos colectivos y los bienes
juridicos individuales es de complementariedad, ya que al fin y al cabo
ambos representan distintas facetas del actuar humano, y con la inclusion
de los bienes juridicos colectivos se permite adelantar la proteccion penal
de los individuales, sin que ello deba significar un exceso en la inclusién
de figuras de peligro abstracto.

3) La proteccion del orden econdémico, como bien juridico central de
proteccion del derecho penal econdémico, se viabiliza a través de la
proteccion concreta de los bienes juridicos intermedios o con
representacion, que estan referidos a los diferentes sectores de la
economia, como el orden financiero, el orden monetario, el orden
tributario, el orden laboral, etc. Lo que finalmente posibilita la proteccion
final de los bienes juridicos individuales.

4) El derecho penal de primera velocidad, es aquel que protege basicamente
bienes juridicos individuales, con reglas de imputacion bastante rigidas, y
que tiene a la pena privativa de libertad como la consecuencia juridica
derivada del delito, por excelencia. El derecho penal de segunda velocidad
implica una ampliacién del derecho penal a la proteccién de bienes
juridicos colectivos con marcada flexibilizacion de las reglas, tanto

procesales como de imputacion; y la inclusion de penas alternativas a la

pena privativa de libertad: El derecho penal de tercera velocidad, asume
los niveles de ampliacion vy flexibilizacion del de segunda velocidad, pero
incorpora a la pena privativa de libertad como sancién a las conductas
previamente establecidas como ilicitas.
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5) Se entiende por administrativizacion del derecho penal al proceso por el
que la normatividad penal ha ido incorporando dentro de su marco de
proteccion a ambitos que anteriormente estaban reservadas para el
derecho administrativo. Ello ha generado la existencia de una relacion de
complementariedad entre el derecho penal y el derecho administrativo.

6) La complementariedad entre el derecho penal y el derecho administrativo
se presenta en tres niveles: complementariedad normativa,
complementariedad sancionadora, y complementariedad procesal.

7) La complementariedad normativa ocurre en tres niveles: accesoriedad
normativa conceptual; accesoriedad de derecho y accesoriedad de acto.

8) La complementariedad sancionadora, ocurre en el ambito de aplicacion
de la funcion o atribucion sancionadora del Estado, la que la ejerce a
través de tres mecanismos: el derecho penal; el derecho administrativo
sancionador y la funcién disciplinaria.

9) El principio del ne bis in idem, es de configuracion constitucional al derivar
del principio de legalidad (material) y del derecho al debido proceso
(formal): El mismo que encuentra su ambito de aplicacién, entre otros
supuestos, en los posibles conflictos que pueden presentarse entre el
derecho penal y el derecho administrativo sancionador.

10) En su esfera material, el ne bis in idem, implica que ninguna persona
puede ser sancionada dos veces por el mismo hecho: En su esfera
formal, implica que ninguna persona, por el mismo hecho puede ser
procesada mas de una vez.

11) En ambas esferas, el ne bis in idem funciona cuando concurre la triple
identidad: identidad de sujeto, identidad de hecho (o factica) e identidad
de fundamento (o de objeto de proteccion). Ello implica que no es posible
aludir los efectos limitadores del ne bis in idem cuando no se verifique la
identidad de fundamento u objeto de proteccion.

12) La complementariedad procesal se presenta en supuestos en los que la
ley exige, ya sea como requisito de procedibilidad o medio probatorio, la
incorporacion de un informe técnico emitido por la autoridad sectorial
administrativa.
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AUTOEVALUACION

¢ Qué es el derecho penal empresarial?

¢ En qué se diferencia el derecho penal de primera velocidad con el de
tercera velocidad?

¢, Qué principio debe aplicarse cuando existe conflicto entre un
proceso penal y uno de la naturaleza administrativa?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho penal. 3a
edicion. Editorial B de f. Madrid, 2011. P. 165-188.

2. GARCIA CAVERO, Percy. El principio del non bis in idem a la luz de una
distincion cualitativa entre el delito y la infraccion administrativa. En Libro

homenaje al Dr. José Hurtado Pozo. IDEMSA, Lima, 213. P. 169-188.

3. Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 2090-2005 - Lambayeque

(Disponible en el anexo de lecturas).
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CASOS SUGERIDOS

e “El Caso de la Central de Cercs”, por De La Mata Barranco, Norberto.
En: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron
doctrina en derecho penal, La Ley, Madrid, 2011. P. 319- 334.

e El caso de los billetes falsos

\(Disponible en el anexo de casos) /
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UNIDAD Ii

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS
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e e
PRESENTACION

En esta unidad se analiza desde una perspectiva critica y valorativa los diversos
modelos de aftribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas,
evaluando la institucion del actuar por otro y el principio de proscripcién de la
responsabilidad objetiva en materia penal.

Explicaremos el modelo de las «consecuencias accesoriasy del delito, que fue
incorporado al ordenamiento peruano a través del Cdodigo Penal de 1991,
donde fue ubicado fuera del contexto del catdlogo de penas, surgiendo el
problema de identificar la naturaleza juridica de tales consecuencias.

Abordaremos el tema de los denominados programas de cumplimiento
normativo en materia penal o "Criminal compliance”, y su vinculacién con la
atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas, verificando, por
un lado su naturaleza juridica, asi como sus efectos, ya sean estos de exencion
de responsabilidad o de atenuacién de la misma.

Finalmente brindaremos una apreciacion general respecto a los alcances
normativos de la ley 30424, a fin de verificar si con ella se ha introducido la
responsabilidad penal de personas juridicas, o si tan sélo ha establecido
supuestos de responsabilidad administrativa para tales entes sociales, pero
aplicadas en sede penal. Asi mismo se analizard la inclusidén de programas de
cumplimiento y su efectos en este fipo de responsabilidad.
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PREGUNTAS GUIA

1. ¢En qué consiste el modelo de responsabilidad por atribucion
de hecho ajeno?

2. ¢En qué consiste el modelo de responsabilidad por atribucion
de hecho propio?

3. ¢Cudles son los alcances aplicativos del "actuar por otro"?

4. ;Cual es la relacién entre la responsabilidad penal atribuida a
un érgano de direccién de una persona juridica y el principio de
proscripcion de la responsabilidad objetiva en materia penal?

5. ¢Cuales son las consecuencias accesorias del delito?

o

¢ En qué consiste el «criminal compliance»?

7. ¢Cudles son los efectos de contar con un programa de

cumplimiento normativo en materia penal?




CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”
e ——_»m . T ...

TEMA 1: LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS POR DELITOS COMETIDOS COMO EFECTO DE SU ACTIVIDAD
ECONOMICA

Dentro de una economia enmarcada en los pardmetros regulatorios del
mercado, resulta innegable el rol protagdnico de los actores econdmicos a
través de formas societarias. El creciente desarrollo de la actividad econdmica
empresarial, ademds de su constituir un innegable factor de desarrollo, ha
generado el surgimiento de una serie de retos para el derecho penal, a fin de
enfrentar aquellas conductas, que dentro del ejercicio econdmico de las
personas juridicas, resultan desviadas respecto a los bienes juridicos objetos de
proteccion. Conductas que priorizando sus fines acumulativos o de
maximizacion de ganancias, resultan de alto potencial danoso. Ante ello el
Estado, a tenido que ir incorporando una serie de mecanismos a nivel sustantivo,
procesal y de politica criminal que le permitan enfrentar este nuevo fipo de
criminalidad econdmica. Estos mecanismos han ido poniendo en tela de juicio
modelos penales basados en la idea de que la responsabilidad penal es
solamente atribuida a las personas naturales ('societas delinquere non potest")
para ir trasuntando a modelos que van incorporando consecuencias juridicas
derivadas del delito aplicables directamente a los érganos societarios

La nocidén de atribuir responsabilidad penal solamente a las personas naturales,
por ilicitos que se han cometido al interior de un contexto societario o
empresarial, resulta, en muchos casos, casi una labor imposible o ineficiente, ya
sea por la intrincada configuracién de la estructura funcional de las empresas,
que no permite identificar con certeza al nicleo de decisibn, o porque
logrando identificarlo y sancionarlo, ello no evita que la persona juridica
continle con su quehacer delictivo. Situacidén que exige una respuesta dual por
parte del sistema de atribucion de responsabilidad penal individual para los
érganos de decision identificados, y de atribucidon de responsabilidad penal
para la propia persona juridica, con un sistema de sanciones adecuadas para
su naturaleza y que permita evitar la continuidad criminal.

En este contexto de infrincadas relaciones econdmicas que se desenvuelven
dentro de los linderos regulatorios del mercado, se va apreciando con mayor
notoriedad, tanto cuadlifativa como cuantitativa, la incidencia de
comportamientos criminales vinculados a las actividades econdmicas
desarrolladas a través de érganos societarios. Esta situaciéon nos confronta con
una realidad innegable y es que los mecanismos sancionatorios del derecho
penal tfradicional pensados a partir de la responsabilidad de una persona
natural, no resultan eficientes ni eficaces para enfrentar este fipo de
criminalidad, cuyo centro de imputacion se fraslada al ente corporativo.

Esto ha puesto en entredicho el aforismo latino "Societas delinquere non potest”,
que partia del precepto que la responsabilidad penal era solo atribuible a las
personas naturales, lo que enconfraba su sustento en el principio de
culpabilidad y en el concepto de accidn, ya que desde esta perspectiva, las
personas juridicas no tienen capacidad de responder por sus actos ni muchos
menos capacidad de actuar directamente, ya que fdcticamente los que
actuan son sus érganos funcionales, que son al fin y al cabo, personas naturales
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Como camino intermedio se ha ido infroduciendo mecanismos que buscaban
eliminar los supuestos de impunidad que podian presentarse ante el fendmeno
delictivo empresarial y la dificultad de su persecucidon y posterior sancién, entre
ellos tenemos el de actuar por ofro que fue normativizado en el articulo 27 del
Codigo penal:

Articulo 27.-El que actia como odrgano de representacion
autorizado de una persona juridica o como socio representante
autorizado de una sociedad vy realiza el tipo legal de un delito es
responsable como aqutor, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de este tipo no concurran en él, pero si en
la representada.

El actuar por ofro constituye una forma de fransferencia de responsabilidad, ya
que parte del supuesto de que el tipo penal vulnerado resulta aplicable a la
persona juridica, pero como quiera que el Codigo Penal de 1991 se engarza
dentro de un sistema que imposibilita la responsabilidad de las personas juridicas
a nivel de pena, a fin de no dejar impune la conducta, trasfiere dicha
responsabilidad al érgano de representacidon, que debe ser una persona
natural, pero siempre y cuando dicha persona haya actuado, es decir que
haya intervenido en la comisidon del delito.

En consecuencia debe quedar claramente establecido que la transferencia de
responsabilidad no opera a cualquier érgano de representacién, sino sélo
respecto a aquel que haya actuado. Lo confrario, es decir atribuir
responsabilidad penal a un érgano de representacion por el sélo cargo que
ejerce o detenta, aun cuando éste no haya tenido intervencion alguna en el
hecho ilicito, constituye un supuesto de atribucidon de responsabilidad penal
objetiva, la misma que se halla proscrita por el articulo VIl del Titulo Preliminar del
Codigo Penal.

Articulo VII.- La pena requiere de la responsabilidad penal del autor.
Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva

Frente al escenario constifuido por un crecimiento de la delincuencia
empresarial y a la ineficiencia de los mecanismos propios de un derecho penal
tradicional, incluidos instrumentos como el actuar por otro, han surgido una serie
de posturas dogmdticas que pretenden justificar la posibilidad de imputar
responsabilidad penal a las personas juridicas, o cuando menos la posibilidad
de ser pasibles de la aplicacion de consecuencias juridicas derivadas del delito.
Estas posturas, en lineas generales justifican su posicion en los siguientes
argumentos!o:

® Que no siempre es posible sancionar penalmente a personas fisicas
[administradores, directivos, representantes] por los delitos cometidos en
el marco de la actividad empresarial de la persona juridica. Argumento
de la irresponsabilidad organizada: Separacién de los centros de decision

!0 Lineas argumentativas recogidas del Manual elaborado para este mismo curso por el Dr. José Leandro
Reaiio Peschiera en el afio 2014.
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de los ejecutores genera una difuminacion de la responsabilidad penal
individual.

® Que incluso en los casos en que tal sancidn sea posible, superando las
dificultades probatorias o técnico-juridicas que muchas veces se suscitan,
ella constituiia  una respuesta insuficiente para la  criminalidad
econdmica, en particular para la criminalidad organizada. Argumento de
la insuficiencia preventiva de la responsabilidad penal individual: La
cuestién es, entonces, fundamentar la necesidad de atribuir a la persona
juridica una responsabilidad directa acumulativa a la de las personas
fisicas, y no meramente subsidiaria de ésta. Se arguye que un modelo de
prevencion de delitos econdmicos basado exclusivamente en la sancidn
de personas fisicas deja intacta la estructura que promueve su comision,
a la vez que el patrimonio obtenido con ella. El entramado organizativo
qgue hizo posible el delito seguird indemne tras la atribucion de
responsabilidad individual. Casos Enron / Bernard Madoff.

® Que dlternativas orientadas a la responsabilizacion de la propia persona
juridica al margen del Derecho y del proceso penal [sanciones o
medidas administrativas] no son adecuadas para la mayor parte de la
criminalidad que se genera en la actividad de la empresa. Argumento
de la insuficiencia preventiva de las formas de responsabilidad colectiva
no penales: Cierfamente: a) las multas administrativas pueden ser
cuantitativamente muchos mds elevadas que las propias sanciones
pecuniarias penales, b) el cardcter significativamente expeditivo del
procedimiento administrativo  [flexibilizacibn de garantias], ¢) la
especializacion de tales érganos administrativos. Sin embargo, ante la
imposibilidad de articular satisfactoriamente la acumulacidon de los
procedimientos penal y administrativo, y teniendo en cuenta el
significado simbdlico de la intervencién del Derecho penal [significado
comunicativo superior], la opcidn por su imposicion en un proceso penal
cobra sentido.

Lo concreto, es que podemos apreciar que el modelo de imposicion de
sanciones penales a las personas naturales vinculadas a la actividad
empresarial, en cuyo seno se cometié la conducta irregular, no ha generado ni
la disminucién ni menos la desaparicion de la criminalidad empresarial, porque
para el ente corporativo es tan facil como cambiar de funcionarios y proseguir
con su actividad ilicita; del mismo modo se percibe que las sanciones de corte
administrativo, tampoco han tenido un efecto disuasivo para este tipo de
criminalidad, ya que en muchos casos, el ente corporativo evalia el costo
beneficio de realizar conductas ilicitas frente al riesgo que le puede generar la
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.n ..
imposicién de una multa administrativa, y ello lo puede llevar a decidir proseguir
con su conducta disfuncional.

Frente a ello se hace innegable la intervencion del derecho penal, aun no
siendo coincidente la posicidon de las consecuencias juridicas que deberian ser
aplicables. Pudiendo citarse las siguientes opciones:

® La aplicaciéon de penas.

® La aplicacién de medidas de seguridad, cuyo fundamento se sustenta en
el concepto de peligrosidad.

® La tercera via, que sostiene que las consecuencias juridicas aplicables
deben ser de naturaleza administrativa, pero impuestas dentro de un
proceso penal y por un juez penal, lo que asegura por un lado que la
sancién sea acorde con la naturaleza misma de la persona juridica, pero
gue la misma tenga el efecto simbdlico propio del derecho penal, visto
desde su capacidad estigmatizante en el contexto social, perspectiva
desde la cual resulta socialmente distinto que a algun drgano
corporativo se lo califigue de infractor administrativo que de responsable
penal.

Esta tercera via también encuentra su justificante en un criterio de
economia procesal, a fin de no generar ni una dualidad procesal ni una
dualidad sancionatoria

TEMA 2: MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LAS
PERSONAS JURIDICASTI.

Desde la perspectiva dogmdtico-estructural conviene distinguir entre: a) un
modelo de responsabilidad transferida. La atribucidon de responsabilidad a la
persona juridica se produce por una mera transferencia a ésta de la
responsabilidad originada por el hecho cometido por alguna persona fisica
situada en el enframado organizativo, y b) otro de responsabilidad por un
hecho propio.

2.1. El modelo de responsabilidad transferida.- presupone la comision de un
hecho delictivo completo por una de las personas que infegran sus érganos o la
representan. La responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la
persona juridica, en la medida que se considera que los actos de dichos
érganos, en virtud de la relacién funcional existente entre éstos y aquélla, son
también de la persona juridica. Tales hechos, por lo demds, pueden ser de
comision activa o de comisién por omision, en la medida en que los érganos
omitan deberes de vigilancia, de coordinacién o de seleccién, que den lugar a

' Texto tomado del manual elaborado para este mismo curso por el Dr. José Leandro Reafio Peschiera
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la conducta delictiva activa de un integrante de la empresa situado en los
niveles inferiores de la misma.

Este modelo constituye un sistema de responsabilidad alternativa mds que
acumulativa, pues en realidad, desde la perspectiva que propone, habria que
afirmar que existe un Unico hecho de un Unico sujeto [el del érgano], de modo
que la doble sancidén incurriria en un bis in idem. Ciertamente se apunta por
algunos autores que en realidad se daria una hipdtesis de co-autoria de la
persona juridica, que no implica un bis in idem. Pero tal co-autoria, a su vez, sélo
podria venir de la transferencia a la persona juridica de la responsabilidad por
un hecho consistente en la omisidn de vigilancia del actuar de la persona fisica
gue cometié activamente el delito, omisidén de vigilancia cometida por ofra
persona fisica. Entonces, el bis in idem no concurriria entre la sancidén de la
persona juridica y la sancién de la persona fisica que obrd activamente, sino
entre la sancién de la persona juridica y la del érgano que omitié impedir la
conducta activa del ofro intfegrante de la empresa.

Para evitar la critica de que se frataria de una responsabilidad por un hecho de
otro se construye la “teoria de la identificacién” o del “alter ego”, que guarda
cierta analogia con la doctrina del "actuar en lugar de otro” aplicada al revés:
esto es, se utiliza para tfransferir la responsabilidad del érgano a la persona
juridica en lugar de para transferir las condiciones de autoria de la persona
juridica al érgano que carece de ellas [como sucede en la cldusula del “actuar
por ofro”]. Esta doctrina del kalter ego muesfra —-cuando menos— tres
deficiencias: a) en el caso en que quien realiza el hecho es una persona de
rango inferior en la estructura organizativa de la empresa, de la que resulta
dificil afirmar que represente la voluntad de la sociedad; b) en el caso en que
no se identifica persona fisica alguna como autora del hecho que atribuir a la
persona juridica; y ¢) en el caso que la persona fisica cuya responsabilidad
habria de ser transferida a la persona juridica obra de modo inculpable.

2.2. El modelo de responsabilidad por hecho propio.- No requiere una
transferencia a la persona juridica de la responsabilidad de las personas
naturales que se integran en la estructura organizativa de la empresa. Se
sustenta en la denominada “culpabilidad por defecto de organizacion” y en la
llamada responsabilidad por la “actitud criminal de grupo”. 3Es compatible
predicar culpabilidad de las personas juridicas conforme a los postulados de la
teoria del delito?

2.2.1. Las personas juridicas como destinatarias de directivas de conducta y
como destinatarias de expectativas de conducta.- La cuestidon que interesa es si
la condicibn de sujetos sociales que ostentan las empresas permite
caracterizarlas como destinatarias de normas juridico-penales. El tfema es, desde
luego, complejo y controvertido. La respuesta que haya darse a la pregunta
planteada depende del concepto de norma juridico-penal del que se parta. Si
conforme a un modelo cldsico, las normas penales se enfienden como
directivas de conducta [normas de determinaciéon], entonces mi impresion es
que las personas juridicas no pueden ser destinatarias de las mismas. Las
directivas, que fratan de influir sobre la conducta de sus destinatarios mediante
argumentos de racionalidad instrumental y de racionalidad valorativa,
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presuponen personas naturales, dotadas de autoconciencia y libertad. Ahora
bien, las cosas pueden verse de ofro modo si la norma se enfiende como
expectativa de conducta institucionalizada, de modo que serian normas
penales aquellas expectativas de conducta que, por su relevancia para la
identidad normativa de una determinada sociedad, son protegidas mediante
sanciones penales. Las personas juridicas, en tanto agentes econdmicos y
sociales reales, son socialmente construidas como centros de imputacion de la
frustracion de expectativas normativas. Teoria de sistemas, 16gica constructiva,
des-ontolgizada.

2.2.2 Los elementos de accidn, imputacién subjetiva vy culpabilidad.- Si se parte
gue desde el Derecho se atribuye a las personas juridicas la condicion de
“centros de imputacion” podria afirmarse, coherentemente, que sus hechos
constituyen expresiéon de sentido, y que pueden ser objeto de una valoracién
[las personas juridicas comunican]. Lo que el Derecho, al atribuir a las personas
juridicas la condicidn normativa de sujetos, no puede hacer es atribuirles
autoconciencia vy libertad. En la medida en que sélo cabe dirigir un reproche
juridico en sentido estricto a un sujeto dotado de conciencia vy libertad, estd
claro que de los hechos de las personas juridicas no puede predicarse una
culpabilidad en sentido cldsico. La culpabilidad, como acto con sentido
comunicativo

TEMA 3: LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL DELITO. LA OPCION DEL
CODIGO PENAL DE 1991

a. Problemas de aplicacion y naturaleza juridica

Con la dacién del Coédigo Penal de 1991, se incorpord las denominadas
consecuencias accesorias, como supuestos de consecuencias juridicas
derivadas del delito aplicables a personas juridicas, pero sin incluirlas en el
catdlogo de penas previstas en dicho cuerpo normativo, lo que implica que
nuestro ordenamiento penal mantuvo un sistema de responsabilidad punitiva, a
nivel de pena, de exclusiva aplicacion a las personas naturales.

Es de precisar que el legislador incluyo dos tipos de consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas. Efectivamente en el articulo 104 se incluyo un
mecanismo de responsabilidad civil subsidiaria, ya que prevé que en caso el
patrimonio de los funcionarios o servidores de la persona juridica no fuese
suficiente para cubrir el dano civil ocasionado por el delito cometido en el
ejercicio de la actividad econdmica de ésta, el Juez dispondrd la privacion de
los beneficios que haya obtenidos como consecuencia del delito cometido.

En el articulo 105 del Cédigo Penal, modificado por el Articulo 1 de la Decreto
Legislativo N° 982, incluyd un catdlogo de sanciones aplicables a las personas
juridicas, pero ya no con un fin resarcitorio sino vinculado a la pretensidon
punitiva que se discute en todo proceso penal. Sin embargo debe precisarse
que la imposicidn de estas consecuencias accesorias estd condicionada a que
una persona natural, obviamente vinculada a la persona juridica, haya sido
declarada responsable penalmente. Es decir no se puede imponer una
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consecuencia accesoria a una persona juridica, si no se ha impuesto una pena
a una persona natural.

Respecto a la aplicabilidad de las consecuencias accesorias podemos verificar
dos temas centrales:

a. Su poca aplicabilidad en sede judicial, lo que tuvo como una de sus
razones a la inexistencia del mecanismo procesal expreso que posibilitara
su aplicacion a casos concretos. Con la entrada en vigencia escalonada
del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, este escollo procesal fue resuelto al
establecer en principio que las personas juridicas tenian la condicion de
sujetos del proceso pasibles de que se les aplicara las consecuencias
accesorias previstas en el Cdédigo Penal, y ya no como sujetos pasivos
qgue solamente podrian formar parte de la relacidn procesal
indemnizatoria (en calidad de tercero civil responsable) y agregando un
conjunto de normas que por un lado viabilizaban su procesamiento, y por
otro precisaban las garantias que tutelaban su inclusidon procesal (Arts. 90
al 93 del Codigo procesal del 2004)

Sin embargo hasta la entrada en vigencia del nuevo modelo procesal, lo
gue no ha ocurrido adn en la totalidad del territorio nacional, resultaba
mds que evidente la falta de aplicaciéon de las denominadas
consecuencias accesorias, lo que motivd que las Salas Penales de la
Corte Suprema de Justicia, adoptaran el Acuerdo Plenario N° 07-2009 del
13 de noviembre del 2009, en el que se establecié la absoluta viabilidad
procesal de la aplicacién de las consecuencias accesorias a las personas
juridicas, y en aplicacién supletoria del articulo lll del Titulo Preliminar del
Cobdigo Procesal Civil, establecieron que para la aplicabilidad de las
consecuencias accesorias en sede penal, era factible que el érgano
Judicial utilizara los criterios previstos en el Cédigo Procesal Penal del
2004, en cuanto fueren compatible con el ordenamiento adjetivo del
Cobdigo de Procedimientos Penales, criterios entre los cuales se incluyeron
los siguientes:

- El Fiscal Provincial ha de incluir en su denuncia formalizada o en un
requerimiento fundamentado en el curso de la etapa de instruccidon a
las personas juridicas involucradas en el hecho punible imputado,
incorporando en lo procedente los datos y contenidos a que alude el
articulo 91°.1 NCPP, necesarios para su identificacién y el juicio de
imputacién correspondiente a cargo del Juez Penal.

- La persona juridica denunciada ha de ser comprendida en el auto de
apertura de instruccidon o en un auto ampliatorio o complementario en
condicién de sujeto pasivo imputado. En esta resoluciéon, que deberd
noftificdrsele a la citada persona juridica, el Juez Penal dispondrd que
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ella designe un apoderado judicial en iguales términos que los referidos

en el arficulo 92° NCPP.

- La persona juridica procesada fiene, en lo pertinente, los mismos
derechos y garantias que la ley vigente concede a la persona del
imputado durante la instruccion y el juicio oral.

- La acusacion  fiscal, si correspondiere, debe pronunciarse
especificamente acerca de la responsabilidad de la persona juridica.
En su caso, solicitard motivadamente la aplicacion especifica de las
consecuencias accesorias que corresponda aplicar a la persona
juridica por su vinculacidon con el hecho punible cometido. En todo
caso, corresponderd al érgano jurisdiccional el control de la acusacién
fiscal en orden a la intervencidn en el juicio oral de la persona juridica.

- La persona juridica deberd ser emplazada con el auto de
enjuiciamiento, pero su inasistencia no impide la continuacién del juicio
oral. El Juez o Sala Penal competente, de ser el caso, impondrd la
consecuencia accesoria que resulte pertinente al caso con la debida
fundamentacién o la absolverd de los cargos. Rige en estos casos el
principio acusatorio y el principio de congruencia procesal o
correlacion.

Adicionalmente, es de mencionar que posteriormente se incluyd el
articulo 105-A, donde se incorporaron criterios que deberd tomar el Juez
para determinar el tipo de medida a aplicar y, de ser el caso, la cuantia
de la misma. Dentro de estos criterios se incorporaron |os siguientes:

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

- La modalidad y la motivacion de la utilizacion de la persona juridica en
el hecho punible.

- La gravedad del hecho punible realizado.

- La extension del dano o peligro causado.

- El beneficio econdmico obtenido con el delito.

- La reparacion espontdnea de las consecuencias danosas del hecho
punible.

- La findlidad real de la organizacién, actividades, recursos o
establecimientos de la persona juridica

b. EIl segundo tema derivado de la inclusion de las consecuencias
accesorias, dentro de nuestro ordenamiento procesal, es el de
determinar su naturaleza juridica. Al respecto se han esbozado una serie
de teorias.
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- Aquellas que sostienen que se fratan de sanciones penales de igual
naturaleza que las penas pero adecuadas a la naturaleza propia de las
personas juridicas.

- Aquellas que sostienen que se fratan de medidas de seguridad que son
aplicables a los funcionarios o servidores de la persona juridica, que
han cometido directamente la conducta ilicita, y por ende , ademds
de la pena, se les priva de ofros bienes de evidente peligrosidad.

- Aquellas que sostienen que se tratan de medidas de seguridad
aplicables directamente a las personas juridicas. “Del mismo modo que
las medidas de seguridad no requieren el presupuesto de la
culpabilidad, tampoco precisan ninguno de los demds presupuestos
subjetivos que son propios de la pena (ni accidon final, ni dolo, ni
imprudencia). Basta con que la situacién de ausencia de imputacién
subjetiva existente en el momento de la realizacion del hecho lesivo de
la norma de valoracién juridico-penal sea atribuible al factor que
constituye precisamente la razén de la imposicidn de las medidas de
seguridad. Tal factor viene dado, en el caso de las personas juridicas,
por la estructura organizada supraindividual. En efecto, es tal cardcter
de organizacion supraindividaul, precisamente, el que, al tiempo que
da lugar a su especifica peligrosidad, excluye la posibilidad de
concurrencia en ellas de los elementos de accidén final o imputacién
subjetiva. Presupuesto de las medidas de seguridad postdelictuales es,
pues, sélo la realizacién de un hecho objetivamente antijuridico de
cardcter penal (lesivo de una norma de valoracién), sin que sea
preciso que concurran ni la accidén en sentido psicolégico, ni el dolo ni
la imprudencia, si la ausencia de éstos ha sido condicionada por la
propia situacién que hace necesaria la media de seguridad. La
peligrosidad de futuro debe referirse tan sélo a la probabilidad de
realizar hechos objetivamente antijuridicos —de cardcter penal- en el
futuro y no requiere tampoco que estos hechos futuros hayan de
mostrarse como acciones tipicamente antijuridicas, en lo objetivo y en
lo subjetivo2

- En el Acuerdo Plenario antes citado, al referirse a la naturaleza juridica
de las consecuencias accesorias previstas en el articulo 105 del Codigo
penal se establecid lo siguiente:

'2 Tomado del manual elaborado para este mismo curso por el Dr. José Reafio Peschiera.
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11°. Si bien subsiste un delineado debate en la doctrina nacional
sobre el concepto y la naturaleza que corresponde asignar a
esta modalidad de las consecuencias accesorias, su estructura,
operatividad, presupuestos y efectos permiten calificar a las
mismas como sanciones penales especiales [PERCY GARCIA
CAVERO: Lecciones de Derecho Penal Parte General, Editorial
Grijley, Lima, 2008, pdgina 757 y ss.]. En primer lugar, porque la
legitimidad de su aplicacion demanda que las personas
juridicas sean declaradas judicialmente como involucradas -
desde su actividad, administracion u organizacién- con la
ejecucidn, favorecimiento u ocultamiento de un hecho punible,
sobre todo por activos y crimindgenos defectos de organizacién
o de deficiente administracion de riesgos. Y, en segundo lugar,
porque su imposicion produce consecuencias negativas que se
expresan en la privacion o restriccion de derechos y facultades
de la persona juridica al extremo que pueden producir su
disolucién. [LAURA ZUNIGA RODRIGUEZ: Las consecuencias
accesorias aplicables a las Personas Juridicas del articulo 105°
CP: Principales Problemas de Aplicacion. En: Anuario de
Derecho Penal 2003, pdgina 484 y ss.].

b. Modalidades de consecuencias accesorias

El articulo 105 del Cdédigo establece el catdlogo de consecuencias accesorias
gue pueden ser aplicadas judicialmente, las que se impondrdn aun cuando la
persona juridica cambie de razén social. Siendo de precisar que el pendltimo
pdrrafo del articulo 105 del Cédigo Penal, incluye una cldausula de salvaguarda
para los acreedores laborales y comerciales de la persona juridica a la que se le
ha impuesto una consecuencia accesoria, posibilitando que el Juez ordene a la
autoridad competente intervenga el ente colectivo para tal efecto. Las
consecuencias accesorias previstas legalmente son las siguientes

- Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco anos.

Con esta medida se afecta la operatividad de la persona juridica al
dificultar sus actividades por la intfervencion en los lugares fisicos donde las
realiza. Es de precisar que no es una medida que afecte a la persona
juridica como ente juridico. Ademds es de precisar que esta medida no
necesariamente se aplica a todos los locales donde la persona juridica
realiza sus actividades, ya que puede incidir sélo respecto de uno o de
algunos, donde se realizd la conducta ilicita.

- Disolucién y liquidaciéon de la sociedad, asociacién, fundacién, cooperativa

o comité.

Esta medida incide directamente sobre la enfidad juridica del ente
colectivo, adoptando un mecanismo sumamente gravoso, ya que pone fin
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a la existencia de la misma, y ello debe ocurrir cuando el Juez haya llegado
a determinar que la finalidad factica de la persona juridica es de contenido
criminal, por ende su existencia per se es de suma peligrosidad.

- Suspensidén de las actividades de la sociedad, asociacién, fundacion,
cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos anos.

En este caso estamos también frente a un mecanismo que no se dirige
contra la entfidad juridica del ente colectivo, sino que incide en su nivel
operativo. Como toda medida restrictiva de derechos, su aplicacion debe
ser de igual naturaleza, lo que significa que la suspension debe referirse
Unicamente a las actividades realizadas por la persona juridica que hayan
generado riesgo o lesidn para bienes juridicos, dejando a salvo los demds
rubros productivos.

- Prohibicién a la sociedad, fundacioén, asociacién, cooperativa o comité de
realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicién podrd tener cardcter temporal o definitivo. La prohibiciéon
temporal no serd mayor de cinco anos.

Esta es una medida de cardcter preventivo, ya que si bien incide sobre la
operatividad de la persona juridica, sin embargo, es una advertencia, cuya
inobservancia podria acarrear la imposicion de una medida que incida
sobre la entidad juridica del ente colectivo

TEMA 4: LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO Y LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Las empresas desde hace bastante tfiempo han ido incorporando una serie de
sistemas de deteccion de riesgos y de procedimientos para su prevencion. Ello
se evidencia con mayor notoriedad en las empresas del sector financiero, a
través de la normatividad gremial establecida por los diferentes Acuerdos de
Basilea's (I, Il y lll), siendo de destacar Basilea Il donde se incorpord con bastante
énfasis el concepto de riesgo operacional, y el posterior Basilea lll, que
desarrolla el concepto de riesgo financiero, como respuesta a la Ultima crisis
financiera, que tuvo como uno de sus causas, a la marcada desregulacion en
los principales mercados financieros.

A través de estos sistemas de cumplimiento se busca, en primer lugar detectar
los factores de riesgo que pueden presentarse en el desarrollo de las
actividades econdmicas de las personas juridicas; implementar los mecanismos
necesarios para prevenirlos o, de ser el caso, buscar paliar o eliminar sus efectos,

'3 Basilea es un Comité creado en el afio 1974, y esta formado por paises del denominado G-10 mas
Luxemburgo y Suiza, cuyos acuerdos si bien no son vinculantes, son seguidos por la mayor parte de bancos
del Mundo, incluidos los peruanos.
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todo ello a partir del establecimiento de una serie de reglas que buscan que los
colaboradores de las empresas adopten buenas prdcticas en la gestién vy
supervision de sus actividades.

Estos mecanismos de cumplimiento, se fueron reforzando, coincidentemente
también a nivel de las empresas financieras, con la incorporacion de la
legislacién de prevencién del lavado de activos y financiamiento del terrorismo,
gue incluia la inclusion dentro del organigrama de las empresas de una
funcionario del mas lato nivel encargado de la coordinacion del sistema de
prevencion: el denominado Oficial de cumplimiento.

Estos mecanismos, que inicialmente buscaban reducir los niveles de margen
operativo y con ello el riesgo econdmico de la empresa, fueron amplidndose
hasta incorporar el concepto de riesgo legal, ya que los resultados econdmicos
de la empresa no sélo podian verse alterados por un deficiente manejo
operativo sino también por el costo juridico que un iregular comportamiento
pudiera acarrear al ente colectivo. En ese entendido los sistema o programas
de cumplimiento trascendieron de adoptar mecanismos de prevencion vy
eliminacién de riesgos operativos con incidencia patrimonial a adoptar
mecanismos que incidieran efectivamente respecto al riesgo legal, sobre todo
en un escenario de ampliacién normativa del derecho penal que empezaba a
cobrar protagonismo persecutorio sobre la propia persona juridica

Las legislaciones internacionales han ido adoptando determinados criterios para
dotar de efectos legales a la inclusibn societaria de programas de
cumplimiento. Efectos que pueden ir desde la exclusion de responsabilidad
penal hasta la atenuacién de la misma, para las personas juridicas que
adoptaron tanto un programa de cumplimiento, como adoptaron las medidas
diligentes para su correcto funcionamiento, por lo que la ocurrencia de un
contexto delictivo excederia cualquier diligencia debida o la previsibilidad
racional de un riesgo no permitido. Desde esa perspectiva resulta interesante
citar el artficulo 3° de la Leu 20393 de Chile que senala:

Articulo 3°- Afribucidn de responsabilidad penal. Las personas
juridicas serdn responsables de los delitos senalados en el articulo 1°
que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para
su provecho, por sus duenos, controladores, responsables, ejecutivos
principales, representantes o quienes readlicen actividades de
administracién y supervision, siempre que la comision del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes
de direccién y supervision. Bajo los mismos presupuestos del inciso
anterior, serdn también responsables las personas juridicas por los
delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccion
o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados en el
inciso anterior. Se considerard que los deberes de direccién y
supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision
del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administracion y supervision para prevenir
delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo
siguiente. Las personas juridicas no serdn responsables en los casos
que las personas naturales indicadas en los incisos anteriores,
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hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a
favor de un tercero

Se senala que los requisitos que debe cumplir un programa de cumplimiento
para que la empresa se pueda acoger a efectos normativos favorables que van
desde la atenuacién de responsabilidad penal hasta la exoneracidon de la
misma, serian los siguientes:

a. La existencia del programa mismo de cumplimiento, que debe incorporar
un cdédigo de conducta en el que se hallen establecidos los mecanismos
de deteccién de riesgos, de comportamientos a seguir frente a ellos, de
cara a lograr su eliminacién o paliacion, y del catdlogo de sanciones
internas a adoptarse frente a aquellas personas que incumplieron con
dicha normatividad empresarial. Este tipo de normatividad inferna se ve
implementada frecuentemente en empresas extranjeras que responde a
los criterios establecidos por la Ley Estadounidense de Practicas Corruptas
en el Extranjero adoptada en el ano 1977 o la Ley Antisoborno del Reino
Unido (Bribery Act).

Es de precisar que este sistema debe estar debidamente certificado por
algun ente especializado, que cumpla con los requisitos previstos en la
legislacién correspondiente.

b. La existencia de un funcionario del mds alto nivel que centralice la
administracién del programa de cumplimiento.

c. La Implementacién de un sistema de denuncias internas, con las
garantias correspondientes, que posibiliten la  comunicacion de
conductas con contenido penal

TEMA 5: LOS ALCANCES DE LA LEY 30424

El 21 de abril de 2016 se publicd en el Diario Oficial El Peruano, el texto de la Ley
30424, denominada “Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo fransnacional™'4

Esta norma establece sanciones de naturaleza administrativa aplicables
directamente a las personas juridicas que han incurrido en la comision del delito
de cohecho activo fransnacional. Ello implica que al tratarse de una
responsabilidad autdbnoma, no es menester para su aplicacidén procesar y
condenar a una persona natural, como si ocurre con las consecuencias
accesorias, 1o que implica incluso que aun cuando la accién penal se haya
extinguido para la persona natural, ello no enerva la responsabilidad de la
persona juridica (Articulo 4°).

' E13 de mayo de 2016, se publico una fe de erratas de dicha Ley.
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Sin embargo debe precisarse que a través de esta norma no se ha modificado
el modelo de atribucién de responsabilidad penal Unicamente a las personas
naturales. Estableciendo para las personas juridicas que han cometido un delito
Unicamente sanciones de naturaleza administrativa, pero aplicadas por un Juez
penal dentro del contexto de un proceso penal.

Es de precisar que existen posiciones que consideran que esta responsabilidad
denominada “administrativa” en estricto senfido es una responsabilidad penal
de las personas juridicas, porque es aplicada por un Juez penal dentro del
marco de un proceso penadl; sin embargo no debe olvidarse que dentro del
proceso penal, un Juez penal aplica también una indemnizacion por los danos
causados por la comisidon del delito, y ello no convierte a la reparacion civil en
una institucién de naturaleza penal, manteniendo, qué duda cabe su
naturaleza civil.

La Ley bajo comentario, ademds restringe la aplicacién de la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas establecida en sede penal, Unicamente
a la comisién del delito de cohecho activo transnacional previsto en el articulo
397 — A del Cdodigo penall.

El dmbito de aplicaciéon subjetiva de la norma en mencion estd compuesto por
las siguientes personas juridicas (Articulo 2°):

a. Personas juridicas de derecho privado que incluyen a todas aquellas
previstas en la Ley General de Sociedades como a las incluidas en el
Codigo Civil;

b. Personas juridicas que administran patrimonios auténomos, como
fideicomisos.

c. Empresas del Estado y empresas de economia mixta.

El articulo 3° de la Ley bajo comento, establece que las personas juridicas son
responsables administrativamente por la comision del delito de cohecho
activo transnacional cuando este haya sido cometido en su nombre o por
cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por las siguientes personas:

a. Sus administradores de hecho o derecho, representantes legales,
contractuales y érganos colegiados, siempre que actuen en el ejercicio
de las funciones propias de su cargo.

b. Las personas naturales que prestan cualquier tipo de servicio a la persona
juridica, con independencia de su naturaleza, del régimen juridico en
gue se encuentren o de si media relacién contractual y que, estando
sometidas a la autoridad y control de los gestores y organos
mencionados en el literal anterior, actUan por orden o autorizacién de
estos Ultimos.

c. Las personas naturales senaladas en el literal precedente cuando, en
atencién a la situacidn concreta del caso, no se ejerza sobre ellas el
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debido control y vigilancia por parte de los administradores de hecho o
derecho, representantes legales, contractuales u érganos colegiados de
la persona juridica.

Como puede apreciarse, para que exista responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por la comisidon del delito de cohecho activo transnacional, el
acto ilicito debe haber sido cometido en su nombre o por cuenta de ellas y en
su beneficio, directo o indirecto. En tal sentido si se determina que el acto ilicito
fue cometido por las personas descritas en los literales a, b y ¢, en su beneficio
personal y de tercero aqjeno a la persona juridica, ésta no responderd
penamente.

El articulo 5° de la mencionada ley, establece como sanciones administrativas
aplicadas en sede penal, las siguientes:

a. Multa hasta el séxtuplo del beneficio obtenido o que se espera obtener
con la comisidon del delito, sin perjuicio de lo dispuesto en el literal a del
primer pdrrafo del articulo 7 de la Ley.

b. Inhabilitacion, en cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Suspension de las actividades sociales por un plazo no mayor de dos
anos.

2. Prohibiciéon de llevar a cabo en el futuro actividades de Ila misma clase
o naturaleza de aquellas en cuya readlizacidn se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. La prohibicidn podrd tener cardcter
temporal o definitivo. La prohibicion temporal no serd mayor de cinco
anos.

3. Suspensidn para contratar con el Estado por un plazo no mayor de
cinCco anos.

c. Cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales.

d. Clausura de sus locales o establecimientos

Finalmente es de destacar que la Ley 30424 ha incluido la regulacion de los
programas de cumplimiento, precisando en el articulo 17 que la
implementacion de un modelo de prevencidn (como asi lo denomina)
constituye un supuesto de exencion de responsabilidad administrativa para las
personas juridicas, siempre y cuando dicho programa haya sido adoptado con
anterioridad a la comision del delito, y sea acorde con la naturaleza,
necesidades y caracteristicas del ente colectivo que lo conviertan en un
mecanismo eficiente para prevenir, o por lo menos reducir las posibilidades de
la comisidon del delito de cohecho activo fransnacional.

Este modelo, segin exigencia legal debe contener, cuando menos, los
siguientes elementos:

n Academia de la Magistratura



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”
T —

® Un oficial de cumplimiento, del mas alto nivel directivo, que tenga a su
cargo la administracion, control y supervisibn del programa de
cumplimiento, para lo cual deberd contra con los recursos humanos vy
logisticos necesarios para tal cometido.

® Medidas preventivas, que incluyan mecanismos de deteccidn de riesgos
relacionados con la comisién del delito de cohecho activo transnacional;
procedimientos de control de las actividades financieras, a fin de evitar el
desvio de recursos hacia la comision del delito antes mencionado; la
inclusién de mecanismos de denuncias internas y su respectivos medios
de proteccién

® Mecanismos de difusidn y supervision interna del modelo de prevencion,
Lo que implica capacitaciones programadas y evaluadas,



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

RESUMEN DE LA UNIDAD I

1. El sistema penal peruano se adscribe al modelo de imputacién de
responsabilidad penal Unicamente a las personas naturales, bajo el
principio del societas delinquere non potest.

2. ElI creciente protagonismo de las personas juridicas en el dmbito
econdmico y el alto riesgo de sus actividades ha generado un
incremento de la criminalidad empresarial, ante la cual el derecho
penal fradicional no ofrece mecanismos idéneos para perseguirlos.

3. El actuar por otro, previsto en el articulo 27 del Cédigo penal, recoge
un mecanismo de fransferencia de responsabilidad penal, por el
cual se imputa al érgano de representacion que ha intervenido en la
comisién de un delito, la responsabilidad que deberia recaer sobre la
propia persona juridica.

4, Debe tenerse claramente establecido que la figura del actuar por
otro sélo es aplicable al érgano de representacion que haya
actuado o intervenido en la comision del delito, y no sélo por el
cargo que defenta, porque en nuestro sistema penal se halla
proscrita la responsabilidad objetiva en materia penal.

5. Se hace necesaria la imputacion de responsabilidad penal de menar
directa alos entes colectivos, para lo cual se han esbozado una serie
de posiciones, desde aquellas que prevén la imposicion de
sanciones penales propiamente dichas; la imposicién de medidas de
seguridad, basadas en la peligrosidad de la persona juridica; o la
imposicién de consecuencias accesorias condicionadas a la sancién
nenal de 1ina nersona natural
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6. Las consecuencias accesorias establecidas en el articulo 105 del
Cdédigo penal o afectan directamente a la entidad juridica del
ente colectivo, como es el caso de la liguidacion o disolucién; o a
la operatividad de la persona juridica, como es el caso del cierre
de locales.

7. Las consecuencias accesorias previstas en el arficulo 105 del
Cdédigo penal no son auténomas, en la medida que requieren
para su aplicacién la condena a una persona natural.

8. Los programas de cumplimiento, de acuerdo a la legislacién de
cada pais pueden tener efectos exoneratorios o de atenuacion
de responsabilidad penal para las personas juridicas.

9. Para que los programas de cumplimiento tengan efectos
exoneratorios o de atenuacién de responsabilidad penal para las
personas juridicas, deben contener, cuando menos los siguientes
elementos: Un oficial de cumplimiento, un manual que establezca
los mecanismos de deteccidn de riesgos legales de contenido
penal, los procedimientos para eliminarlos o cuando menso para
atenuar sus efectos, las sanciones a imponerse a los infractores del
mismo; y mecanismos que posibiliten las denuncias internas de
comportamientos ilicitos, con sus respectivos herramientas de
proteccion para los denunciantes.

10. La Ley 30424 ha establecido la responsabilidad administrativa y
autébnoma de las personas juridicas por la comisién del delito de
cohecho activo fransnacional. Dicha responsabilidad es
establecida dentro de un proceso penal y por un Juez penal.

11. La Ley 30424, ha incluido en nuestro sistema normativo, los
denominados programas de cumplimiento como supuestos de
exoneracion de la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por la comision del delito de cohecho activo
fransnacional.

12. Pero esta causal de exoneracidon estd solamente establecida
para la responsabilidad administrativa dictada por un juez penal.
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AUTOEVALUACION

¢ Qué diferencias encuentra Ud. Entre las consecuencias accesorias y
las sanciones establecidas en la Ley 30424.

¢ Cuales son los elementos minimos que debe incluir un programa de
cumplimiento?

¢ Cual es la relacion aplicativa que existe entre el actuar por otro y el
principio de proscripcion de la responsabilidad objetiva en materia
penal.
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1. REYNA ALFARO, Luis Miguel. Panorama actual de la responsabilidad
penal de las empresas y ;Responsabilidad penal de las personas
juridicas?, en Derecho penal parte general, temas claves. Gaceta
Juridica. Lima, 2016. P. 103- 134.

2. CARRION CENTENO, Andy. Criminal Compliance. Thomas Reuters.
Lima, 2014. P. 81-112

3. Ley 30424 Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional

(Disponible en el anexo de lecturas).
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CASOS SUGERIDOS

e"Caso Enron" por Carrefio Aguado, Julen A. En: SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina en derecho penal,
La Ley, Madrid, 2011. P. 969- 987

(Disponible en el anexo de casos)

o /
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UNIDAD Iil:
LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LOS
MIEMBROS DE LAS EMPRESAS FUNCIONALMENTE
ESTRUCTURADAS
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PRESENTACION

En esta unidad se analizardn y evaluardn las reglas y criterios de atribucién de
responsabilidad penal en el contexto de organizaciones estructuradas con
distribucidon de funciones y roles al interior de cada ente colectivo. En ese
entendido estudiaremos el elemento tipico de la imputacién objetiva, como
mecanismo de atribucion de responsabilidad penal, con énfasis en la revisidon
del principio de confianza y de la prohibicidén de regreso, como supuestos de

ruptura del nexo de imputacién objetiva.

PREGUNTAS GUIA

1. ¢Cual es la relacion de distribucion de funciones y
responsabilidad penal dentro del contexto empresarial?
2. ¢ Tiene implicancia penal la distribucion de funciones
entre empresas?
¢ Qué es una conducta neutral?
¢, Cuadles son los parametros aplicativos del principio de
confianza?
5. ¢Es aceptada arménicamente en la dogmatica penal la

inclusion de la prohibicion de regreso como supuesto de

ruptura de la relacion de imputacion objetiva)
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TEMA 1: LA DISTRIBUCION DE FUNCIONES EN LA ESTRUTURA EMPRESARIAL, EL
CONCEPTO DE CONFIANZA Y SU RELACION CON LA RESPONSABILIDAD
PENAL.

La empresa como fendmeno juridico implica una fusién de dos componentes
esenciales, capital (componente econdmico) y tfrabajo (componente humano).
El desarrollo de sus actividades econdmicas, en una sociedad basada en un
modelo de mercado requiere de estructuras especializadas y cada vez mds
sofisticadas que le permitan afrontar escenarios de competencia comercial. Ello
lleva a estos entes colectivos a asumir modelos de calidad y eficiencia que
parte, desde la perspectiva del factor humano, a contar, no sélo con personal
especializado, sino a establecer organizaciones estructuradas con clara
distribucidon de funciones, roles y responsabilidades, de acuerdo a las
competencias propias de cada miembro del ente colectivo.

Esta diversificaciéon funcional, en la medida que se halle adecuadamente
diferenciada y estructurada va a permitir, ante la ocurrencia de un contexto
criminal al interior de la empresa, poder identificar a los presuntos responsables,
al no haber ejercido adecuadamente el rol atribuido funcionalmente. Y ello
ademds permitird que el proceso de seleccidon de la persona responsable
responda a criterios objetivos (organigrama, estatuto, reglamentos o manuales
de operaciones y funciones, etc.)

Al distribuir orgdnica y estructuradamente las funciones entre el personal de la
empresa, de acuerdo a criterios de especialidad, ello no sdlo genera un
marcado factor de eficiencia productiva, desde la perspectiva empresarial,
sino ademds se convierte en un factor de eficiencia personal de cada miembro
de dicho entorno, por cuanto éste se abocara Unica y exclusivamente a
desarrollar la actividad y el rol funcionalmente asignado, en la absoluta
conviccidon de que los demds miembros del personal de la empresa, cumplirdn
adecuadamente con el suyo. Desde esta perspectiva, se incorpora dentro del
contexto empresarial el concepto de autorresponsabilidad, que se traduce en
qgue cada miembro del personal de la empresa es responsable Unicamente de
su dmbito funcional y de los riesgos que se creen en él.

Uno de los elementos del tipo penal es la imputacion objetiva, que constituye un
factor de atribucidon de responsabilidad penal que parte de verificar si la
conducta incurrida ha creado un riesgo prohibido o aumentado un riesgo
permitido, de dalli, se deduce inmediatamente que si la conducta se encuentra
dentro del dmbito del riesgo legalmente permitido, ésta no tendrd relevancia
penal. Adicionalmente a ello debemos precisar que ha ido incorpordndose
dogmdticamente, una serie de supuestos que permiten fracturar la relacién de
imputacién objetiva, y con ello generar la atipicidad de la conducta, por mds
gue esta, desde la perspectiva causal naturalistica, sea la "causa" del resultado
lesivo, en el supuesto de delitos de resultado.

Entre los supuestos de fractura de la relacidn de imputacion objetiva podemos
citar las siguientes:
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ad) Que la conducta incurrida, por mds que desde la perspectiva de una
relacion de causalidad natural sea la causa del resultado, se encuentre
fuera de la esfera de proteccién de la norma penal.

b) Que elriesgo sea imputable a la propia victima o supuestos de auto
puesta en peligro

c) Que el comportamiento haya ocurrido dentro la esfera del principio de
confianza

d) Que el comportamiento, si bien haya coadyuvado naturalisticamente a
la conducta que causd el resultado, su autor no haya tenido obligacién
legal para evitarlo, sin importar para ello, los conocimientos especificos o
especiales que aquel haya tenido. Este supuesto es conocido como
prohibicién de regreso.

e) Que la conducta, pese a haber causado un resultado lesivo, disminuyod el
riesgo inicialmente existente, no creado por aquella.

En el escenario que la persona haya incurrido en una conducta que se
enmarque denfro del riesgo permitido, o conforme a la funcidn
empresarialmente asignada o al rol que socialimente desempena, estaremos
frente a una conducta neutral, es decir sin relevancia penal, por mds que desde
la perspectiva naturalista hay causado un resultado tipico.

TEMA 2: LA APLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN EL AMBITO
EMPRESARIAL

El Principio de Confianza es un sub-instituto liberador de la imputacion objetiva,
que puede ser definido de la siguiente manera: “"aquel que se comporta
adecuadamente no tiene que contar con que su conducta puede producir un
resultado tipico debido al comportamiento antijuridico de otro, aunque fuese
previsible dada la habitualidad de ese tipo de conductas, desde un punto de
vista psicoldgico's”

En esta misma linea argumentativa, el profesor Bernardo Feijoo ha establecido
que el Principio de Confianza parte de la premisa de que “uno puede confiar
en que los ofros ciudadanos se van a comportar respetar las normas ya que ello
estd garantizado por el Derecho.”, lo contrario —concluye- seria atentar contra
la idea del Derecho como orden vinculante en las relaciones sociales.

Y es que el Derecho Penal enfiende que, en el desarrollo de las sociedades
modernas, seria sumamente ineficiente que cada persona tenga que velar por
que su conducta no sea utilizada por otro para generar un resultado delictivo,
toda vez que ello constituiia un deber general de garantia que implicaria

'® CHOCLAN MONTALVO, José, Deber de cuidado y delito imprudente, Barcelona, 1998, p. 113
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.n ..
elevadisimos costos de fransaccidén que harian casi imposible la convivencia
entre los ciudadanos. En ese sentido, se puede aseverar que el principio de
confianza posibilita algo socialmente positivo: una mayor efectividad, seguridad

y calidad del frabagjo realizado conjuntamente y una explosién racional del
mismo'é17,

Caro Jhon senala que el principio de confianza contribuye a una mejor
demarcacién de las fronteras del riesgo permitido en virtud de lo cual se le
considera como un criterio general delimitador de la responsabilidad penal.
Quién actua conforme a las obligaciones inherentes a su rol puede confiar
razonablemente en que los demds intervinientes hardn lo mismo; comportarse
como personas en Derecho. El principio de confianza libera asi de
responsabilidad a quien obra confiando en el comportamiento socialmente
adecuado de los demds sujetos autorresponsables con los que interactua. Vale
decir, alas personas que emprenden una actividad riesgosa pero — desde luego
— licita les estd permitido confiar en que quienes participan junto con él van a
ajustar su conducta al ordenamiento juridico’®

La jurisprudencia nacional ha acogido este principio, asi podemos citar la
sentencia dictada por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema,
recaida en el Expediente R.N. N° 449-2009 — Lima (Caso Magaly Medina vs Paolo
Guerrero), donde se senala lo siguiente:

“Sétimo: Que, respecto a la vulneracion de la garantia constitucional a la
legalidad penal, pues sustenta que el hecho objeto de acusacién es atipico -no
valoraciéon del principio de confianza- y, ademds hay ausencia de dolo; la
defensa técnica de la querellada sostiene que ésta actud bajo los alcances del
principio de confianza en tanto que el proceso de produccion de la
informacidén implicd la actuacion de diversos agentes y una concreta division de
frabajo; que, al respecto, es cierto que una de las caracteristicas del mundo
contempordneo es la complejidad de las relaciones sociales y, en materia de
produccidn de bienes o servicios, la especializacion en las diferentes tareas que
componen el proceso de trabagjo. Esto implica la division de funciones entre los
miembros del equipo de frabagjo, y por lo tanto, un actuar conjunto para el logro
de las finalidades corporativas. Como no siempre es controlable todo el proceso
por una sola persona y en consideracion a que exigir a cada individuo que
revise el trabajo ajeno haria ineficaz la division del trabajo, es claro que uno de
los soportes de las actividades de equipo con especializacién funcional es la
confianza entre sus miembros. Asi cuando ha precedido una adecuada
seleccién del personal, dicho principio, impide que un defecto en el proceso de
frabajo con implicaciones penales se pueda afribuir a quien lo lidera, a
condicién naturalmente de que no lo haya provocado dolosamente o
propiciado por ausencia o deficiencia de la vigilancia debida; que es evidente,
que la simple relacién de causalidad material no es suficiente para concluir en

' FEIJOO, Bernardo. Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, Lima, 2002, p. 296

7 Ibid, p. 297: El principio de confianza favorece actividades o prestaciones de valor que de otra
manera seria imposible desarrollar, vale decir, posibilita una organizacién mas razonable de los
contactos interpersonales

'® CARO JHON, José Antonio. Manual teérico practico de teoria del delito. Ara Editores. Lima,
2014. P. 65-66
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la responsabilidad penal de un procesado; por ello, es menester agregar otras
razones, entre ellas, las que demuesfran que la consecuencia lesivo es "obra
suya", o sea, que depende de su comportamiento como ser humano; que la
imputacion juridica -u objetiva- existe si con su comportamiento el autor
despliega una actividad riesgosa excesiva, esto es, va mads alld del riesgo
juridicamente permitido o aprobado, con lo cual entra al terreno de lo
juridicamente desaprobado; y produce un resultado lesivo, siempre que exista
vinculo causal entre los tres factores; es decir, a la asuncion de la actividad
peligrosa debe seguir la superacion del riesgo legalmente admitido y a éste, en
perfecta ilacion, el suceso criminal; que dentro del mismo marco, la imputacion
juridica no existe, o desaparece, si aun en desarrollo de una labor peligrosa, el
autor no trasciende el riesgo juridicamente admitido, o no produce el resultado
ofensivo, por ejemplo porque el evento es imputable exclusivamente a la
conducta de la victima.

(...)

(...) En tal sentido, en el presente caso no es admisible asumir la aplicacion del
principio de confianza en forma absoluta, pues en el marco de las publicas
actividades desplegadas por la encausada Magaly Jesus Medina Vela, a través
de su programa de televisidn y su revista semanal se requiere un proceder
cauteloso vy rigido respecto a sus controles; en ese contexto, si bien no se
desconoce, que bajo criterios de distribucion del trabajo, se tiene la necesidad
de actuar confiados en que cada eslabdn ejecutard correctamente su rol; sin
embargo, la atencidon respecto al cumplimiento de los procedimientos, en una
organizacidén de cardcter vertical exige un mayor nivel de control del superior al
subordinado, tanto mds cuando se asumen altos riesgos de afectacion a bienes
juridicos de terceros”.

Asi mismo, en la sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado Penal
de la Suprema Corte recaida en el Expediente N° 07 — 2007 (Caso Elsa
Canchaya Sanchez), al referirse al principio de confianza, se senald o siguiente:

“(...) Que la acusada por sus condiciones personales (abogada y Congresista
de la Republica) tenia el deber de hacer una designacion cumpliendo las
exigencias y requisitos de la normatividad antes senalada, segin lo manda el
articulo treintiocho de la Constitucion Politica del Peru {(..) el rol de la inculpada
Elsa Canchaya Sdnchez en su condicién de Congresista de la Republica, era
designar a su personal de confianza y cumplir con la normatividad en dicha
designacion, funcion que la Direccion de Recursos Humanos del Congreso de la
Republica ,esperaba se cumpla correctamente, en virtud del principio de
confianza (categoria de la imputacion objetiva), que debe prevalecer en un
régimen de divisibn de roles; y que en mérito a dicha designacion o
nombramiento la Direccién de Recursos Humanos de Congreso de la Republica,
procedié a contratar a Jacqueline Simon Vicente como asesora del despacho
congresal de Elsa Victoria Canchaya Sdnchez (...)"

Del mismo modo puede apreciarse la sentencia dictada por la Segunda Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema, recaida en el Expediente R.N. N° 608-
2004/Ucayali, de fecha 24 de noviembre de 2004, en donde se senala lo
siguiente:
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B
“(...) Que, en autos no se encuentra acreditado que la encausada absuelta
(...). hubiera incurrido en el ilicito penal materia de autos, puesto que al ser
propietaria del inmueble donde se arrendaban cuartos no supone participacion

en la conducta de sus inquilinos, (...) actuando ésta dentro de una conducta
adecuada y dentro de un dmbito de confianza; no siendo atendible otorgar, en
este caso con tales elementos, reprochabilidad penal a la propietaria (...)"

Otro fallo que evidencia la aceptacién del principio bajo cometario por parte
de nuestra jurisprudencia lo constituye la sentencia recaida en el Expediente N°
306-2004, de fecha 24 de noviembre de 2004, dictada por la primera Sala Penal
para procesos con reos en carcel, con fecha 306-2004, en donde precisa lo
siguiente:

“(...) La determinacion de la efectividad del principio de confianza en un
dmbito de interrelacion estd guiada por la apreciacion racional de las pautas
que la experiencia brinda o de las concrefas condiciones en que se
desenvuelve una actividad u organizacion determinada, porque son elementos
que posibilitan  senalar si una persona, al satisfacer las reglas de
comportamiento que de ella se esperan, estd habilitada para confiar en que el
dolo o la culpa de los demads que interactuan en el trdfico juridico no la van a
afectar (...)"

La Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, a través de la sentencia recaida en el Expediente R.N.N° 538-2004,
de fecha 13 de diciembre de 2004, senald lo siguiente:

“(...) Que la responsabilidad el procesado Bonifacio Odando Giménez Ruiz se
circunscribe a tramitar la solicitud de reintegro tributario luego de la intervencion
de os funcionarios de aduanas encargados de verificar e reconocimiento fisico
de la mercaderia en el lugar del destino, en este caso los depdsitos senalados
por el comitente en la ciudad de Tarapoto; teniendo dicho procesado la
calidad de empleado de la agencia de aduanas de su coprocesado Cesar
Alejandro Pérez Foinquinos; no siendo su contribucion causal al resultado del
delito, imputable objetivamente al citado acusado, quien post facto a la
realizacién de los hechos actud dentro de una esfera de confianza respecto a
la documentacion que le entregd el comitente; habiendo incluso visado los
funcionarios de aduanas tanto la documentacion como supuestamente
verificado fisicamente la existencia de la mercaderia importada. Tercero: Que,
en lo que se refiere al procesado Cesar Alejandro Pérez Foinquins, su labor como
agente de aduanas sélo se limitd a despachar el reintegro de los impuestos de
acverdo a la documentacidon que se presentd el comitente, siendo en todo
caso de responsabilidad de este Ultimo la adulteracion de los documentos y
demds tramites para la obtencion del reintegro tributario, y de los funcionarios
de aduanas verificar la existencia fisica de la mercaderia importada, por lo que
en todo caso también habria procedido dentro de un riesgo permitido y dentro
de un dmbito de confianza en el desarrollo de su conducta como agente de
aduanas (...)"

Finalmente cabe citar la sentencia dictada por la Sala Penal Transitoria de la

Corte Suprema en el Expediente N° R.N. 1865-2010 — Junin, de fecha 23 de junio
de 2011, donde senala lo siguiente:
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“(...) En tal sentido, acudiendo a la doctrina (Feijjo SGdnchez) debe senalarse que
el principio de confianza (...) es un instituto que presenta una gran utilidad para
determinar los limites de la norma de cuidado, o lo que es lo mismo, el alcance
del deber de cuidado que tiene una determinada persona en una
determinada situacion. Y es que el principio de confianza tiene como
consecuencia prdctica que el que se comporta adecuadamente no tenga que
contar con que su conducta puede producir un resultado tipico debido al
comportamiento antijuridico de otro. Luego ingresando a los limites de dicho
principio, por su pertinencia para el caso de autos, cabe remitimos a dos de
ellos: a) Un primer limite deriva de que uno puede confiar en que los otros
ciudadanos se van a comportar respetando las normas (...) a no ser que se
tengan evidencias de lo conftrario. Si entonces, se puntualiza que en los
supuestos de reparto de funciones enfre sujetos que trabajan en distintos niveles
o en una relacion jerarquizada (relacidon de supra y subordinaciéon) “cuanto
menores sean la preparacion y experiencia del subordinado, mayor serd el
deber de supervision del superior, y correlativamente, menor serd el alcance del
principio de confianza”, concluyéndose, por ende, que en cado de una
defectuosa actuacién del subordinado, se debe intervenir ; b) Un segundo limite
tiene que ver con que si bien el principio de confianza es un limite del deber de
cuidado (...) ello no significa que las personas se puedan comportar
imprudentemente en virtud de la confianza en el cuidado de ofro, por lo que si
alguien se comporta de forma descuidada ya no se puede decir que su injusto
dependa exclusivamente del comportamiento defectuoso de un tercero, dado
que el que infringe una norma de cuidado no puede esperar que terceros
arreglen la situacién que él ha creado”

LIMITES AL PRINCIPIO DE
CONFIANZA

LA CONFIANZA EN EL
COMPORTAMIENTO ADECUADO
DEL TERCERO FUNCIONA SI ES
QUE NO SE TIENE EVIDENCIA DE
LO CONTRARIO

EL PRINCIPIO DE CONFIANZA NO
AUTORIZA PARA QUE LAS
PERSONAS SE COMPORTEN
IMPRUDENTEMENTE
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.n ..
Es claro que existe un dmbito de particular relevancia para el principio de
confianza: la divisién del trabajo en el dmbito empresarial. En este dmbito, en el
gue diferentes sujeto ocupan diferentes encargos, solo es posible la obtencién
de un resultado positivo para la persona juridica [eficiencia] si los ofros pueden
confiar que guienes forman parte del equipo cumplirdn su deber!?-

Es importante tener en consideracion, que dentro de un mundo globalizado, en
el gue la intervencién de las formas empresariales es cada vez mayoritario en el
desarrollo de las diferentes actividades econdmicas, se aprecia que en aquellas
actividades de gran envergadura que requieren inversiones importantes,
aparece la convergencia asociada de varias empresas para el mismo
proyecto, ya sea a nivel de consorcios, o de joint venture o simplemente de
esquemas de sub contrataciéon. En esos escenarios de producirse eventos de
contenido penal, se discute si es que también resulta aplicable el principio de
confianza, como supuesto de ruptura del nexo de imputaciéon objetiva, lo que
pasaria por tener en consideracion tanto el rol de cada una de las empresas
como la distribucidn de funciones acordada en el citado contexto de
confluencia empresarial.

TEMA 3: LAS CONDUCTAS NEUTRALES EN EL AMBITO DE LOS DELITOS
EMPRESARIALES.

Para abordar el tema de las conductas neutrales en lineas generales, y por
ende introducirnos al campo de la prohibicién de regreso, como supuesto de
ruptura del nexo de la imputacion objetiva, es menester revisar algunos fallos
emitidos por la Corte Suprema al respecto.

La Sala Penal Permanente de la mdxima instancia judicial, en el Recurso de
Nulidad N° 2270-2004 - La Libertad, senald lo siguiente:

(...) que a efectos de delimitar el aporte propiamente tipico del participe es de
tener presente, como anota la doctrina juridico penal, que existe un dmbito de
actuacion de éste Ultimo que es inocua y cotidiana, y que sdlo mediante la
puesta en prdctica de planes de otras personas se convierte en un curso causal
danoso, lo que obliga a distinguir entre intervenciones propias y creacion de
una situacion en que ofros readlizan el tipo (...) en lo que respecta a la
intervencién del encausado Vilchez Pella, se relaciona con las practicas
bancarias que estdn en el dmbito de actuacidn del citado procesado y que no
importaron, en si mismas, vulneracién de la legislacién bancaria ni una
realizacién de actos fuera de lo cotidiano de atencién a un cliente de un
banco; que las funciones que realizd el citado imputado no estdn fuera de las
que correspondian, segun la comunicacién de fojas (...); que, en efecto,
mandar recoger o, en su caso, recepcionar cuatro cheques, colocarles su visto
bueno, y de ese modo que se hagan efectivos y que dicho monto se deposite
en la cuenta personal en el propio banco del entonces Presidente Regional de
La Libertad, aun cuando procedan de bancos distintos al Banco de Crédito,
constituyen operaciones bancarias propias del dmbito funcional del Jefe de
Banca Personal I y, en si mismas, no pueden considerarse como actos idéneos

¥ PINA, Juan. «Rol Social y Sistema de imputacion», J.M. Bosch, Barcelona, 2005, pags. 290 y
ss.
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de facilitacién o apoyo para la comision del delito de enriquecimiento ilicito

(..)"

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia recaida en el
Expediente R.N. N.° 529-2014 - Lima, que ha sido publicada el 14 de octubre de
2014, al referirse a a tema de las conductas neutrales precisa lo siguiente:

“(...) Si bien no todas las conductas son relevantes para el Derecho penal,
frente al juicio de imputacion, en un suceso tipico donde existe la prohibicion de
regreso, la cual diferencia las conductas relevantes y punibles y las cuales se
mantienen al margen de ello, se materializa en las llamadas conductas
neutrales,—inocuas o estereotipadas adecuadas o determinada profesion u
oficio, etc.— entiende que algunas acciones creen ciertos riesgos permitidos, o
juridicamente tolerados y que favorezcan en forma causal un delito, no
alcancen a construir un acto de complicidad, pues estas se mantienen alejadas
del hecho delictivo, por ser acciones inocuas de contenido social dentro del rol
que le corresponde a cada persona en la sociedad, no representando por
fanto ningun aporte al hecho punible {...)"

De lo senalado, se aprecia que si la conducta desplegada por determinada
persona se circunscribe dentro de los alcances propios del rol funcional que
cumple dentro del contexto social donde desarrolla sus actividades, por mds
que dicha conducta pueda ser utilizada causalmente por otro para ejecutar un
delito, aquella conducta no revestird trascendencia penal. Y ello acontece
porgque se entiende que cuando uno actia dentro del rol socialmente
aceptado, las conductas desplegadas se encuentran dentro del dmbito del
riesgo permitido, debiendo recordarse que la relacidén de imputacion objetiva
opera en la medida que se establezca que la ejecucion de la conducta creo
un riesgo prohibido y aumento un riesgo permitido, resulfando que las
conductas neutrales no se encuadran en ninguno de dichos supuestos.

Es de tener en consideracién que la prohibicidén de regreso se aplica en casos
en los que no existiendo confluencia de voluntades con el autor del delito,
alguien colabora dolosa o imprudentemente (dependiendo si fiene
conocimiento o no de que su conducta va a ser empleada causalmente para
la ejecucidbn de un delito) a la readlizacidn del tipo, pero no existe
responsabilidad para él, porque la conducta que desplegd se encuentra dentro
de su dmbito funcional socialmente aceptado (conducta neutral) y por ende
dentro de los mdrgenes del riesgo permitido. Por eso Lépez Diaz senala que
existe prohibicién de regreso cuando alguien unilateralmente desvia hacia fines
delictivos propios, una conducta gque es en si misma inocua o socialmente
adecuada, o que se ha realizado en virtud de autorizaciones provenientes del
ordenamiento juridico?

A confinuaciéon se enfocard el andlisis delas conductas neutrales dentro del
dmbito empresarial, para lo que se seguird el desarrollo elaborado por el Dr.
Reano Peschiera.

2 6PEZ DiAZ, Claudia. Introduccion a la imputacion objetiva. Universidad Externado de
Colombia. Peru, 2000. P. 140

78
- Academia de la Magistratura



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

.n ..
Frecuentemente en las sociedades actuales, organizadas en segmentos de
actividad altamente especializados y con predominio de contactos
relativamente andnimos?!, el trafico de bienes y servicios en el marco de una
relacién personal, profesional o comercial es utilizado para el emprendimiento,
mantenimiento u ocultamiento de una actividad delictiva. Pero, szdebe
responder penalmente quien presta algun servicio o entrega alguin bien a quien

lo ufilizard en la comisién de un delito?, 3Ello dependerd de la naturaleza de la
prestacion, o de si el que prestd el servicio o entregd el bien, conocia o no las
intenciones de su cliente?.

No es inusual que asesores financieros y consultores empresariales sean citados
a declarar en investigaciones penales instauradas con ocasién de actos
presuntamente delictivos cometidos en el marco de una transaccion financiera
U operacion comercial en la que hayan prestado sus servicios de asesoria.
Asimismo, de aqui a un tiempo, nuestra realidad judicial ensena que tampoco
son infrecuentes los casos en que se imputa penalmente a los asesores
financieros algun nivel de intervencién punible en las operaciones llevadas a
cabo por sus clientes. Asi, a primera vista, no extranaria que el asesor contable
sea procesado como coémplice de la defraudacion tributaria imputada a su
cliente?2, o que el broker de una sociedad agente de bolsa sea penalmente
investigado por su intervencion en una transaccién bursatil en la que su cliente
utilizé informacidn privilegiada (insider trading)?, o que el corredor de inmuebles
sea imputado como cdmplice de la estafa inmobiliaric cometida en la
compraventa en la que intervino como intermediario, 0 que el analista de un
banco de inversidon sea involucrado en el procedimiento que se instaure para
investigar la comisién de un presunto delito financiero, o, en fin, que un
abogado corporativo sea inculpado por el delito de lavado de activos
perpefrado por uno de sus clientes?4, Se trata, en definitiva, de establecer los
criterios delimitadores de la participacidén punible en un suceso delictivo, de
suerte que toda conducta que se sitUe fuera de tales contornos sea reputada
como una intervencidén neutral —y, por lo tanto no punible— en el delito
cometido.

Bajo el topos de las denominadas «conductas neutrales de intervenciény se
alude a una constelacion de casos que presentan la siguiente estructura: a) En
el plano externo: se ejecuta una conducta que favorece causalmente la
comisién de un delito; b) En el plano interno: dicha conducta se realiza con

! Sobre la incidencia de los contactos anénimos y de los comportamientos uniformes en masa,
en la teoria de la imputacion penal, vid. JAKOBS, La ciencia del Derecho penal ante las exigencias
del presente, trad. T. Manso Porto, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000, passim.
2 Vid., SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Esparia, Atelier, Barcelona, 2005,
passim; REANO PESCHIERA, «Limites a la atribucion de responsabilidad penal por defraudaciones
tributarias cometidas en el ambito empresarial», lus et Veritas, N° 26, 2003, Lima, pp. 293-308.

% Vid., WU, H, «An economist Looks at Section 16 of the Security Exchange Act of 1934,
Columbia Law Review (1968), pp. 260 ss.; REANO PESCHIERA, Derecho penal bursétil. El delito de
abuso de informacion privilegiada, Grafica Horizonte, Lima, 2002.

?* Vid. RAGUES | VALLES, «Blanqueo de capitales y negocios standard», en: SILVA SANCHEZ
(Director),¢Libertad econémica o fraudes punibles?. Riesgos penalmente relevantes e
irrelevantes en la actividad econdémico-empresarial, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2003,
pp.127-161; AMBOS, «La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”:
¢lavado de dinero?», trad. D. Caro Coria, en FIGUEIREDO DIAS/SERRANO
GOMEZ/POLITOFF/ZAFFARONI/GUZMAN (Eds.), El penalista liberal. Libro Homenaje a Rivacoba y
Rivacoba, Buenos Aires, 2004, pp. 55-94.
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pleno conocimiento de su cardcter favorecedor; ¢c) En el plano socio-normativo:
se tfrata de una conducta estereotipada, realizada conforme a un estdndar
social-normativo, conforme al rol desempenado en el contexto en el que se
produce la interaccion. La discusion sobre la relevancia juridico-penal de
prestaciones comerciales que —pese a su inocuidad y utilidad en el trdfico
juridico— contribuyen causalmente a la produccién de un curso lesivo no es en
absoluto reciente. Ya en 1944 el Reichtsgericht enjuicié el abastecimiento de
pan y vino a un burdel, efectuado por dos comerciantes que tenian
conocimiento de los delitos relativos a la prostitucidn que en dicho recinto se
perpetraban. En aquella ocasidn, el Reichtsgericht consideré que soélo el
suministro de vino era punible como acto constfitutivo de complicidad en el
delito de prostitucion, pues sdlo éste producto favorecia de forma especifica las
actividades del burdel.

En puridad, lo novedoso en el tema de las conductas neutrales —Amelung lo ha
calificado como «el tema de modan en la dogmdtica penal reciente— no es la
toma de conciencia sobre su existencia, sino la forma de abordarlo a partir del
proceso de normativizacidn que en los estudios dogmadticos recientes viene
experimentando el modelo de imputacidn penal de responsabilidad?s. En
alguna medida, el fratamiento de este tema en la doctrina se ha visto
incentivado por las investigaciones judiciales abiertas en Alemania contra
importantes entidades financieras, bajo sospecha de haber transferido a
sucursales de Luxemburgo dinero (negro) no declarado por sus clientes a las
autoridades fiscales. Segun las investigaciones de las autoridades alemanas, las
transferencias se realizaban de forma andénima a cuentas registradas a nombre
del banco en la enfidad extranjera, lo cual imposibilitaba detectar la titularidad
de los fondos transferidos?. Si bien la fransferencia de fondos a cuentas off shore
constituye una operacion standard dentro de la actividad bancaria, se plantea
como tema confrovertido si los ejecutivos bancarios que ejecutaron estas
fransacciones por instrucciones de los clientes de la entidad financiera, de
cuyos propdsitos delictivos sabian o al menos sospechaban, zdeben ser
penalmente responsabilizados como participes —cdmplices— del delito de
defraudacion tributaria cometido?. 3Qué criterios deben utilizarse para
determinar si los aportes realizados por contadores, auditores, asesores fiscales,
consultores empresariales, abogados corporativos, funcionarios bancarios,
agentes de intermediacion bursdfil, entre ofros, son suficientes para
responsabilizarlos como participes del delito perpetrado por su cliente?. Se tfrata

*® Entre los trabajos aparecidos en publicaciones locales, vid. CARO JOHN, «Sobre la no
punibilidad de las conductas neutrales, Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales,
N° 5 (2004), pp. 83-105»; EL MISMO, La imputacién objetiva en la participacion delictiva, Grijley,
Lima, 2003.; WOHLERS, «Complicidad mediante acciones “neutrales”. ;Exclusion de
responsabilidad juridico-penal en el caso de la actividad cotidiana o tipicamente profesional?»,
trad. J. Caro John, Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 4 (2003), pp. 423-
440; RANSIEK, «Colaboracion neutral en organizaciones formalesy, trad. |. Meini Méndez, Revista
Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 4 (2003), pp. 333-347; AMBOS, «lLa
complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutrales», trad. G. Pérez Barbera,
Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 11 (2002), pp. 491-501

% Destaca el caso del Dresdner Bank, referencias en: ROBLES PLANAS, «Espacios de riesgo
permitido en la intervencion en el delito. La complicidad en el delito y las conductas neutralesy,
en: XXIV Jornadas Internacionales de Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2002, p. 339, (nota 1).
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B
del problema de los limites del riesgo permitido en la participacion delictiva?,
pues prima facie las denominadas «conductas neutrasy parecieran caer dentro
del espectro del articulo 25° del Codigo Penal?, Sin embargo, las cosas podrian
resultar distintas si para la teoria de la imputacién objetiva no fueran suficientes

los conocimientos o sospechas que pudiera tener el asesor respecto a la
posibilidad que su aporte técnico sea utilizado por su cliente para la comisidon
de un hecho punible.

En las lineas que siguen, luego de examinar las distintas posturas existentes en
torno a la posibilidad de una intervencién punible del asesor en el delito del
asesorado (§2), se profundizard en los fundamentos por los que —a mi juicio—
debe optarse por una tesis distintiva que aborde los supuestos de suministro de
informaciones y/o consejos por parte de asesores financieros a clientes que los
utilizan en la ejecucién de un fraude, como un problema de imputacion
objetiva de la conducta, a solventarse de la mano del sub-instituto denominado
prohibicién de regreso (§3).

Posturas sobre la intervencidon del asesor en el delito
Postura extensiva o punitivista

Se trata de la posicion cldsica. Segun esta tesis de extremo punitivismo, el asesor
responde penalmente en todos los casos en que su actuacion informadora
haya sido tomada en cuenta por el cliente al momento de emprender el suceso
lesivo, con la Unica exigencia que el asesor sepa o tenga por probable que su
intervencion va a dar lugar a la comisién de un delito por parte del cliente, esto
es, que haya actuado con dolo directo o dolo eventual?®. La conducta del
sujeto que obra en primer lugar sélo quedaria exenta de pena en caso
concurriera alguna causa de justificaciéon prevista en el articulo 20° del cddigo
penal, distinta al ejercicio legitimo de un derecho (art. 20°.8 CP), pues no habria
legitimidad para realizar una conducta sabiendo de modo seguro, o teniendo
por probable, su cardcter favorecedor.

Conforme puntualiza el profesor Silva Sdnchez, «esta postura cldsica sita en una
posiciéon dificil no ya a las actividades de asesoramiento, sino, en general, a
cualquier conducta en general licita de la que el sujeto llega a saber o a tener

" En palabras de JAKOBS, «La normativizacion del Derecho penal en el ejemplo de la

participacion», en AA.VV., Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la
criminologia, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2001, p. 623, los limites
del riesgo permitido en la participacion, y especificamente el «riesgo no permitido en la
codelincuencia es probablemente el problema individual mas tratado en relacion con la teoria de
la autoria y participacion en la bibliografia alemana de los ultimos afios, si bien hasta el momento
solo se ha alcanzado consenso en cuanto a que se trata de un problema». Este trabajo también
ha sido publicado con distinto titulo en: Jakobs, «El ocaso del dominio del hecho. Una
contribucién a la normativizacion de los conceptos juridicos», en: Injerencia y dominio del hecho.
Dos estudios sobre la parte general del Derecho penal, trad. M. Cancio Melia, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2001. Asimismo, esta publicado en Peru, en: JAKOBS/CANCIO
MELIA, El sistema funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima, 2000.

28 Art. 25° CP.- «El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el
cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor».

? Esta postura es defendida por Niedermair, vid. BLANCO CORDERO, Limites a la participacion
delictiva. Las conductas neutrales y la cooperacion en el delito, Comares, Granada, 2001, pp. 78-
83.
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por probable que pueda favorecer, en la coyuntura del caso concreto, la
comision de un delito. Asi, siendo coherente con la premisa de esta tesis, el
deudor no podria pagar la deuda si sabe de modo seguro o si advierte la
probabilidad de que el acreedor vaya a contratar con ese dinero a un asesino
a sueldo. La secretariac no podria tipografiar el contrato, si advierte la
probabilidad de que el mismo se vaya a utilizar en una estafa o un alzamiento
de bienes. Ello supone una restriccion de la libertad general de accién que, en
principio, resulta dificil de fundamentar, a la vez que una solucién ampliamente
disfuncional en las relaciones sociales y econdmicas, pues obligaria a paralizar
la interaccién ante cualquier duda sobre el uso que el otro sujeto va a hacer del
dinero, contrato, informacién o cualquier otro elemento que se le
proporcionan®,

Subyace a esta posicidon de extremo punitivismo la idea de que todo es asunto
de todos o de que todos somos garantes de un interés en la medida en que
conozcamos O sospechemos que nuestro comportamiento puede confribuir
causal e indirectamente a su lesidn. Dicho brevemente: para esta tesis, el
conocimiento nos convierte en garantes. Sin embargo, tal incremento
desmedido de las posiciones de garantia resulta disfuncional con la
dinamicidad de nuestro modelo social, caracterizado por los contactos
andénimos y altfamente estandarizados.

Para la imputacién penal no es decisivo quién causé o produjo en términos
naturalistas o fenomenoldgicos el riesgo prohibido por la norma, sino que
interesa a quién le es imputable dicha lesidon (a quién le compete o incumbe).
«Al Derecho penal le interesa un curso causal no en si mismo, sino sélo en
cuanto pueda ser interpretado como autoorganizacién defectuosand!. En este
sentido, la pregunta es quién debia evitar la produccidén del riesgo realizado en
el resultado, y no quién podia haberlo evitado. El profesor GUnther Jakobs se ha
referido a esta cuestion con una frase sencilla pero contundente: «no todo
atane a todos»2. Asi como no se imputa penalmente a quien debia evitar el
resultfado pero se enconfraba en la imposibilidad de hacerlo, tampoco se
imputa a quien podia haberlo evitado pero no tenia el deber de hacerlo.

Dada la insoportable restriccion que a la libertad general de accidon impone
esta postura extrema, la docftrina ha fratado de fundamentar la tesis de que, al
menos en algunos supuestos, determinadas conductas que conllevan
efectivamente un favorecimiento consciente de la comision de un delito por
parte de un tercero no constituyen una participacién punible, ya por ausencia
de tipo objetivo, ya por ausencia de tipo subjetivo. Repasemos brevemente
tales intentos de solucién.

%0 S|LVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de los asesores fiscales», p. 60.

¥ REY SANFIZ, La tentativa juridico-penal. Acercamiento al tratamiento doctrinal del fundamento
de los criterios de imputacion entre naturalismo y normativismo, Madrid, 2001, p. 98.

32 JAKOBS, «La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de
la responsabilidad juridico-penal en la comision», trad. Manuel Cancio Melia, Estudios de
Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 266.
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Posturas restrictivas
Las perspectivas subjetivas

La delimitacién entre complicidad punible y conductas neutrales es situada por
esta tesis en el dmbito interno de quien ejecuta la accidén de favorecimiento, de
modo que el cardcter desaprobado del riesgo objetivo se hace depender del
dolo del sujeto. La restriccidn fundamental opera a nivel de tipo subjetivo,
considerdndose que el significado o sentido de una conducta no puede
aprehenderse sin valorar los conocimientos que posee quien la ejecuta.
Conforme a esta perspectiva de andlisis, el castigo del asesor como coémplice
dependerd de si tenia conocimiento cierfo o seguro que su actividad
informadora seria utilizada por su cliente en la perpetracion de un delito.

Esta postura subjetivista, consistente en restringir la punibilidad de las conductas
de favorecimiento en el dmbito del dolo, ha dominado la discusidon dogmdtica.
Hace mds de un siglo (1840) Kitka ya habia afimado que sélo habria
complicidad en el delito cuando el sujeto tuviera la intencidén de cooperar o
previera tal cooperacidn como consecuencia necesaria de su accion3s. Se
trata de la antigua teoria de la impunidad por dolo eventual, conforme a cuyos
postulados debe sancionarse como complicidad siempre que el dolo del
favorecedor supere el umbral del mero reconocimiento de la posibilidad de la
produccioén del hecho, entrando de lleno en el dmbito del dolo directo, ya sea
de primer grado o de consecuencias necesarias.

Actualmente Roxin sigue una posicion similar, pero con correctivos dentro de los
supuestos de dolo directo. A partir de la distincidon entre dolo directo y dolo
eventual, considera siempre atipicas las acciones causalmente favorecedoras
de delitos realizadas con dolo eventual, pues en tales supuestos operaria el
principio de confianza. En cambio, si el aporte es realizado con dolo directo de
favorecer el delito deberd sancionarse por complicidad siempre que la accidn
muestre una «referencia de sentido delictivon; y ello ocurrird cuando la accidon
de quien actla en primer lugar no posea para el favorecido con tal aporte
ningun otro sentido que no sea delictivo34.

En el dmbito de las conductas de asesoramiento, de acuerdo a la tesis de Roxin,
el asesor deberd responder penalmente como cémplice de su cliente cuando
al momento de brindar sus servicios haya tenido conocimiento cierto y seguro
gue su aporte sélo podria ser utilizado en un sentido delictivo por parte de su
cliente. Sintetizando al mdéximo este planteamiento, puede decirse que para
Roxin la punibilidad del asesor depende: a) de la importancia del aporte para el
cliente; b) que la inclinacién al hecho delictivo que tiene el cliente sea
reconocible de modo seguro para el asesor que favorece causalmente tal
hecho; vy, c) de la relacién de inmediatez entre el aporte y el hecho delictivo.

% Vid., ROBLES PLANAS, La participacion en el delito. Limites y fundamentos, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 2003, p. 16.

% Vid. RoXIN, Derecho Penal. Parte General: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito |,
trad. de la 22 ed. Alemana y notas de Luzén Pefa/Diaz y Garcia Conlledo/de Vicente Remesal,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 1006-1008. Asimismo, cfr. la tesis de Roxin en BLANCO
CORDERO, Limites a la participacion delictiva. Las conductas neutrales y la cooperacion en el
delito, pp. 69-78.
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Cuando concurren estos requisitos se puede afirmar la «eferencia de senfido
delictivan de la accion del favorecedor (asesor).

Estas posturas subjetivistas enfrentan una critica contundente que pone en tela
de juicio su legitimidad. Se les acusa, a mi juicio con razdn, de transgredir el
principio del hecho, de acuerdo al cual Unicamente puede indagarse la
realidad inferna de una persona en la medida en que haya exteriorizado u
objetivado un comportamiento externamente perturbador. Este principio
encuentra su formulacién negativa en la férmula cogitationis poenam nemo
patitur, y es explicado por Jakobs del siguiente modo: «Sin una conducta que
sea tanto externa, como perturbadora (esto es: una conducta que se arrogue
una organizacién ajena), no existe razdn alguna para efectuar una indagacion
vinculante del contexto interno del autor y, en particular, del aspecto subjetivo
de su conductan®,

Para las perspectivas subjetivas el cardcter peligroso o inocuo de un aporte se
determina en funcidén a si el sujeto que lo realiza sabe cdmo este serd utilizado
por ofro sujeto autorresponsable, y no en funcién al sentido que externamente
posee la conducta conforme al esquema de valoracion social vigente en el
segmento en el que se produce la interaccién. Sin embargo, un sistema de
imputacién que privilegia la libertad de actuacidn de sus integrantes y que se
edifica sobre el principio de autorresponsabilidad, no puede hacer depender la
sancién de un determinado comportamiento del conocimiento que la persona
qgue lo redliza posea respecto a lo que hard otra persona (autorresponsable) en
un momento posterior. Las tesis subjetivistas adolecen de un defecto
metodoldgico: pasan por alto que el Unico referente de lo subjetivo (del dolo)
es el lado externo del comportamiento, al pretender afirmar la existencia de
una conducta dolosa antes de constatar la creacidn de un riesgo
objetivamente perturbador.

Robles Planas lo expresa de modo contundente: «El sentido delictivo es un dato
objetivo que se desprende de la configuracién externa de una conducta.
Cuando puede afirmarse que la conducta posee el significado de favorecer un
delito, la ausencia o presencia de una determinada voluntad por parte de
quien la realiza no modifica su sentido objetivo en absoluto. Y a la inversa, si en
su configuracién no revela un sentido delictivo, en nada afecta al lado objetivo
de la conducta que el sujeto tenga determinadas finalidades, por muy
inmorales o despreciables que sean. De nuevo: el conocer o querer una accidn
no la convierte per se en peligrosa, so pena de infringir el principio del
hechon3é37,

% JAKOBS, «Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico», traduccion a
cargo de Enrique Pefiaranda Ramos, Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 323,
cursivas y texto entre paréntesis en el original.

% RoBLES PLANAS, «Espacios de riesgo permitido en la intervencion en el delito. La complicidad
en el delito y las conductas neutrales», pp. 371-372.

¥ Por su parte, JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal, p. 91, anota que: «Las
intenciones y los conocimientos de aquel que realiza la aportacion son irrelevantes, del mismo
modo que la omision de alguien que no es garante no ser convierte en omision de garante por el
hecho de que conozca una posibilidad segura de salvamento o por tener malas intenciones.
Quien ejecuta algo estereotipado-socialmente adecuado no responde, con independencia de lo
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Adicionalmente, existe una razén de lege lata para rechazar las perspectivas
subjetivas de andlisis. Segun se ha visto, posiciones como la de Roxin hacen
depender la punicidon del asesor de la constatacidon de dolo directo o dolo
eventual en su comportamiento, cuando el Cddigo penal otorga un
fratamiento unitario al dolo. Efectivamente, la participacion — complicidad e
instigacion— es normativamente definida como una contribucién dolosa al
hecho punible®. En tal sentido, la graduacién tedrica del conocimiento en las
categorias de dolo directo y dolo eventual, a lo sumo, puede tener impacto a
nivel cuantitativo via las reglas de individualizacién judicial de la pena (mdas
pena para los casos de dolo directo y menos pena para los casos de dolo
eventual), pero no existe fundamento legal para conferile a tal distinciéon
efectos cualitativos (pena para los casos de dolo directo, y no pena para los
casos de dolo eventual). El articulo 11° del cddigo penal fija la distincion
cualitativa entre hechos dolosos y culposos. Tertium non datur.

Las denominadas «perspectivas objetivo-normativistasy

La denominacion de «perspectivas objetivasy es utilizada para etiquetar a
aqguellos autores que intentan trazar el limite entfre los aportes constitutivos de
complicidad punible y los aportes neutrales de intervencién prescindiendo de
los conocimientos que pudiera poseer el sujeto favorecedor (asesor) del hecho.
Para las tesis objetivo-normativista Unicamente puede predicarse el significado
delictivo respecto del aporte del asesor, cuando la actuacién de éste haya
excedido los contornos que definen su labor, y ello ocurrird sélo cuando su
prestacion profesional se aleje del estereotipo o standard que rige su actividad.
El principio que rige en este dmbito reza: «no todo riesgo que se traduce en un
resultado lesivo debe ser desaprobado juridicamente, porque la sociedad en
ciertos contextos estd dispuesta a soportar la creacion de determinados riesgos
por considerarlos necesariosn. Dicho de ofro modo, o que en un primer
momento valorativo se considera socialmente aceptado (los actos de asesoria
financiera), no puede ser juridicamente desvalorado en un momento posterior
por la mera constatacién de que aquello que es socialmente tolerado ha sido
utilizado para producir un resultado lesivo®.

que piense y sepa, mientras que aquel que se adecua a un plan delictivo, da una razén para
imputarle la ejecucién».

% Asi, el StGB define la complicidad en el § 27, en los siguientes términos: «(1) Como complice
se castigara a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para la comision un hecho doloso
antijuridico. (2) La pena para el complice se sujeta a la sancién penal para el autor. La pena
debe reducirse conforme al § 49, inciso 1»; y la instigacion en el §26: «lgual que el autor sera
castigado el instigador. Instigador es quien haya determinado dolosamente a otro para la
comision de un hecho antijuridico». Por su parte,.en el cédigo penal peruano define la
complicidad en términos similares: Articulo 25°.- «El que, dolosamente, preste auxilio para la
realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiese perpetrado, sera reprimido con la misma
pena prevista para el autor. A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado
asistencia se les disminuira prudencialmente la penay; y, lo mismo puede decirse respecto de la
instigacion: Articulo 24°.- «El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible
sera reprimido con la pena que corresponde al autor».

° En palabras de JAKOBS, La imputaciéon objetiva en Derecho penal, p. 84, 86: «Un
comportamiento cotidiano e inocuo no adquiere significado de un delito cuando el autor lo incluye
en sus planes. [...]. Nadie responde de las consecuencias del cumplimiento puntual de sus
obligaciones contractuales».
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Esta perspectiva de andlisis se caracteriza por buscar el criterio delimitador entre
la participacidén delictiva y la intervencion permitida en un hecho punible, en la
institucién juridico-penal del riesgo permitido. Al momento de determinar si en el
desempeno de su actividad el asesor se mantuvo dentro del riesgo permitido o,
si por el contrario, su aporte al hecho debe ser reputado como un riesgo
prohibido, las tesis objetivas prescinden de los planes o finalidades del
favorecido (cliente), haciendo depender tal calificacién del sentido o finalidad
autbnoma de la propia aportacion del favorecedor (asesor). Esta tesis es
defendida por Jakobs y Frisch, quienes consideran que la conducta del asesor
sélo es punible cuando en si misma considerada entrana un riesgo especial, con
independencia de los planes del cliente. Bajo esta comprensién objetivo-
general de la «referencia de sentido delictivon, sélo es penalmente imputable
aqguella conducta que objetivamente posee sentido inequivoco de adaptacién
al hecho delictivo, de modo que si prescindimos de tal hecho el aporte deja de
tener sentido social. En particular, Jakobs considera que opera la prohibicién de
regreso cuando el favorecedor se mueve dentro de los limites de su rol, esto es,
cuando no defrauda las expectativas vinculadas o asociadas a la posiciéon
juridica que ocupa en determinado contexto de interaccién.

Simplificando quizd en exceso, el planteamiento de Jakobs reza: Quien
contribuye a la realizacidn de un suceso delictivo responde penalmente sélo
cuando su propia conducta suponga una intromisidn tipica en una esfera
organizativa ajena. A su vez, ello ocurrird cuando el comportamiento del
interviniente supere el riesgo juridicamente permitido en las interacciones
sociales, de modo que su aporte tenga un sentfido inequivoco de lesion a
intereses penalmente garantizados. Pero, scédmo se determina este sentido
inequivoco que necesariamente deben expresar los aportes de los intervinientes
para ser considerados penalmente imputables?.

Para asignar sentido juridico a los comportamientos humanos, la dogmdatica
penal ha desarrollado la teoria de la imputaciéon objetiva de la conducta, en
cuya configuracion actual han influido decisivamente los frabajos de GUnther
Jakobs# y Wolfgang Frisch4!. Esta construccién tedrica es un mecanismo que
permite la concrecion del principio de autorresponsabilidad en el andlisis de la
relevancia juridico-penal de las conductas humanas, a través de sus conocidos
sub-institutos: a) el riesgo permitido, b) la prohibicidn de regreso; c) el principio
de confianza, y d) la competencia de la victima42,

40" JakoBs, La imputacion objetiva en Derecho penal, trad. M. Cancio Melia, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1994.

“ FRISCH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Marcial Pons, Madrid/Barcelona,
2004; EL miIsMO, Tipo penal e imputacion objetiva, trad. Manuel Cancio Melia, Beatriz De la
Gandara Vallejo, Manuel Jaén Vallejo y Yesid Reyes Alvarado, Madrid, 1995; EL MISMO, «La
imputacion objetiva: Estado de la cuestion», trad. Ricardo Robles Planas, en
ROXIN/JAKOBS/SCHUNEMANN/FRISCH/KOHLER, Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en
la Universitat Pompeu Fabra), Madrid, 2000, pp. 19-67; EL MISMO, «La teoria de la imputacion
objetiva del resultado: lo fascinante, lo acertado y lo problematico», trad. R. Robles Planas, en:
FRISCH/ROBLES PLANAS, Desvalorar e imputar. Sobre la imputacion objetiva en Derecho penal,
Atelier, Barcelona, 2004.

42 Sobre los sub-institutos de la imputacion objetiva, vid. JAKOBS, La imputacion objetiva en
Derecho penal, pp. 45-101.
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B
La funcién de la teoria de la imputacion objetiva es determinar el significado del
comportamiento para la validez de la norma penal, definiendo si fiene el
sentido de defraudar las expectativas institucionalizadas en la norma o si mds
bien constituyen acciones neutrales al hecho. Para ello se recurre a un esquema
de interpretacion tomado de la realidad social. En términos de teoria de la
imputacién penal, el destinatario de la norma no es el individuo concebido en
su naturaleza psico-fisica4, sino la persona en cuanto construccidn normativa a
la que se le adjudica la administraciéon de un dmbito de competencias de
acuerdo al rol que desempena en determinado contexto de interaccion
social4. La base de la responsabilidad penal reside en los dmbitos de
competencia de cada persona, ya que Unicamente puede reprochdrsele a un
sujeto la produccion —o la no contencidn— de cursos lesivos que debia haber
evitado o neutralizado en funcién a la posicidén de garantia que ostente. Al
referirse a la comision por omisién, el profesor Silva Sdnchez define la posicidn de
garante como «a asuncién del compromiso material de actuar a modo de
barrera de contencidn de determinados riesgos que amenazan una esfera
juridica ajenan4s.

Se afirma que actualmente se vive un proceso inverso al que ocurrié cuando el
delito de omisidon impropia se construyd con base en la dogmdtica del delito de
comisidon, pues desde hace algun fiempo los estudios dogmdticos vienen
destacando la exigencia una posicion de garante también en el delito de
comision activa, tradicionalmente pensada sélo para la comisidn omisiva4. A
esta tendencia subyace el reconocimiento de la escasa virtualidad de la
causalidad naturalista —propia de un concepto causal mecdnico de injusto
gue cifra la lesividad en la modificacion del mundo externo como criterio de
imputacidon— vy la idea de que lo decisivo para la configuracién del injusto
penal es la imputacién o adscripcion de la relacidén de causalidad en un plano
normativo o valorativo. Al igual que en la comisidén por omisién, en la comisidon
activa la mera constatacién que un sujeto ha causado mecdnicamente un
resultado lesivo para un objeto juridicamente protegido ain no posee
significado penal alguno, sino que es preciso valorar dicha conducta en el

® La imputacion penal se fundamenta en la defraudacion de las expectativas sociales que se
asocian a la posicion juridica o status que ocupa el sujeto en determinado contexto de
interaccion, pues en los contactos sociales no nos relacionamos con individuos, sino con
personas portadoras de roles. El individuo no esta vinculado a nada y se motiva segun sus
apetencias e inapetencias, se trata de un animal inteligente que se relaciona con otros en el
mundo de la experiencia y de la naturaleza (homo phaenomenon). Por su parte, la persona es un
producto social que se constituye a través de la fidelidad al ordenamiento juridico, y opera en
funcién al unico cédigo que conoce, el del deber/derecho (homo noumenon), vid. JAKOBS, «La
idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal», trad. Manuel Cancio Melia, Sobre la
normativizacioén de la dogmatica juridico-penal, Madrid, 2003, pp. 15-25.

4 En una sociedad donde se privilegian los contactos anonimos y las interacciones presentan un
alto grado de complejidad y estandarizacion, el rol social como criterio de imputacién reduce la
complejidad de los contactos interpersonales, vid. PINA ROCHEFORT, Rol social y sistema de
imputacion, Tesis Doctoral, Universidad de Navarra, 2002, p. 136; p. 137, nota 421.

5 Este planteamiento fue expuesto en su tesis doctoral, publicada como SILVA SANCHEZ, El
delito de omisién. Concepto y sistema, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 359y ss., 369, 371.

8 Vid. REYES ALVARADO, «Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva», en Anuario de
Derecho penal y ciencias penales, 1992, p. 949; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Intervencion
omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracién del aporte, Bogota, 1995, pp. 55-
81.
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plano normativo¥, esto es, vincularla con un deber de evitar dicho oufput lesivo,
gue dependiendo de la configuracién concreta del status quo de la
organizacion podrd presentarse como una obligacion de omitir o de actuar.

De este modo, el sujeto que realiza de propia mano los elementos externos del
tipo no responderd por el resultado fisicamente causado cuando dicho suceso
lesivo no le incumba en razén de haber administrado su esfera organizativa
dentro de los limites permitidos y no encontrarse institucionalmente vinculado
con el titular que ha sufrido la pérdida del bien. Dicho de otro modo, no
responde porque no es posible fundamentar una posicidn de garantia. A
menudo, en la mayoria de supuestos de comision activa el posicionamiento del
autor como garante es tan evidente que ftal presupuesto puede pasar
desapercibido, puesto que en tales casos casi siempre la posicidn de garantia
surge de la propia accién4. Sin embargo, si la produccidén —incluso consciente
y de propia mano— del resultado lesivo no es consecuencia de una
administracién defectuosa del dmbito de organizacién personal, en tanto lo
organizado esté dentro de los limites del riesgo permitido, ni el interviniente se
halla vinculado institucionalmente a la victima, entonces decae la posibilidad
de aftribuir responsabilidad penal a quien en términos naturalistas causd dicho
resultado; sino que, a lo sumo, podrd imputarse la infraccidn simple o
cudlificada de deberes de solidaridad (arts. 126° y 127° CP). Ahora bien, la
infraccion de deberes de solidaridad Unicamente es punible cuando va referida
a la vida, integridad o libertades ajenas, de modo que el delito de omisidon del

" Conforme explica SILVA SANCHEZ, «La regulacion de la “comisidon por omision” (articulo 11)»,
en El nuevo Cédigo penal: Cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, p. 62, la distincion
entre comision activa y comisidon por omision es meramente ontoldgica, presentado una
configuracion material idéntica en el plano normativo de las estructuras de imputacion. A dicha
equivalencia se refiere el art. 13°.1 CP cuando exige que la omision se corresponda a la
realizacion del tipo penal mediante un hacer.

8 JAKoBS, Accién y omisiéon en Derecho penal, trad. Luis Carlos Rey Sanfiz y Javier Sanchez-
Vera Gomez-Trelles, Bogota, 2000, passim.

*9 Que ello no es necesariamente asi en todos los supuestos, lo pone de relieve JAKOBS, Derecho
penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 22 ed., corregida, trad. J. Cuello
Contreras y J.L. Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, 1997, p. 259, «En definitiva, no sélo el
autor de la omision, sino también el de la comision debe ser garante si es que ha de responder
de un delito de resultado mediante comision; cierto que el autor de la comision, en la mayoria de
los supuestos que se discuten en la practica, es garante ya por su comisién (incumbencia por la
organizacion), pero no por principio»; Siguiéndole, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Intervencion
omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloraciéon del aporte, p. 67: «El sujeto se
suele colocar en posicion de garante a causa de su propia accién». Este autor destaca que la
necesidad de una cualificacion del autor como garante es consecuencia del rechazo de la
aplicacion de criterios naturalistas en la teoria del delito, que es puesta de manifiesto al hilo de
una de las variantes del conocido «caso del reanimador», en el que se demuestra que la
comision activa no necesariamente fundamenta una posicién de garantia (pp. 70-77). Se trata de
un paciente que ingresa a un hospital en coma irreversible y es conectado a un aparato que le
prolonga artificialmente la vida. Posteriormente, un médico suprime dicha conexion
ocasionandose la muerte. La causacion naturalista de dicha muerte, llevada a cabo de forma
activa y de propia mano, no es imputable al médico que realiz6é la desconexién pues si a ese
mismo paciente no se le hubiese conectado al reanimador nadie afirmaria la comisién de un
homicidio, ya que no existe un deber de prolongar artificialmente la vida de quien se encuentra
en estado de coma irreversible. El médico no responde por que no es garante de la vida del
paciente, ni antes ni después de conectarle. Referencias sobre el tratamiento doctrinal de las
posibles variantes de este caso, con propuestas de solucion propias, en SILVA SANCHEZ, E/l delito
de omisién. Concepto y sistema, pp. 249-259.
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.n ..
deber de socorro no resulta aplicable cuando el comportamiento del asesor
contribuye causalmente a la lesidn de intereses patrimoniales y/o socio-
econémicos.

Concrecidn de la perspectiva objetivo-normativista de andlisis en el dmbito de
las conductas de asesoria en la actividad empresarial y econdémica.

Aquellas informaciones o consejos que se suministran en el marco de una
relacion de asesoria, y que se sujetan a los cdnones o estdndares que rigen el
segmento de actividad de consultoria que se trate, no deben ser reputadas
aportes constitutivos de complicidad delictiva, aunque dichas informaciones
sean utilizadas con fines ilicitos por quienes contratan el servicio de asesoria, e
inclusive aunque el consultor tfenga conocimiento que su aporte serd utilizado
de modo delictivo por parte de su cliente. Y es que las posiciones de garantia
no se construyen a partir del conocimiento seguro o probable que pueda tener
el sujeto de la imputacion, sino a partir de las expectativas de conducta que
regulan el rol de asesor financiero y consultor empresarial.

Esta conclusién es coherente con el pensamiento de la prohibicion de regreso,
denominacidén con la que se le conoce al supuesto de atipicidad objetiva que
opera cuando el sujeto con su aporte ha contribuido causalmente a la
produccidén del resultado, pero manteniéndose dentro de los limites del rol que
desempena. El cardcter objetivamente atipico de aquellos aportes ajustados a
rol que contribuyen causalmente con un suceso lesivo, ha sido reconocido
expresamente por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema al enjuiciar el
conocido caso de un taxista que transportd a los autores de un hurtos°. En dicha
sentencia afirma el Alto Tribunal:

«Que el punto inicial del andlisis de las conductas a fin de establecer si
devienen en penalmente relevantes, es la determinacién del rol
desempenado por el agente en el contexto de la accién; asi el
concepto de rol estd referido a “un sistema de posiciones definido de
modo normativo, ocupado por individuos infercambiables”, de modo
gue el guebrantamiento de los limites que nos impone dicho rol, es
aqguello que objetivamente se imputa a su portador; que, una vez
establecido esto, cabe dafirmar que fratdndose de actividades
realizadas por una pluralidad de agentes, la comunidad que surge
entre ellos no es, de manera alguna, ilimitada, ya que quien conduce
su comportamiento del modo adecuado socialmente, no puede
responder por el comportamiento lesivo de la norma que adopte ofron
(Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del Perg,
de fecha 7 de marzo de 2001, recaida en el R.N. N° 4166-99).

El desempeno de actividades de asesoria financiera o de consultoria
empresarial Unicamente puede dar lugar a una imputacidon penal por
complicidad cuando el aporte del asesor posea referencia de sentido
genuinamente delictiva. Pero, 3en funcién de qué criterios puede predicarse tal
referencia de sentido respecto a una conducta de asesoria financiera?.
Revisemos a continuacion los principales criterios elaborados por la doctrina

% Comentarios a esta sentencia, incluido su texto, en: CARO JOHN, La imputacion objetiva en la
patrticipacion delictiva, Grijley, Lima, 2003.
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especializada para solventar la problemdtica de las denominadas conductas
neutrales de intervencion en un delito, aplicdndolos al dmbito concreto de los
actos de asesoramiento financiero. De entrada, el significado genuinamente
delictivo del aporte del asesor puede ser desentranado adoptando un punto de
vista objetivo-subjetivo-concreto (atiende a las preferencias e intenciones del
cliente)] o un punto de vista objetivo-general (atiende a valoraciones
intersubjetivas o sociales).

Uno de los representantes mdas significados del criterio objetivo-subjetivo-
concreto es Roxin. A su juicio, debe considerarse que la conducta del asesor
tiene significado genuinamente delictivo cuando para el cliente la aportacién
del asesor no posea ningun otro sentido que el de ser una colaboracién para el
delito que perpetrard; es decir, cuando el cliente no tenga intencién de darle al
aporte del consultor un uso licitos!. Ahora bien, adicionalmente, como se ha
mencionado anteriormente, para esta tesis la punicidén del asesor dependerd de
qgue la inclinacion del autor al hecho delictivo le sea reconocible de modo mds
o menos evidente, excluyéndose del dmbito punible los casos en los que el
asesor tiene un conocimiento tan solo probable respecto a que su aporte serd
utilizado para perpetrar un delito (dolo eventual).

La perspectiva objetivo-general es trazada, entre ofros, por Jakobs, Schumann y
Frisch. Para Jakobs, valorando el sentido del aporte del asesor desde un punto
de vista intersubjetivo-social, prescindiendo de las concretas preferencias e
intfenciones del cliente y del asesor, se descarta la punicién del consultor
cuando su aporte de asesoramiento posee un sentido alternativo al empleado
por el cliente, destacando como relevante el sentfido social de Ila
comunicacion2. Jakobs ilustra su posicion con el siguiente ejemplo: «Si un
abogado informa veridicamente, ante una pregunta, que el botin del delito
gue se transfiera a cierto pais se sustrae a la intervencién de los érganos de
ejecucion alemanes, ello no constituiria encubrimiento (participacion tipificadal),
ya que el sentido social de la informacién aislada se agota en dar a conocer la
situacion juridica (tal informaciéon puede servir tanto al acreedor de la ejecucién
como al deudor de la ejecucién). De modo distinto ha de decidirse cuando el
abogado dictamina sobre en qué paises se puede poner a buen recaudo con
mds “seguridad” el botinns,

De modo muy similar, Schumann considera que el asesor se solidariza con el
delito del cliente cuando infersubjetivamente no pueda verse ofro motivo
razonable en la conducta del cliente, distinto del delictivo. Y, en esta misma
linea, para Fisch «debe hablarse de una conducta con sentido delictivo siempre
gue en todo o en parte presente una configuracién tal que desde el punto de
vista general o bajo la consideracién de las circunstancias del caso sélo pueda
ser explicada delictivamente, esto es, que globalmente o en referencia a las
partes correspondientes no tenga otro sentido mds que como posibilitacion o
facilitacién de una conducta delictiva ajenans4.

*" RoxIN, Derecho Penal. Parte General, pp. 1007-1008.

%2 jakoBs, Derecho penal. Parte general, pp. 843-847.

53 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, p. 846.

% Citado por ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, pp. 285-286.

n Academia de la Magistratura



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

B
De acuerdo al entendimiento objetivo-general de la referencia de sentido
genuinamente delictiva, debe excluirse la imputacion al asesor financiero
siempre que su contribucién apareciese objefivamente con sentido si se
prescinde del posterior hecho delictivo del cliente, siendo indiferente que tal
aporte tuviera o no algun otro sentido posible para el cliente. E contrario, debe
afirmarse la imputacién al asesor financiero cuando, si se suprime el hecho
delictivo del cliente, el sentido de su aporte decae por completo. Dicho
brevemente, el consultor responde penalmente cuando su asesoramiento estd
exclusivamente motivado por el plan delictivo de su cliente, aclardndose que se
frata de una motivabilidad objetivizada (des-psicologizada).

Ello supone afirmar la impunidad del asesor siempre que cumpla con los
deberes derivados de su status o posicion juridica. Sélo cuando se produzca un
guebrantamiento de dichos deberes, y el aporte de consultoria haya sido
utilizado de modo delictivo por el cliente, podrd predicarse una referencia de
sentido genuinamente delictiva respecto a la conducta del asesor. El asesor o
consultor se extralimitard de las funciones que regulan normativamente su
actividad, cuando intervenga estructurando o disenando una operaciéon per se
delictiva (en el plano objetivo). En tales casos, mds que una solidarizaciéon con el
delito perpetrado por el cliente, su alejamiento respecto a los estdndares que
rigen su actividad de consultor lo aproxima al hecho delictivo originariamente
perteneciente al cliente, a tal punto que también llega a pertenecerle, sea a
titulo de cémplice o de coautor.

El criterio esbozado, segun el cual sélo es punible como cdmplice el asesor que
guebranta o se aleja en el desarrollo de su actividad de los estdndares que
rigen su profesidbn, es plenamente compatible con el principio de
autorresponsabilidad y con el principio del hecho (cogitationis poenam nemo
patitur). Ahora bien, para afirmarse el cumplimiento del rol profesional, y por
consiguiente liberar de responsabilidad penal al asesor, no puede realizarse una
valoraciéon abstracta, desvinculada del contexto concreto en el que se produjo
el negocio. Es necesario contextualizar el acto de asesoramiento para
desentranar su cardcter neutral o su referencia de sentido genuinamente
delictiva.

Esta necesidad de contextualizacion lleva implicito el riesgo de aparicién del
fantasma de los conocimientos especiales, que en mayor o menor grado habita
en el razonamiento de algunas de las denominadas tesis objetivistas. Que el
aporte del consultor pierda su sentido neutral cuando es realizado en un
contexto drdsticamente delictivoss, no debe interpretarse en el sentido de que
la sola circunstancia de conocer la inminente comision de un delito por parte
del cliente, y el hecho de poder evitarlo via abstencién de un comportamiento
gue en si es inocuo, estandar, cotidiano o socialmente adecuado, es suficiente
para fundamentar la imputacidn penal por complicidad delictiva. Si la
constatacién de ambos datos facticos fueran suficientes para la imputacién
penal, entonces deberia sancionarse como cémplice de trdfico ilicito de drogas

% Este criterio, conforme al cual un entorno caético puede influir en la valoracion que merece el
aporte de quien actia en primer lugar, es introducido por JAKOBS, La imputacién objetiva en
Derecho penal, p. 92, «Aquello que determina el sentido de un comportamiento no s6lo depende
de la configuracion del comportamiento, sino también del contexto en el que éste se enmarca.
Especialmente, puede que un contexto drasticamente delictivo repercuta en un comportamiento
que de por si es estereotipado-socialmente adecuado».
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al deudor que cancela su obligacién crediticia y acto seguido —sin mediar
solucidon de continuidad— el acreedor utiliza el dinero recibido para adquirir
sustancias ilicitas que luego comercializard, pues en tal caso el acto ilicito del
acreedor era reconocible por la proximidad espacio-temporal con el hecho, y
el deudor siempre hubiese podido incumplir su obligacién de pago. Sin
embargo, tal solucién no puede sino sorprender.

La afirmacion segun la cual, el sentido del comportamiento del asesor
Unicamente pueda ser aprehendido contextualizdndolo en el concreto dmbito
en el que se produce el negocio, debe ser complementada con la aplicacién
del criterio objetivo-general descrito lineas arriba, en tanto que el sentido social
de un comportamiento no puede desvincularse de las concretas circunstancias
en las que se produce, y no entendida como un giro subjetivista que hace
depender la valoracion de la conducta de los conocimientos especiales que
posea el agente. Si se tfoman en cuenta los conocimientos especiales del
profesional para fundamentar su responsabilidad como cémplice de su cliente,
se ingresa a un escenario que contiene «un deber contfradictorio: si se sabe lo
que ocurre hay plena responsabilidad, pero nada obliga a darse por enterado
de la situacion amenazante o a no olvidar, de inmediato, lo que se ha llegado a
conocemn’. Una solucidn de tal calado, beneficiaria al profesional indiferente
gue no se preocupa por conocer mds alld de lo estrictamente consustancial a
su funcidn, y perjudicaria al profesional acucioso, generado asi una estructura
disfuncional de incentivos. La cuestién esencial para afimar la imputacién
penal del asesor no es si éste contaba con conocimientos especiales acerca
del uso que su cliente daria a su aportacién, sino si en su concreta actividad
consultora se alejd de los estdndares profesionalmente adecuados, al punto de
estructurar una operacién que de acuerdo al contexto pueda ser reputada de
insitamente delictiva.

%6 JAKOBS, «Representacion del autor e imputacion objetiva», trad. C. Suarez Gonzalez, en
Estudios de Derecho Penal, p. 236.
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4 N

RESUMEN DE LA UNIDAD Ili

1. La imputaciéon objetiva es un factor de atribucion de
responsabilidad penal que se suele discutir a nivel de la tipicidad, y
que parte de verificar si la conducta desplegada ha creado un
riesgo prohibido o aumentando un riesgo permitido.

2. Tanto el principio de confianza como la prohibicién de regreso
(conductas neutrales, configuran supuestos de ruptura del nexo de
atribucién de responsabilidad constituido por la imputacion
objetiva. De forma tal que si en un caso se verifica la concurrencia
delos supuestos configurativos, ya sea del principio de confianza o
de la prohibicion de regreso, no existird, en dicho caso, imputacién
objetiva.

3. El principio de confianza, aplicado al contexto de organizaciones
de estructuras organizadas vy jerarquizadas, se fraduce, en que
cada persona solamente es responsable de los riesgos propios del
rol funcional que desempena en la organizacion, porque actia en
la confianza que los demds miembros del ente colectivo
desarrollaran sus funciones de manera adecuada.

4. La prohibicion de regreso, se basa en el concepto de conducta
neutral, que es aquella que se ejerce de acuerdo al rol que cumple
cada persona dentro del contexto social donde desarrolla sus
actividades. Rol que se halla socialmente aceptado, lo que
determina que ftales conductas se enmarquen dentro de los
pardmetros del riesgo permitido.
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5. Por la teoria de la prohibicidn de regreso no podrd imputdrsele
responsabilidad penal, a aquella persona que ha readlizada una
conducta propia de su rol social, y la cual ha sido utilizada
(desviada) por otra persona para realizar o ejecutar un delito, aun
cuando aqguella supiese la intencidn del autor del delito.
Obviamente para la aplicaciéon de los efectos de este supuesto de
ruptura del nexo de imputacién objetiva, es menester que no haya
existido confluencia de voluntades entre ambas personas.

6. En el caso especifico de los asesores de empresas, la verificacion de
la aplicacién o no de los efectos de la teoria de la prohibicién de
regreso, y por ende para determinar si su conducta fue o no neutral,
no pasa por establecer si éste contaba con conocimientos
especiales acerca del uso que su cliente daria a su aportacion,
consistente en el asesoramiento brindado, sino bdsicamente en
verificar si en su concreta actividad consultora se cumplié con los
estdndares profesionalmente adecuados, o si se alejd de los mismos,
propiciando la realizacion del delito, al punto de que con dicha
asesoria se estructurd una operacion que de acuerdo al contexto
pueda ser reputada de insitamente delictiva.
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2. ¢ Como funciona el principio de confianza al interior de una ente colectivo
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AUTOEVALUACION

¢ En qué consiste la imputacion objetiva?

estructurado funcionalmente?

3. ¢ Cual es la relacidn entre la prohibicion de regreso y las denominadas

conductas neutrales?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1. CARO JHON; José Antonio. Manual tedrico practico de teoria del
delito. Ara Editores. Lima, 2014. P. 43- 86.

2. Ejecutoria Suprema R.N.N° 2270-2004-La Libertad, de fecha 16 de
septiembre de 2014.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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Coon

CASOS SUGERIDOS

e Las antenas de celular

(Disponible en el anexo de casos)

\_ /
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UNIDAD IV:
LA IMPUTACION SUBJETIVA DE RESPONSABILIDAD EN

ESTRUCTURAS EMPRESARIALES

n Academia de la Magistratura



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

T —
PRESENTACION

A diferencia de otras ramas juridicas, en el Derecho penal peruano no se ha
optado por intfroducir factores atributivos de responsabilidad objetiva, como la
responsabilidad vicarial, por ejemplo. Nuestro legislador ha optado por una
responsabilidad subjetiva, proscribiendo cualquier supuesto de responsabilidad
objetiva, tal como puede apreciarse de lo establecido en el articulo VIl de Titulo
preliminar del Cddigo sustantivo. En tal sentido, el arficulo 11 del acotado
Cddigo, establece que los factores atributivos de responsabilidad penal son el
dolo y la culpa, siendo que el articulo 12 precisa que los delitos contemplados
en nuestro ordenamiento son por defecto dolosos, y que sélo se sancionardn las
conductas imprudentes cuando expresamente se incorpore tipos culposos. Ello
significa que no todo delito que puede ser cometido por dolo, tiene su correlato
tipico de naturaleza culposa, sélo cuando asi lo decidid expresamente el
legislador.

En esta unidad desarrollaremos los conceptos bdsicos de los factores de
atribuciéon de responsabilidad subjetiva, como son el dolo y la culpa, dentro del
contexto de flexibilizacidn que ha venido evidencidndose en el derecho penal
econdmico. En tal contexto resulta importante evaluar la aplicacion de figuras
como el dolo eventual, cuyos limites suelen confundirse con la nocién de culpa
0 conceptos como “conocimientos especiales”; o “ignorancia deliberada.

PREGUNTAS GUIA

1. 5Qué rol juega la causalidad natural, en el proceso de la
determinacién de la responsabilidad penal?
sCudndo una persona actua dolosamente?
5Qué concepcidon de dolo ha asumido nuestro ordenamiento
juridicos

4. 5Qué tipo de dolo existen?

5. 5Cdémo se acredita el dolo?

6. 3Cudles son los elementos que componen la estructura de la culpa

o negligencia?

N

5Cudl es la diferencia entre dolo eventual y culpa consciente?
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TEMA 1: LA PRUEBA DE LA RELACION CAUSAL: CONOCIMIENTOS
CIENTIFICOS Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL.

Si bien es cierto en un determinado momento histérico, la determinacién de la
relacién de causalidad constituyd un momento importante en el
establecimiento de la responsabilidad penal, ello, dentro de un contexto de un
derecho penal de autor, fue abandonado, ya que lo trascendental no era
determinar que habia causado un resultado concreto, sino a quien se le atribuia
la responsabilidad del mismo, lo que necesariamente trasuntaba de la
perspectiva naturalistica — causal, a una perspectiva normativa, lo que
determind el paso de la causalidad natral a los diferentes criterios de
imputacién objetiva

En este contexto, la relacidon causal, determinada por el vinculo entre causa y
efecto, que pertenece a las ciencias naturales, se convirtid en el punto de
partida, del largo camino que implica la determinacién de la responsabilidad
penal, como fendmeno normativo y no fdctico.

El establecer cudl fue la causa natural de un determinado resultado lesivo,
implica que duda cabe, la utilizacion de conocimientos cientificos y técnicos,
qgue permitan establecer el citado punto departida, a partir del cual construir ya
una relacién de imputacion objetiva, la que, en todo caso nos proveerd de la
informacién normativa que permita atribuir un resultado lesivo a una
determinada conducta o comportamiento, a partir de la verificacidn de si ella
implicd una ceracidn de riesgo prohibido o un aumento de riesgo permitido.

Sin embargo con la verificacién de la relacién de imputacion objetiva, no se
determina aun la responsabilidad penal de una persona, ya que para tal
objetivo, aln queda, y es el objetivo que se abordard a continuacién,
establecer la relacién de imputacién subjetiva, que implica determinar si la
conducta se cometid a titulo de dolo o culpa.

TEMA 2: LA DETERMINACION DEL DOLO: ELEMENTOS QUE COMPONEN LA
ESTRUCTURA DEL DOLO Y SU PRUEBA.

Basta revisar el catdlogo de conductas que el legislador ha etfiqguetado como
delitos  para persuadirnos give los ilicitos culposos son merecedoras de
sanciones menos drdsticas y severas que las conductas cometidas a fitulo de
dolo . Es claro que la diferencia en la cuantificacién del intervalo punitivo no se
explica por los bienes juridicos materia de proteccidn normativa sino por el
factor de atribucion subjetivo de responsabilidad penal, en buena cuenta por
los niveles de conocimiento, o expectativas de conocimiento, previo del sujeto
activo.

En el delito doloso lo que existe es un comportamiento que vulnera la

expectativa de cumplimiento normativo que la sociedad tiene respecto de
cada persona que la integra, el sujeto incumple conscientemente la norma
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B
penal primara que da sustento al tipo penal, en cambio en la configuracion
culposa el sujeto activo incumple los estédndares de cuidado social vy
normativamente previstos para la realizacién de determinadas actividades
riesgosas o peligrosas

Desde una perspectiva finalista se ha venido definiendo al dolo como el
conocimiento y voluntad que concurren en el sujeto activo para realizar los
elementos del tipo objetivo, lo que puede fraducirse en que el actor quiere y
sabe lo que hace, ofra perspectiva denominada cognitiva que considera al
conocimiento previo del sujeto, como el elemento constitutivo principal del
dolo, habida cuenta que el elemento volitivo es de dificil percepcion objetiva
en materia penal.

Nuestro cédigo no recoge de manera expresa a que concepcion de dolo se
adscribe, sin embargo, como veremos mds adelante, a partir de la regulacién
gue recoge el articulo 14 del Codigo sustantivo con relacion al error de tipo se
puede concluir que es compatible con nuestro ordenamiento una concepcion
de dolo cognitivo.

Sobre este tema, el Dr. Reano Peschiera, senala lo siguiente, esta categoria
dogmdtica, heredada del derecho romano tardio”, es mayoritariamente
definida en funcibn a la concurrencia de un momento intelectual —
conocimiento actual de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo
legal— y de un momento de corte volitivo —voluntad incondicionada de
realizar el tipo—3. De acuerdo a esta concepcion, no se apreciard un
comportamiento doloso cuando en el momento de su actuacion el agente
ignore absolutamente alguna circunstancia preexistente en la realidad, que
precisamente configura determinada situacion como tipica, o no pueda prever
ni siquiera de modo incierto el acaecimiento de del resultado fipico de su
comportamiento.

Recogiendo la definicién al uso en la doctrina dominante, el art. 81 CP de 1924
prescribidé el dolo como accidn u omisidn consciente y voluntaria®. A partir de la
constatacién de que el elemento volitivo no tiene autonomia conceptual
dentro de la categoria del dolo, esta definicion ha sido paulatinamente
abandonada por la doctrina y los tribunales. En definitiva, a diferencia de los

°" JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 1993, p. 263.

%8 WELZEL, Derecho Penal Aleman. Parte General, trad. de la 11a ed. alemana por Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 77. Desde hace ya
algun tiempo, la adscripcion de un elemento de corte volitivo a la nocion de dolo viene siendo
seriamente cuestionada. Al respecto, vid. SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal
Contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 401 ss. Vid. también las criticas formuladas por
RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, 2002, pp. 157-162, con multiples
referencias bibliograficas al estado actual del debate. Resulta interesante como algunos autores
que incluyen a la «voluntariedad» como elemento del dolo, aceptan que ésta voluntad consciente
se deduce automaticamente en todos los casos en que se acomete un comportamiento humano
(esto es, sin que concurran causas que neutralicen los efectos de la accion: fuerza irresistible,
movimientos reflejos y estados de inconsciencia) conociendo los elementos objetivos que lo
hacen tipico. En esta linea, MIR PuUIG, Derecho Penal. Parte General, 2002, pp. 256 ss.

% Actualmente, en el ambito latinoamericano, el Cédigo Penal colombiano de 2000, en su art. 22,
sefala que «la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacion
de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar».

Academia de la Magistratura 101



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

defectos cognoscitivos, los defectos volitivos per se no descargan de
imputaciéon; de ahi que lo relevante para la configuracion del dolo sea
Unicamente el conocimiento de la realizacion de un comportamiento ftipico
objetivo®0. En verdad, es indiferente que se exija la presencia de un elemento
volitivo dentro de la estructura del dolo, pues dicha voluntad concurre siempre
que se afirme que el autor realizd el comportamiento siendo consciente que
entranaba un riesgo idéneo para producir el resultado antinormativo.

La exigencia de un elemento volitivo en el dolo es una reminiscencia de su
definicibn como intencién, que fuera asentada en la doctrina penalista por
Feuerbach en su esfuerzo por rechazar las teorias objetivizantes del dolus
indirectus y el dolus ex re, que tuvieron gran auge durante el siglo xviii entre los
penalistas hegelianos. Sintetizando al mdximo, segin la doctrina del dolus
indirectus, el dolo comprende la realizacion de aquellos resultados que segun la
experiencia se asocian al comportamiento del sujeto, sin importar que dichas
consecuencias hayan sido concretamente abarcadas por la representacién del
sujeto al momento de actuar. Esta teoria empieza a caer en desgracia a finales
del siglo XVII, principalmente por accién de Feuerbach, quien —desde los
postulados de su teoria de la coaccion psicoldégica— la criticd severamente por
atribuir a la voluntad del sujeto resultados que éste realmente nunca quiso.
Puede afirmarse que tras la aportacion de Feuerbach, la discusidn doctrinal
plantea la imputacion dolosa como algo fundamentalmente referido a la
representacién y voluntad del sujeto, entendidas como fendmenos de
naturaleza psicoldgica.

Sin embargo, tal entendimiento del dolo devino prontamente inaplicable,
debiendo recurrir la doctrina a suceddneos de la voluntad o a elementos
pseudos-volitivos para poder calificar un comportamiento de doloso sin
renunciar a la definicién psicologizante de conocimiento y voluntad. Asi, se
acaba afiimando que quien simplemente acepta, se conforma o se resigna
con la realizacion del tipo, juridicamente quierey dicha realizacién vy, por tanto,
actla dolosamente. En la prdctica, el razonamiento judicial para apreciar el
elemento volitivo del dolo es el siguiente: si al momento de actuar el sujeto fue
consciente del riesgo que encerraba su comportamiento, y pese a tal
representacién actlo, entonces lo hizo voluntariamente, aunque no desee —en
términos afectivos— el resultado producido. Dicho en forma simple, si conoce vy
actla, entonces quiere. 3Acaso algun juez negaria el dolo del acusado de
homicidio que afirmara haber presionado fuertemente el cuello de la victima
con un cinturén de cuero por un tiempo mds o menos prolongado, con la
intencién de privarle del conocimiento, pero no de matarlag¢!

Por lo demds, la definicidn de dolo como conocimiento es compatible con la
regulacion positiva. De lege lata, el Unico precepto legal al que parece posible
acudir para aproximarnos al concepto legislativo del dolo es el articulo 14 del
Cobdigo Penal. Segun una interpretacion e contrario de este precepto, el dolo

0 RAGUES | VALLES, «Consideraciones sobre la prueba del dolo», Diario La Ley, Afio XXIII (N°
5633), 15 de octubre de 2002, pp. 1 ss.

' Se trata del «caso de la correa de cuero» (Lederriemenfall), enjuiciado por el Tribunal
Supremo Aleman en 1955, vid. una magistral panoramica del mismo en RAGUES | VALLES, El dolo
y su prueba en el proceso penal, 2002, pp. 83 ss., afirmando que marcé un punto de inflexion
clave en la centenaria discusion sobre el concepto de dolo.
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B
implica la readlizacién de los hechos constitutivos de la infraccidn penal con
correcto conocimiento de las circunstancias que integran el tipo de dicha
infraccion. Ciertamente, la ausencia de una norma que confiera efectos
eximentes o atenuantes a una suerte de «error volitivon, constifuye un
argumento contundente para decantarse por una tesis cognitiva de dolo, pues
—como afirma Jakobs— «los defectos cognitivos exoneran, los defectos volitivos
gravanyé?,

Ahora bien, la determinacidén del conocimiento fipico del dolo constituye un
proceso de adscripcion o imputacién judicial, pues no se trata de desentranar
la psique del autor para indagar lo que se representd en el momento en que
realizé el hecho enjuiciado, algo que por lo demds no es posible hacer
utilizando medios de prueba que gocen de confianza social y reconocimiento
legal, sino que el conocimiento es predicable en funcion de determinados
criterios de atribucién. Sobre el particular, recojo la propuesta formulada por
Ragués i Valleés, al postular que la atribucion del conocimiento se realice a partir
de las reglas de la experiencia sobre el conocimiento ajeno. La virtud de esta
propuesta reside en la reduccién del riesgo de errores judiciales a niveles que
permiten considerar legitima su asuncidn, pues la atribucién se realiza a partir de
valoraciones sociales que atienden a aspectos objetivo-generales,
especificamente vinculados al rol que desempena el autor en el contexto en el
qgue se produjo la interaccion, y no a cuestiones subjetivo-individuales,
imposibles de probar. A partir de las reglas de valoracién social, se distingue
entre conductas especialmente aptas para ocasionar ciertos resultados vy
conductas arriesgadas neutras.

Cuando se frate de una conducta especialmente apta no deberd prosperar
ninguna alegacién en el sentido de haber desconocido el concreto riesgo que
estaba generando, debiéndosele imputar al autor la causaciéon del resultado a
titulo de dolo, a menos que se trate de un sujeto de socializacidn exdtica. El
criterio para atribuir o imputar el conocimiento es el rol o posicidn juridica que
ocupa el agente en el concreto contexto de interaccidn en el que desarrolla su
comportamiento. Se trata de los denominados conocimientos minimos
asociados al rol desempenado.

Las denominadas «conductas arriesgadas neutrasy  son  conductas
objetivamente capaces de provocar determinadas consecuencias lesivas, pero
qgue en la vadloracién social no estdn indefectiblemente vinculadas a su
acaecimiento. En la clasificacién de un comportamiento en estas categorias
influyen determinadas variables, tales como la utilidad social de determinas
actividades, la habituacion que existe a ellas, y la frecuencia estadistica con la
que su ejecucion lleva al acaecimiento del resultado. La alegacién en el sentido
de haber desconocido el concreto riesgo que estaba generando si serd creible
en el caso de conductas arriesgadas neutras, debiendo imputarse sélo a titulo
de imprudencia la causacion del resultado fipico, a excepcion de los siguientes
supuestos ; a saber, a) cuando el sujeto exterioriza que si es conocedor del
riesgo creado ; b) cuando la proximidad del acaecimiento del resultado se
perciba mediante signos externos durante la realizacién de la conducta tipica ;
y. ¢) cuando la dindmica comisiva no haga creible que el sujeto no haya

62 Jakobs, «Indiferencia como dolo indirecto», 2004, p. 349.



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

recapacitado sobre los riesgos de su actuacion, lo que sucede por ejemplo
cuando ha precedido al hecho una minuciosa preparacion.

Sobre el tema de la prueba del dolo, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema en la sentencia en casacién N° 367-2011 - Lambayeque de fecha 15
de julio de 2013, senalé lo siguiente:

"(...) La imputacion subjetiva se centra en determinar si el autor actud con dolo,
entendido como el conocimiento exigido al sujeto segun su rol en un caso
concreto; y, culpa, entendida como el no conocer que la accidn es delictiva,
pero que es posible de exigir en funcion a la posicion del imputado en el
contexto de la accion por él realizada. 4.2. Un error comun al momento de
evaluar el elemento subjetivo del delito es obviar su prueba, y dar por supuesto
o probado el elemento subjetivo. Ello puede constatarse al observar una
resoluciéon y analizar que el juzgador centra todos sus argumentos en la
imputacion objetiva, descuidando la argumentacion en el plano subjetivo. 4.3.
La prueba del dolo en el proceso penal va de la mano del concepto que se
tenga de dolo. Si se parte de considerar un concepto eminentemente subjetivo
de dolo (que ponga un énfasis en el elemento volitivo), entonces existird un serio
problema de prueba, porque no es posible -al menos no con los métodos de la
ciencia técnica actual- determinar qué es aquello que el sujeto desed al
momento de readlizar la accidn. 4.4. El problema de la prueba del dolo serd
distinto en el caso de que el concepto sea de corte normativo. Ya no se
buscard determinar el dmbito interno del procesado, sino que el énfasis se
centrard en la valoraciéon externa de la conducta, vale decir, en la imputacion.
4.5. En una concepcidon normativa del dolo, la prueba buscard determinar si el
sujeto, segun el rol que ocupaba en el contexto concreto, tenia o no
conocimiento de que la accién que realizaba era constitutiva de un delito. 4.6.
Por ejemplo, si un policia tiene un arma y dispara a un delincuente en la
cabeza, de forma innecesaria, mds aun cuando el delincuente estaba
desarmado, podriamos considerar que estamos frente a un hecho doloso. En
este caso, el policia sabe que el disparo que el realiza tendrd como efecto la
muerte de la persona. 4.7. Tradicionalmente el dolo se ha definido como
conciencia y voluntad de la realizacion de una conducta objetivamente tipica.
En el dolo, la relacién es directa tanto en lo causal como en lo culpable, por ello
el agente conoce el resultado delictivo y lo quiere, para actuar dolosamente no
es suficiente con el conocimiento de los elementos del hecho tipico, es preciso
querer redlizarlo. Es la concurrencia de esa voluntad lo que fundamenta el
mayor desvalor de accion del tipo de injusto doloso frente al imprudente. 4.8. En
ese sentido, el dolo del cémplice radica en el conocimiento de la clase del
hecho al cual coopera, saber que es un hecho injusto y la voluntad de prestar la
colaboracién; que la ayuda prestada ocasionalmente sin voluntad no es
complicidad. 4.9. En consecuencia, estando a los argumentos antes esgrimidos
este Supremo Tribunal considera que debe establecerse como doctrina
jurisprudencial que para los efectos de determinar la responsabilidad penal en
grado de complicidad, sea primaria o secundaria, deberd analizarse si la
conducta desplegada por el imputado en cada caso concreto al cooperar o
prestar colaboracién, ha constituido un aporte que contenga el elemento
subjetivo del dolo"
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La apreciacion del error de tipo. Un ejemplo de la jurisprudencia peruana.

En la prdctica judicial, la apreciacién de un error de tfipo implica afirmar la
ausencia de prueba suficiente sobre el conocimiento de alguno de los
elementos constitutivos de la infraccidn por parte del autor, o bien
directamente considerar que la evidencia aportada permite inferir que el autor
desconocia la idoneidad de su comportamiento para producir el resultado
lesivo. En buena cuenta, se frata de determinar si en el caso concreto
concurren las condiciones que permiten imputar al autor el conocimiento de los
elementos objetivos del injusto. Tal determinacion debe hacerse en términos
normativos, aplicando las reglas de atribucidn de conocimientos apuntadas
lineas arriba, segun se tfrate la conducta enjuiciada de una «especialmente
apta para lesionam o de una que pueda calificarse como «arriesgada neutran, y
en caso se aprecie como plausible la existencia de algun defecto cognitivo en
el autor, no deberd perderse de vista la pregunta sobre zquién es el
competente por el déficit cognitivo padecido?, pues si éste fuera atribuible a un
defecto volitivo del propio autor, no serd entonces vdlido apreciar un supuesto
de error de tipo.

Veamos cOmo un caso puede tener soluciones distintas en funcidén de los
criterios —psicologicistas o normativos— que se apliquen para determinar el
conocimiento. Se frata de la ejecutoria suprema de 28 de mayo de 2004,
recaida en el Exp. N 472-2003-Arequipd, en la que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia se pronuncia por la afipicidad subjefiva  del
comportamiento del profesor de colegio acusado por tentativa de violacion de
una de sus alumnas, por considerar que el procesado desconocia la edad de la
agraviada, valordndose para ello : a) una carta en la que la alumna, luego de
confesar su amor por el profesor, afirmd tener 15 anos de edad; y b) el aspecto
fisico de la agraviada, senaldndose que aparentaba una edad mayor de la
gue realmente tenia.

«Del andlisis de autos se advierte que el Colegiado ha efectuado una debida
compulsa de los medios de prueba actuados a lo largo del proceso, pues se
colige de autos que el justiciable Richard T. entablé amistad con la menor
perjudicada en razén a que venia realizando sus prdcticas pre-profesionales en
el Colegio «A», donde estudiaba la menor perjudicada, la misma que le
enviaba cartas en las que le manifestaba estar enamorada de él, a lo que no
daba importancia el justiciable en comentario, siendo el caso que con fecha 23
de enero del 2001, una amiga de la menor perjudicada, de nombre Fiorella, le
comentd que la menor perjudicada queria hablar con él, citdndolo en el
parque «Mayta Cdpacy, donde fue a encontrarse con la menor, con la que
conversd y pased, cual fueran dos enamorados (siempre en la creencia de que
la citada menor contaba con 14 anos de edad), para luego citarse al dia
siguiente, 24 de enero, fecha en la que ocurrieron los hechos materia de
juzgamiento. Ahora bien, de la revision minuciosa de autos, nos detendremos en
el certificado médico (Evaluacién odonto-estomatoldgica) de fs. 401, por la
cual se buscéd determinar la edad cronoldégica de la menor perjudicada, de
acuerdo al desarrollo dentario, la misma que determina como edad de la
menor la de 14 anos, ello aunado a lo vertido por la menor en la carta que en
original corre a fs. 117, en la que manifiesta al justiciable Richard T. que, en
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realidad, con cuenta con 14, sino con 15 anos, vale decir, indujo al mismo a
creer en la veracidad de su edad, habida cuenta que por su tamano y
desarrollo no aparentaba una edad menor, conforme asi se desprende la
pericia antes anotada; en tal sentido, se colige que, en tfodo momento, el
justiciable en comentario, mantuvo la certeza de la edad que referia la menor
perjudicada; Cuarto: Que, en el caso de autos se ha producido la figura del
error de tipo, que se da de dos maneras, cuando el agente actuando con las
previsiones del caso se hubiese dado cuenta de su error, aqui se elimina el dolo
pero subsiste la culpa y serd sancionado como un delito culposo si estd
contemplado en el Cédigo Penal (error vencible) ; o cuando a pesar de ello, no
se hubiese dado cuenta de su eror, aqui el sujeto queda exento de
responsabilidad, pues se elimina tanto el dolo como la culpa (error invencible);
en el tipo instruido se hace referencia al error de tipo, que tiene lugar cuando el
agente cree que el sujeto pasivo es mayor de 14 anos; en este caso, tanto si el
error es invencible o vencible no podrd castigarse al sujeto activo por el articulo
ciento setentitrés del Codigo Penal, esto al no admitirse expresamente por Ley la
tentativa de violacidn culposanss.

La ejecutoria glosada relata un caso de los denominados de «imprudencia
provocaday o «ceguera ante los hechosy. Se habla de ésta cuando el autor
renuncia deliberadamente a acceder a determinada informacidon, que debia
haber tomado en cuenta en funcion al rol que desempena, de tal modo que
«no ha conocido porque no ha querido hacerlon. En palabras de Sdnchez-Vera,
«que en estos casos una condena por imprudencia no resulta satisfactoria, ha
sido incluso evidenciado por el acervo popular en la conocida sentencia “no
hay peor ciego que el que no quiere ver' 4,

El cardcter impreciso de los criterios que utiliza la Sala Suprema para apreciar la
configuracion de un error de tipo es incompatible con la pretensién de
seguridad juridica que persigue el pensamiento sistemdatico, pues ex ante no se
aseguran soluciones previsiblemente uniformes para casos de estructura similar.
La Sala Suprema echa mano de criterios psicologizantes que buscan determinar
los procesos mentales acaecidos en la psique del autor al momento de la
comisién del hecho enjuiciado, valiéndose —paraddjica e inevitablemente— de
pruebas producidas ex post facto, tales como la evaluacion odonto-
estomatoldgica, que no tuvo a la vista el profesor al momento de acometer
sexualmente contra su alumna.

No toma en cuenta los conocimientos minimos asociados al rol desempenado
por el procesado en el contexto en el que se produjeron los hechos enjuiciados.
Bajo dicho prisma, es plausible afirmar o negar el dolo del profesor sin que la
decision se antoje arbitraria. Asi, puede afirmarse que el profesor se representd
la edad real de su alumna atendiendo al ano escolar que ésta cursaba. Por
regla general, los alumnos que —por ejemplo— cursan el primer ano de
educacidén secundaria, son menores de 14 anos. O bien, por su propia posicidn,
el profesor pudo acceder al registro de datos de la alumna, siendo probable

%3 SAN MARTIN CASTRO, Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Seleccion de Ejecutorias
de la Corte Suprema, Palestra, Lima, 2006, pp. 270 ss.

4 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, fribuciones normativistas en derecho penal, Grijley, Lima,
2004, p. 76.
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B
gue lo haya tenido a su disposicidon en alguna oportunidad. En todo caso, si se
llega a establecer en el proceso que el profesor inicid una relacién sentimental
con su alumna sin haber recapacitado en su edad, ni haberla indagado a
pesar de tener acceso a dicha informacidén, debe concluirse que decidid
emprender un comportamiento riesgoso para la indemnidad sexual ajena, con
absoluto desinterés sobre un aspecto que es trascendental para quien
desempena el rol de docente escolar. Su indiferencia lo hace competente por

el déficit alegado e impide apreciar un error de tipo.

TEMA 3: LA DOCTRINA DE LA IGNORANCIA DELIBERADA Y SU APLICACION
AL DERECHO PENAL ECONOMICO-EMPRESARIAL.

Docftrinariamente se conocen tres tipos de dolos, el dolo directo, que acontece
cuando el sujeto conoce lo que estd haciendo, el dolo de consecuencias
necesarias, cuando el sujeto tiene un objetivo lesivo pero conoce que, por las
acciones que va a desplegar, va a afectar otros bienes juridicos (respecto al
objeto tiene dolo directo, pero con relacion a los danos colaterales tiene dolo
de consecuencias necesarias). El tercer tipo de dolo es el denominado dolo
eventual, que acontece cuando, previamente, no concurre cognitivamente en
el sujeto la lesion de un bien juridico, sin embargo prevé que por la conducta
que se encuentra desarrollando, es posible que tal nivel de lesividad pueda
concretarse, sin embargo lejos de reconducir su comportamiento dentro de los
estdndares adecuados de administracién del riesgo continia desplegando la
conducta impropia y asume dentro de la esfera de probabilidades la
produccién de un resultado lesivo, el que efectivamente se produce.

Como resulta evidente la configuracion del dolo eventual tiene semejanza con
la figura de la culpa consciente o también denominada con representacion,
gue comparte la misma configuracién del dolo eventual, con la diferencia que
el sujeto que se representa la posible produccién de un resultado lesivo, confia
en su habilidad para que ello no ocurra.

Como se puede apreciar no es tarea facil poder establecer, en cada caso
concreto, si el comportamiento del sujeto activo se debidé a un esquema de
dolo eventual o de culpa consciente, como quiera la inclusion del dolo
eventual configura una ampliacién de los contornos normativos del dolo y por
ende se acrecienta la posibilidad de que determinadas conductas sean
calificadas como dolosas y por ende reciban la cuantificacidén punitiva de
dicho esquema.

Esta situacidn de amplificaciéon del esquema doloso se aprecia en la
denominada negligencia deliberada. En palabras del Prof. RAMON RAGUES, la
ignorancia deliberada se configura cuando «una persona renuncia
deliberadamente a conocer (0 a conocer mejor determinadas circunstancias
de su conductasdy. Suele ser reconducida al dolo eventual.

5 RAGUES, Ramon. «La doctrina de la ignorancia deliberada y su aplicacion al Derecho Penal
Econémico Empresarial » En: «Casos que hicieron doctrina en el Derecho Penal», La Ley,
Barcelona, 2011, pag. 296.
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En palabras del Dr. Reano Peschiera, esta doctrina encuentra cabida en
espacios en los que intervienen una pluralidad de sujetos en la realizacién de un
hecho fipico, en cuanto se requiere un agente que comete facticamente el
tipo penal, asi como aquel que —pese a tener un deber de supervisidbn sobre
este Ultimo- decide no conocer o inmiscuirse en las acciones de su dependiente
para asi pretender salvarse de responsabilidad. Siendo ello asi, la criminalidad
empresarial resulta ser el contexto perfecto para su aplicacién, puesto que en
sU seno justamente suelen interactuar una pluralidad de personas. y en cuyo
contexto se aprecia niveles de coordinacién o de supervision jerdrquica o
funcionall

DIRECTO

IGNCRANCIA

BEELTI-L DELIBERADA
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CONSECUENCIAS g
NECESARIAS
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RESUMEN DE LA UNIDAD IV

La causalidad natural, configura el dafto inicial que permite
trasuntar por el camino de la determinacion de la responsabilidad
penal, pero se frata de un dato que no pertenece al derecho
penal, y que para su verificacion debe utilizarse todos los métodos
cientificos y técnicos necesarios.

La responsabilidad penal es un tema normativo, ya que lo que
importa es establecer a quien le atribuimos la misma, quien
responde por el hecho, y no que lo produjo (dato inicial) Ello
implica determinar en un primer momento, la imputacién objetiva,
para luego infroducirse en el andlisis de la imputacion subjetiva.

Nuestro sistema penal, ha establecido factores de atribucién de
responsabilidad subjetiva, como el dolo y la culpa, proscribiendo
toda forma de responsabilidad objetiva.

El coédigo penal peruano no se adscribe expresamente a una
concepcién de dolo, sin embargo, a partir de una interpretacién
de la regulacion del error de ftipo, previsto en el articulo 14 del
Cddigo Sustantivo, se puede concluir que es acorde con la misma
una concepcion de dolo cognitivo, en la que basta determinar
que el sujeto conocia que estaba realizando los elementos del tipo
objetivo de determinado delito, sin necesidad de inmiscuirse en su
estamento volitivo.

. Si una asume una concepcidn cognitiva del dolo, la prueba del

mismo, en un caso concreto, debe buscar establecer si el sujeto
activo, de acuerdo al rol funcional que ocupaba en ese contexto
factico, tenia o no conocimiento de que el comportamiento que
venia ejecutando era constitutiva de delito.

La determinacion del nivel de conocimiento que tenia el sujeto
activo servird de baremo para dilucidar la ocurrencia o no de error
de tipo.
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7. La docftrina reconoce ftres tipos de dolo: dolo directo, dolo de
consecuencias necesarias y dolo eventual. En el dolo eventual, el
conocimiento, propio del dolo directo, da paso a la previsibilidad que
tenia el sujeto respecto al resultado que podia ocurrir de continuar
actuando como lo venia haciendo, y lejos de enderezar su
comportamiento, prosigue con el mismo asumiendo la produccién del
posible resultado.

8. El dolo eventual tiene bastante semejanza estructural con la culpa
consciente, ya que en ambos existe previsibilidad en el resultado, pero
se diferencian en que n en el primero el mismo es asumido (pase o0 no)
en cambio en el esquema imprudente, existe la confianza en su no
produccion.

9. Ignorancia deliberada se presenta en espacios donde intervienen
funcionalmente una pluralidad de personas, y en donde, la persona
que ftiene la funcidn de supervisibn sobre otro o sobre una
determinada drea, decide desconocer o no inmiscuirse en las
acciones del supervisado.

10. Los supuestos de ignorancia deliberada son tfratados como supuestos
de dolo eventual.
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AUTOEVALUACION

1. ¢ Cual es la relacion entre la causalidad natural, la imputacion objetiva y
la imputacién subjetiva, en materia penal?

2. ;Como se prueba el dolo dentro de una concepcién cognitiva de dicho
elemento subjetivo?

3. ¢Cual es la diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

FAKHOURI GOMEZ, Camila y FELIP | SABORIT, David.
Tratamiento del error en el Derecho penal. Especial referencia a
los delitos ambientales en el contexto minero. En Reglas de
Imputacién penal en la actividad minera y petrolera. Coleccion de
Ciencias Penales N° 6. CARO CORIA, Carlos y REYNA ALFARO,
Luis (coordinadores) CARO & ASOCIADOS - CEDPE. Lima,
2013. P. 183 — 217.

REANO PESCHIERA, José Leandro, “El error de tipo en el Cédigo
Penal peruano”. En: HURTADO POZO, José (Editor). Problemas
fundamentales de la parte general del Codigo Penal, Fondo
Editorial PUCP / Universidad de Friburgo, Lima, 2009, pp. 215-240

(Disponible en el anexo de casos)
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CASOS SUGERIDOS

e “Caso del Aceite de Colza”, por José Manuel Paredes Castafion. En:
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron
doctrina en derecho penal, La Ley, Madrid, 2011, pp. 425-440.

(Disponible en el anexo de casos)
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UNIDAD V:

EL DELITO DE ESTAFA
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PRESENTACION

Esta unidad tiene por finalidad abordar el tema de la estafa, como el tipo penal
que por antonomasia incorpora al fraude como uno de los comportamientos
mas lesivos para el patrimonio de las personas, y que por su usualidad cobra
relevancia en la relacién entre las empresas y los consumidores en general.

Se busca desarrollar, mds alld de la descripcidn de los elementos configurativos
generales de la estafa, una aproximacién a modalidades como la estafa
confractual, que tuvo gran repercusién jurisprudencial en nuestro pais a partir
del caso General Electric; o las denominadas estafas piramidales, cuya
incidencia en nuestro pais ha sido evidente, desde el denominado caso Clae,
hasta la incidencia del telar de mujeres; o finalmente los negocios con causa
ilicita.

<
2 €.
s <IN
<IN

PREGUNTAS GUIA

1. 3En qué consiste el kengano tipicon?
Nuestro sistema exige que el engano sea suficiente.
3Qué es una estafa piramidal?

2 Qué es una estafa contfractual?

o M OB

sEn qué consiste una estafa en negocios con causa ilicita?
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TEMA 1: DINAMICA COMISIVA DEL DELITO DE ESTAFA

Es de recordar que en lineas generales en los delitos patrimoniales se presentan
los siguientes elementos comunes: (1) La existencia de un vinculo juridico
legalmente protegido existente entre una persona y un bien; (2) La conducta
desplegada por el sujeto activo dirigida a vulnerar o trastocar dicho vinculo
juridicamente protegido; (3) como consecuencia de tal accidn, el titular del
bien se ve perjudicado al experimentar un defrimento patrimonial; y (4) Como
efecto reflejo, el sujeto activo obtiene para si o para un tercero un beneficio o
provecho patrimonial indebido, al conseguir generar un vinculo con el bien,
sustraido o apropiado, el que por su origen ilicito no merece proteccién juridica.
Segun el Dr. Reano Peschiera, el delito de estafa, tipificado en el arficulo 196°
del Cédigo Penal, se configura con la concurrencia secuencial de los siguientes
elementos: (1) la verificacién de un mecanismo fraudulento idéneo para (2)
producir un estado de error en el destinatario [estado de déficit cognitivo], a
partir del cual (3) este realiza un acto de disposicion patrimonial, que le irroga
un (4) perjuicio patrimonial cuantificable. La configuracién del tipo penal de
estafa exige que estos cuatro elementos objetivos acaezcan en el orden
establecido, y se encuentren unidos entre si por un nexo causal de antecedente
a consecuente. Por su parte, el elemento subjetivo del tipo estd dado por el
dolo del autor, consistente en el conocimiento que posee sobre el cardcter
fraudulento de su comportamiento, esto es, que la informacién proporcionada
es inveraz o que la informacién conscientemente omitida es esencial para la
formacién de la voluntad negocial.

El fundamento del injusto tipico de la estafa —la razdn por la cual se criminaliza
este comportamiento— no es otro que el constituir una lesidon a la libertad de
disposicién patrimonial que detentan los ciudadanos y las empresas, en tanto
legitimos administradores de un dmbito de organizacidon patrimonial. El engano
tipico de la estafa consiste en la infraccidn de deberes de veracidad por parte
del autor, que anulan o blogquean el libre consentimiento del administrador del
patrimonio perjudicado. El fraude bien puede consistir en el suministro de
informaciéon falsa o en el ocultamiento de informacidén relevante para la toma
de decision del titular o administrador del patrimonio, y se verifica siempre que
éste haya activado sus deberes de autoproteccion. Es decir, que no
corresponderd apreciar un engano tipico de estafa cuando el déficit cognitivo
—estado de error— sea imputable al propio perjudicado, al no haberse informado
adecuadamente de aquellos aspectos del negocio que le compete conocer, o
al haber confiado irazonablemente alli donde el ordenamiento juridico -
incluida la costumbre comercial- no le autoriza a hacerlo. Por ejemplo, no serd
victima de un delito de estafa quien paga por un automadvil a quien afirma ser el
propietario, a pesar de no enconfrarse inscrito como tal en el Registro de
Propiedad Vehicular. Independientemente de la responsabilidad civil que
pueda imputdrsele a quien afirma ser el fitular del bien mueble registrable, no
podrd apreciarse un delito de estafa ni de estelionato, a menos que haya
mediado suplantacién de identidad o falsificacion documental. A la luz de la
presuncion iuris et de iure establecida en el articulo 2012° del Cédigo Civil, la
mera afirmacién de ser el propietario del automoévil no es idénea para generar
un estado de error.
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.n ..
En este punto nos parece relevante establecer una importante diferencia de
regulacion entre el Codigo penal de Espana, y su homdlogo peruano.

El articulo 248. 1. Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engano
bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de
disposicion en perjuicio propio o ajeno. {...)

Como puede apreciarse, el fipo espanol infroduce una caracteristica esencial
para el comportamiento comisivo que estd referido a la suficiencia o eficiencia
del engano, cdlificdndolo como "bastante", nuestro Cddigo, como hemos
tenido oportunidad de observar, no incluye tal adjetivo para la conducta ilicita,
y ello consideramos tiene su justificacion, no sélo en el contexto de una
sociedad pluricultural sino de una sociedad con marcadas diferencias
educativas, que puede generar un campo mds propicio para la concreciéon de
fraudes, por ende consideramos que la eficacia o no del engano debe
evaluarse en cada caso concreto, y no con pardmetros generales que parten
de considerar una uniformidad cultural y educativa inexistente ain en nuestro
pais.

TEMA 2: MODALIDADES AGRAVADAS DE ESTAFA

En complemento, cabe acotar que la Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto
de 2013, incorporé modalidades agravadas del delito de estafa, estableciendo
los siguientes supuestos, cuya comision merecerdn la imposicion de una pena
privativa de libertad no menor de cuatro anos ni mayor de ocho anos y con
noventa a doscientos dias - multa:

1. Se cometa en agravio de menores de edad, personas con
discapacidad, mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

2. Seredlice con la participacion de dos o mds personas.
3. Se cometa en agravio de pluralidad de victimas.

4. Seredlice con ocasidn de compra-venta de vehiculos motorizados o
bienes inmuebles.

5. Seredlice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o de
crédito, emitidos por el sistema financiero o bancario.

Como se puede apreciar en lineas generales, el legislador incorpora un primer
supuesto que pone énfasis en el sujeto pasivo, que por determinadas
caracteristicas concibe que es mds propenso a ser enganado. El segundo
supuesto parte la mayor danosidad que puede representar la intervencién
plural de los sujetos activos, sobre todo en contextos de puesta en escena
dirigidos a dar mayor credibilidad al engano. El tercer supuesto agravado, a
diferencia del anterior pone énfasis en la pluralidad de victimas, recogiendo las
nefastas experiencias habidas en el contexto de estafas piramidales, que como
veremos, tiene sus sustenfo en la necesidad criminal de incorporara
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crecientemente a una mayor cantidad de victimas para mantener el error de
los primeros enganados. El cuarto supuesto ha sido incorporado debido a la
creciente incidencia de supuestos delictivos que han tenido como objeto del
delito bienes automotores o inmobiliarios, que por su valor generan un mayor
perjuicio patrimonial a las victimas, aprecidndose en estos supuestos la
participacion de organizaciones criminales, que en muchas de las veces se han
aprovechado incluso de la regulacidn registral. El Ultimo supuesto de
agravaciéon se enmarca dentro de un contexto de fraude bancario, dirigido,
con la maximizacién punitiva, a proteger de manera punitva, el sistema de
infermediacion financiera, que tiene como uno de sus sustentos en la relacidn
de confianza que tienen las personas para desplazar su patrimonio de su esfera
de cuidado, a la esfera de dominio de una entidad financiera.

TEMA 3: MODALIDADES ESPECIALES DE ESTAFA
3.1. Estafa en tridngulo

Es una modalidad de la estafa en la que la persona que es el destinatario del
engano y gue incurre en error y que incluso puede efectuar la disposicidon
patrimonial no coincide con el titular de dicho patrimonio.

3.2. Estafa contractual

En el material autoinstructivo, en base al cual se ha elaborado este material, se
ha senalado que no es infrecuente que aguello que empezd como una relacion
comercial termine por criminalizarse luego del incumplimiento de una de las
partes contratantes. En la préctica, lamentablemente, no es inusual el recurso all
derecho penal como mecanismo de presidn para mejorar una posicidon
negociadora débil y generar tfransacciones extrajudiciales que pongan fin a
controversias comerciales. 3Cudndo nos encontramos ante un genuino delito
de estafa y cudndo frente a un montagje de lo que en rigor no es sino un puro y
simple incumplimiento contractual? sPor qué si la diferencia entre una y otra
situaciéon es clara, la criminalizacién de una relacién comercial puede resultar
rentable?

En la estafa contractual, que debe su nombre a la particular manifestacion del
engano tipico en un «contrato criminalizadon, el engano se caracteriza por el
guebrantamiento de los deberes de declaracidon e informacion que les son
impuestos a las partes de un negocio juridico, y que se derivan del principio de
la buena fe contractual, consagrado en el articulo 1362° del Cédigo Civil, segin
el cual «los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas
de la buena fe y comun intencién de las partes». Desde esta perspectiva, segin
la cual los deberes juridico-privados de declaracion e informacion vienen
impuestos por la posicion de garantia que la parte contratante ostenta frente a
su contraparte, se considera como engano tipico de la estafa tanto las
inveracidades positivas (suministrar informacién falsa) como la ausencia de
manifestaciéon (inveracidad por ocultar informacién que debia proporcionarse).
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B
El modelo de la estafa contractual debe diferenciarse del mero incumplimiento
sobreviniente a la suscripcidon de un negocio juridico, que como es sabido es
siempre impune. En efecto, la estafa contractual se caracteriza porque el autor
ab initio es consciente de la imposibilidad material de cumplir los compromisos
consignados en el negocio juridico suscrito, y pese a ello induce o mantiene en
error a la victima. Es el lamado dolo antecedente que caracteriza a la estafa
confractual. En esta linea, la doctrina jurisprudencial de la Sala Penal del
Tribunal Supremo espanol ha destacado que:

«Los principios de lealtad y buena fe que deben presidir las relaciones
contractuales obligan a las partes a exteriorizar y mostrar todas las
circunstancias que confluyen sobre el objeto del contrato y las personas de los
contratantes. Cualquier omisién de las cargas o gravdmenes de la cosa que va
a constituir el objeto sobre el que ha de versar el consentimiento o la ocultacién
de las circunstancias personales de uno de los confratantes sobre su solvencia
econdmica o sobre la capacidad o posibilidades reales de cumplir con la
prestacidon de la voluntad, son elementos sustanciales que determinan la
prestacion de la voluntad o consentimiento necesario para llevar a cabo el
confrato. El engano puede ser activo o positivo, realizando una convincente
exposicion de ventajas inexistentes o puede ser omisivo, ocultando ©
sustrayendo datos que si el otro contratante hubiera conocido le harian desistir
de su voluntad de confratam [Sentencia del Tribunal Supremo espanol, de 31 de
diciembre de 1996, ponente Martin Pallin].

Asimismo, la modalidad de estafa contractual ha sido reconocida por la
jurisprudencia peruana en los siguientes términos:

«Se encuentra plenamente acreditado que los procesados
concertadamente y alternando unos y ofros obtuvieron
diversos créditos en artefactos en agravio de diversas casas
comerciales, premeditando no pagarlos; verificdndose por lo
tanto la comision del delito de estafa y responsabilidad
penaly [Ejecutoria Superior recaida en el Exp. N° 2769-98,
ponente Martinez Maravi. En: Rojas Vargas. Jurisprudencia
Penal Comentada, Ejecutorias Supremas y Superiores 1996-
1998, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 761].

Ciertamente la prueba del dolo ab initio no es sencilla, debiéndose contar con
evidencia suficiente a partir de la cual inferir que al momento de la celebracion
del negocio existia una situacion que objetivamente impedia cumplir la
obligacién asumida, y que dicha situacion era conocida por la parte que la
asumid y que fue ocultada a la contraparte, la cual no tenia el deber de
conocerla.

3.3. Estafa piramidal

Se suele mencionar que el origen de esta modalidad de estafa se le atribuye a
William F. Miller, quien en 1899 utilizd este tipo de esquema piramidal para
obtener una ganancia indebida de casi 1 millén de ddlares. Sin embargo con
mayor énfasis se menciona a Carlo Ponzi, como el inventor de este esquema
fraudulento. Este ciudadano de nacionalidad italiana, estafé a varias personas
en Estados Unidos atrayendo las inversiones de estos con el ardid de los cupones
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gue eran enviados desde ltalia, por personas que querian que sus familiares en
suelo americano los cambiaran por dinero. Al ser descubierto su esquema
piramidal, Ponzi, en 1920 fue condenado a 5 anos de prision.

Se trata de un esquema fraudulento, donde el sujeto activo con el ofrecimiento
del pago de altas tasas de interés, en la mayoria de los casos superiores a las
fijadas por el mercado, y pagadas en periodos mucho menores de las ofrecidas
por el sistema financiero, capta inversiones o ahorros de personas que confian
"en dicho negocio milagroso". Para justificar el pago de tales ofertas financieras
y por ende darle visos de credibilidad al negocio, el sujeto activo aduce el
empleo de los fondos entfregados en inversiones rentables que supuestamente
le permitiian atender lo ofrecido. Sin embargo tales inversiones no existen, los
intereses extraordinarios son pagados con los propios fondos que van aportando
los nuevos, y se entiende, cada vez mayores inversores, quienes de esta manera
van ampliando la base de la pirdmide, y con cuyos fondos se va atendiendo el
pago de los niveles superiores, claro estd apropidndose de un porcentaje que
corresponde a su "ganancia" (burbuja)

En la mayoria de los casos, los sujetos activos actuan bajo la apariencia de
empresas, las cuales no tienen autorizacion para captar fondos del publico, vy
por ende para estar supervisadas por la Superintendencia de banca, Seguros y
AFPs. (articulo 246 del Cdédigo Penal). En este caso los autores, ademds de
cometer el delito de estafa, pueden ser procesados también por el delito de
instituciones financieras ilegalesse

Estas son algunas de las caracteristicas que presentas”:

1. Se genera una situacién de confianza y eficiencia, porque siempre va a ver
gente que cobra los intereses prometidos. En tanto exista una pluralidad de
inversores, los primeros serdn retribuidos con el dinero de los posteriores
inversores, que van ampliando la base de la pirdmide.

2. Se ofrecen rentabilidades altas: Se atrae al publico con altas tasas de
intereses pagadas muchas veces en plazos imposibles para el sistema financiero
oficial, justificéndolas con supuestas inversiones rentables que permitirian pagar
intereses por encima de las ofrecidas por el mercado oficial. Inversiones que
cuando el esquema de burbuja es descubierto se descubren que son
inexistentes, ya que los latos intereses son pagados a los inversionistas o
ahorristas iniciales con los fondos que aportan los Ultimos "clientes".

e FEl esquema funciona adecuadamente hasta el dia en que ya no se
puede ampliar la base de la pirdmide, es decir ya no se captan fondos,
ya sea por decision de los creadores de la burbuja quienes desaparecen;
o porque el Estado, a través de sus instancias reguladoras o del sistema
de justicia intervienen, vy el sistema deja de funcionar por completo.

% Puede revisarse el articulo de CARO CORIA, Carlos. ", Victima de una estafa piramidal?
publicado en la edicion del diario El Comercio del dia lunes 18 de julio de 2016. P. 35

®7 Se puede revisar http://www.invertirenbolsa.info/blog-de-bolsa-e-inversiones.htm
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El articulo 140 del Cdodigo Civil establece que uno de los requisitos de validez del
acto juridico es que su fin sea licito, tal licitud, implica que exista coincidencia
entre el fin particular perseguido por los contratantes y el orden juridico, de
forma tal que ante la ausencia de dicha consonancia normativa, el articulo 219
del acotado Codigo establece que el acto juridico serd nulo.

En materia civil se suele hablar de causa como la motivacién del acto juridico,
existiendo una motivacidn objetiva, que es la prevista por el propio
ordenamiento, asi en un confrato de compraventa la causa es comprar (del
adqguirente) y vender (del transfirente), ahora bien existird una causa subjetiva
que estd referida a la motivacion personal de cualquiera de las partes, la misma
que cobraran frascendencia juridica, en la medida que sea manifiestamente
incorporada la contrato.

Ahora bien mas alld de los efectos civiles de un acto juridico con fines o causa
ilicita, es de destacar que en ciertos supuestos la ilicitud del mismo suele
determinarse en sede penal, cuando, por ejemplo, se constituye una empresa
con la finadlidad de enganar a sus clientes a fin de obtener un beneficio
patrimonial indebido, como ocurriria con las escrituras de estafa piramidal o en
las empresas que celebran contratos con la evidente intencién de no cumplirlo,
es decir en supuestos en donde medie el fraude y el dolo penal, en estos
supuestos estaremos frente a los denominados negocios con causa ilicita, que
son aquellos que se organizan y operan, pese a su supuesta formalidad, sin
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ninguna finalidad juridicamente vdlida, sino que persiguen a fravés del uso del
fraude, dirigirse al mercado y obtener un beneficio patrimonial indebido

En esa linea podemos citar la sentencia en casacién dictada por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema, recaida en el Expediente CAS. N° 2248-99, de
fecha 25 de febrero de 2000, donde senala

"Tercero

Que desarrollando este concepto, recogido en el articulo doscientos
diecinueve inciso cuarto del Codigo Civil como causal de nulidad absoluta, hay
que convenir que es llicito todo aquello contrario a las normas legales
imperativas (ius cogens) especialmente aquellas gue tipifican un ilicito penal; y
que para determinar si se produce ese fin serd necesario examinar la causa del
contrato, el motivo comUn a las partes contratantes, las condiciones que lo
delimitan, y su objeto. (el resaltado es nuestro)

(...)

Quinto

La causa de un acto juridico es el motivo que mueve o la razén que inclina a
hacer alguna cosa; en el Derecho Civil es el fin esencial o mds proximo que los
contratantes se proponen al contratar; es el motivo o razén del contrato; y
también es la contraprestacion en los contratos sinalagmdticos; se entiende
como tal el motivo juridico, distinto al motivo personal

(...)

Décimo Primero

La conclusion de éste andlisis no puede ser oftro que habrd fin ilicito, cuando
respetdndose aparentemente la forma del acto juridico, se evidencia la
intencion de conseguir un efecto prohibido por la ley, lo que en éste caso debe
resolverse en el proceso penal instaurado y aun no sentenciado;

Décimo Segundo

Que, en consecuencia, esta Sala no puede emitir pronunciamiento de fondo,
tanto porque hay una situacion juridica que debe definirse previamente, como
porque serd necesario apreciar el proceso penal concluido, lo que compete a
los jueces de mérito (...)"
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RESUMEN DE LA UNIDAD V

1. Los elementos tipicos de la estafa son el engano por parte del autor; el
error en el que incurre la victima (o el mantenimiento en el mismo, en
cuyo caso éste elemento no ha sido generado por el engano del autor,
quien se aprovecha de aquel y realiza acciones para refrendarlo); la
disposicién patrimonial que realiza la victima como efecto del error en
el que ha incurrido o por accidon del engano del autor o por
mantenimiento del mismo, disposicidn patrimonial que tiene como
destinatario el autor o un tercero; el beneficio patrimonial indebido que
obtienen el autor o un tercero.

2. A diferencia del ordenamiento espanol, nuestra legislacién penal no ha
incorporado a nivel de tipicidad el elemento engano bastante,
posiblemente por una constatacion de la diferenciaciéon cultural y
educativa que presenta nuestra sociedad.

3. La Ley N° 30076, ha incorporado modalidades agravadas del delito de
estafa, que tiene su sustento en las siguientes razones:

- Caracteristicas de la victima que lo hacen mds vulnerables al engano.

- Mayor danosidad por la pluralidad de agentes.

- Mayor lesividad de la conducta al estar dirigida a afectar a una
pluralidad indeterminada de victimas.

- La vulnerabilidad del sistema de transacciones inmobiliarias vy
automotrices, y la elevada valorizacion del dano causado, lo que
tiene como correlato al intervencidén de organizaciones criminales
ante los elevados mdrgenes de ganancias ilicitas.

- La proteccidén del sistema de intermediacion financiera, a través del
resguardo al patrimonio bancarizado.

4. En la estafa contractual, el engano se caracteriza por el
guebrantamiento de los deberes de declaracién e informaciéon que les
son impuestos a las partes de un negocio juridico, y que se derivan del

principio de la buena fe contractual, consagrado en el articulo 1362°

del Cdédigo Civil.
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5. En la estafa contractual, el sujeto activo no tiene la intencién de cumplir
con el contfrato al que pretende incorporar al agraviado. Ello lo diferencia
de un mero incumplimiento contractual, que nace con la voluntad mutua
de cumplir con las cldusulas del mismo, lo que no ocurre por alguna
causa sobreviniente.

6. Las estafas piramidales son esquemas fraudulentos, donde el sujeto activo
con el ofrecimiento del pago de altas tasas de interés, en la mayoria de
los casos superiores a las fijadas por el mercado, y pagadas en periodos
mucho menores de las ofrecidas por el sistema financiero, captan
inversiones o ahorros de personas que confian "en dicho negocio
milagroso". Para justificar el pago de tales ofertas financieras y por ende
darle visos de credibilidad al negocio, el sujeto activo aduce el empleo
de los fondos entregados en inversiones rentables que supuestamente le
permitiian atender lo ofrecido. Sin embargo tales inversiones no existen,
los intereses extraordinarios son pagados con los propios fondos que van
aportando los nuevos, y se entiende, cada vez mayores inversores,
quienes de esta manera van ampliando la base de la pirdmide, y con
cuyos fondos se va atendiendo el pago de los niveles superiores, claro
estd apropidndose de un porcentaje que corresponde a su "ganancia”
(burbuja)

n Academia de la Magistratura



1.

CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

AUTOEVALUACION

¢ Cuales son los elementos comunes en los delitos patrimoniales?

2. 4 Cémo funciona el engafio en las estafas contractuales?

3. ¢Cuales son las caracteristicas de las estafas piramidales?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

REBOLLO VARGAS, Rafael. Propuestas para la controversia en la
delimitacion tipica del delito de estafa: la distincién con el fraude civil y
la reinterpretacion del engafio. En Dogmatica Penal de derecho penal
economico y politica criminal. Libro Homenaje a Klaus Tiedemann.
Volumen |. Universidad San Martin de Porres — Fondo editorial. Lima,
2011. P. 617 — 659.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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4 N

CASOS SUGERIDOS

. “(;aso Las Pastillas Adelgazantes” por Nuria Pastor Mufoz, en
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron
doctrina en derecho penal, La Ley, Madrid, 2011, P. 307-318

e (Caso "General Electric"

\(Disponible en el anexo de casos) /
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UNIDAD Vi

EL DELITO DE FRAUDE EN LA ADMINISTRACION DE
PERSONAS JURIDICAS Y SU DIFERENCIA CON EL
DELITO DE APROPIACION ILICITA
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PRESENTACION

En esta unidad, conforme al material que fue preparado por el Dr. Reano
Peschiera, analizaremos, en un primer momento, la configuracion tipica del
delito de fraude en la administracién de personas, asi como las caracteristicas
esenciales de las modalidades de fraude societario juridicas. En un segundo
momento desarrollaremos las diferencias esenciales que este tipo de delito fiene
con el de apropiacioén ilicita.

PREGUNTAS GUIA

1. ¢El articulo 198 del Cédigo Penal incluye la figura del
administrador de facto o de hecho?

2. 3Qué se entiende por perjuicio patrimonial societario?

3. 3Cudles son las modalidades de administracion fraudulenta?

4. sCudles son las caracteristicas tipicas esenciales del tipo base de
apropiacioén ilicita?

5. 3En el contexto del articulo 190 del Cddigo penal, el propietario
del bien puede ser considerado sujeto activo?

6. 3Cudl es la diferencia entre apropiacién y apoderamiento?

7. (En qué consiste el delito de administracién desleal del patrimonio
fideicometido?
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TEMA 1: EL DELITO DE APROPIACION ILICITA.

El delito de apropiacién ilicita previsto en el articulo 190 del Cdédigo Penal,
consiste en que el sujeto pasivo, que es el propietario del bien, lo enfrega al
sujeto activo en virtud de un acto juridico vdlido, acto juridico que genera en el
receptor del bien, la obligacion de devolverlo, hacer un uso determinado de él,
o entregarlo a tercero, es por ello que en ese momento el sujeto activo es un
poseedor legitimo del bien. Sin embargo, este sujeto lejos de cumplir con las
prestaciones a las que se obligd, o incorpora a su patrimonio convirtiéndose en
un propietario ilegitimo del bien recibido. Es por ello que en este tipo penal, el
propietario legitimo de bien jamds puede ser considerado como sujeto activo
del delito.

Cabe anotar que el delito de apropiacion ilicita se asemeja al de estafa porque
en ambos la enfrega del bien la realiza el propio sujeto pasivo; por ende no
existe sustraccion del bien. Pero se diferencian porque la apropiacion ilicita
nace de un acto juridico vdlido, a diferencia de la estafa que el acto estd
viciado por el engano.

En esa linea de ideas cabe senalar que en el delito de apropiacidn ilicita el
comportamiento tipico es la apropiacién, porque el sujeto activo vulnera la
relacion de propiedad que el sujeto pasivo tenia respecto al bien; a diferencia
del hurto o robo donde lo que existe es la ruptura del vinculo de posesién, por
ello aqui se habla de apoderamiento y no de apropiacion.

Reano Peschiera sostiene que de acuerdo a la estructura tipica del delito bajo
prognosis, este se configura cuando un agente que ostenta una posicion de
poder [depositario, comisionista, administrador, efc.] sobre los bienes de
propiedad del agraviado incumple lo acordado y se apropia indebidamente
de los mismos abusando de la confianza que le ha conferido el titulo licito que
en un primer momento lo amparaba.

Un ftitulo licito por el cual una persona puede recibir un bien mueble y después
apropiarlo lo constituye la administracion, situacion juridica que se configura
cuando una persona recibe bienes muebles para administrarlo en favor de su
propietario o de un terceroé8.

En el delito de apropiacién ilicita el concepto de «administraciony debe ser
entendido de manera estricta como la obligacién que recae sobre uno o varios
bienes muebles, no siendo subsumible en aquel verbo rector los actos que
supongan el ejercicio de un mandato o gestion de negocios.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en la sentencia en casaciéon
recaida en el expediente N° 301-2011 - Lambayeque, de fecha 4 de octubre de

68 SALINAS, Ramiro. «Derecho Penal: Parte Especial Vol Il.», Grijley, Lima, 2010. Pag. 1020
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.n ..
2012, establecimiento los lineamientos tipicos del delito de apropiacion ilicita,
bajo las siguientes caracteristicas

"(..)

Octavo: ADOPCION DE POSTURA JURISPRUDENCIAL.- 8.1 Es claro que cuando
una persona entrega a ofra un bien mueble con un encargo especifico, y éste
ultimo queda en calidad de depositario, (en custodia legitima del bien), lo
expolia y lo agrega a su dominio patrimonial, la victima o sujeto pasivo resulta
siendo quien entregd la cosa. 8.2 Cuando la cosa mueble se entrega en pago
al autorizado de facto o formalmente (con conocimiento del acreedor
conforme a las reglas del Cddigo Civil), el que paga se desliga del bien
enfregado y éste se incorpora a la esfera del patrimonio (en propiedad) del
antes acreedor, en cuyo nombre el agente cobrador o recaudador lo recibid.
8.3 Es preciso distinguir entre el cajero que opera en la sede o domicilio del
acreedor, del recaudador que cobra en el domicilio del deudor o recibe en su
propio y particular domicilio el bien en pago total o parcial del crédito. 8.4 En los
dos ultimos casos, no es factible asumir que el recaudador sustrae los bienes
recibidos para apropidrselos —lo que es caracteristico del hurto-, sino que,
simplemente decide queddrselos para si, incumpliendo el deber de entrega al
propietario, cuya confianza defrauda. 8.5 A mayor abundamiento, el legislador
nacional ha previsto el delito de apropiacion ilicita iregular en el articulo ciento
noventa y dos del Cddigo Penal, que sanciona a quien se apropia de un bien
perdido, de un tesoro, o de un bien ajeno en cuya tenencia entré el agente por
error, caso fortuito u ofra causa independiente de su voluntad. Siguiendo la
linea de la regla juridica interpretativa "ad maioris ad minus", si quien se apropia
de un bien que carece de dueno, merece sancidén penal por delito de
apropiacion indebida irregular, con mayor motivo, tiene que serlo quien se
apropia de bienes ajenos que pertenecen a dueno cierto. 8.6 No hay por tanto
en el asunto sub judice, ni vacio legal ni posibilidad de aplicacién del tipo de
hurto, en cuyo caso extraordinario, tampoco cabria -como lo senala el
Ministerio Publico en el presente proceso penal- una absolucidn; ocurre que el
tipo de apropiacién indebida o ilicita, comprende como agraviado, en
principio, al dueno de la cosa apropiada, cuando éste fuera quien entrega, al
acreedor insatisfecho, en cuyo nombre el sujeto activo no recibe el bien, en los
casos de recibo de pago total o parcial, situacidon que la doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia del Perd ha adoptado. 8.7 Es
probable que en determinados casos concurra alguna falsedad o falsificacion
con la conducta apropiatoria, hecho que se debe evaluar como corresponde.
8.8 No es posible para este Colegiado Supremo definir el fondo de la materia,
dado que no se cuenta con los actuados del proceso, de modo que
corresponde reenviar al érgano Jurisdiccional llamado por ley, para que
efectue el juicio de apelacién, definiendo si se produjo o no una apropiacion
licita considerando sus particularidades y efectos (...)"

TEMA 2: EL DELITO DE FRAUDE EN LA ADMINISTRACION DE PERSONAS
JURIDICAS.

Se frata de un delito especial propio, por cuanto Unicamente pueden
considerarse autores del delito quienes ejerzan funciones de administracion o
representacién de una persona juridica, a partir de la modificacién legislativa



CURSO “DERECHO PENAL ECONOMICO”

operada por la Ley N° 29307. Aquellos sujetos que, sin ocupar tales cargos,
cooperan dolosamente en la comisién de un fraude societario responden como
complices o instigadores, via aplicacion de los articulos 24° y 25° del Codigo
Penal, pero siempre y cuando actlen conjuntamente con alguno de los sujetos
calificados.

Es de precisar que uno de los temas que generaba discusidn respecto a este
ilicito, es si podia tener la condicion de sujeto activo el denominado
administrador de facto o de hecho, es decir aguella persona que formalmente
no detentaba cargo alguno en la administracién o direccidn del ente colectivo,
pero que en la via de los hechos era quien ejercia tales funciones. Esta discusidon
surgia debido a la redaccion inicial del articulo 198 del Cdédigo penal que
sefalaba lo siguiente:

Articulo 198.- Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro anos el que, en su condicion de fundador, miembro del
directorio o del consejo de administracion o del consejo de vigilancia, gerente,
administrador o liquidador de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o
de terceros, cualquiera de los actos siguientes (...):

Como se puede apreciar la redaccion taxativa del Coddigo exigia que el sujeto
activo ejerciera formalmente cualquiera de los cargos senalados en el fipo
penal, lo que podia generar que la persona que efectivamente ejerciera tales
funciones no pudiera ser considerado como autor. Sin embargo esta discusion
se ve superada con la modificaciéon introducida por la citada Ley N° 29307, que
traslada el centro de gravedad tipica del autor al del cargo formal a la funcién
efectivamente desempenada. En ese contexto lo que importa, para determinar
al autor del delito, no es le cargo formal sino quien desempena efectivamente
las labores de administracién o direccidén del ente colectivo

Ofro tema importante a destacar es el momento de consumacion del ilicito
bajo andlisis, al respecto es de precisar que el articulo 198° del Codigo Penal no
exige la produccidn de un perjuicio patrimonial efectivo para la persona juridica
o para los terceros interesados, sino que Unicamente se conforma con la
realizacion de un comportamiento orientado a producir tal afectacion
patrimonial, independientemente de que ella acaezca en los hechos. En este
sentido, la expresion contenida en el precepto normativo comentado: « [...]
realiza, en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes: [...]»
refiere a un elemento subjetivo del injusto adicional al dolo. Se frata de un
elemento de tendencia interna frascendente, es decir, del mévil con el que
debe actuar el sujeto. El autor debe realizar su comportamiento con la finalidad
de causar un perjuicio patrimonial a la persona juridica que representa o a
terceros interesados.
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FRAUDE EN LA
ADMINISTRACION
DE PERSONAS

JURIDICAS
| 1
ES UN DELITO AUTOR ES QUIEN ES UN DELITO DE
ESPECIAL PROPIO DESEMPENA ACTIVIDAD Y NO DE
CONCRETAMENTE LAS RESULTADO, NO HACE
LABORES DE FALTA QUE SE PRODUZCA
ADMINISTRACION O U'C“gﬁ'ggé%o

DIRECCION

TEMA 3: LAS MODALIDADES DEL DELITO DE ADMINISTRACION FRAUDULENTA

3.1. Primera modalidad

Cuando el sujeto activo oculta a los accionistas, socios, asociados, auditor
interno o externo, o terceros interesados, falseando los balances o usando
cualquier artificio que suponga un aumento o disminucién de las partidas
contables. Es de destacar que la simulacién del verdadero estado de la
empresa se hace exclusivamente a fravés de los estados financieros del ente
colectivo.

3.2. Segunda modalidad

Contemplada en el 198.2° del Codigo Penal, se configura cuando el agente por
medio de informes periddicos o eventuales da, proporciona, entrega o
consigna datos falsos referentes a la situaciéon econdémica. Como senala
SALINAS SICCHIA, el objeto material por el cual se comete el delito puede ser un
inventario, un informe, una memoria, o incluso una comunicacién oral.s?

3.3. Tercera modalidad

Este supuesto se configura cuando el agente, por medio de cualquier acto
fraudulento, promueve, impulsa o fomenta falsas cotizaciones de acciones,
titulos o participaciones de la persona juridica que representa o administra.

3.4. Cuarta modalidad
Se configura cuando el autor acepta como garantia de crédito acciones o
titulos de la persona juridica que representa, pese a saber que esta conducta se

&9 SALINAS, Ramiro. «Derecho Penal: Parte Especial» Vol ll, Grijley, Lima, 2010, pag. 1117
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encuentra prohibida por el articulo 106° de la Ley General de Sociedades’®. No
obstante ello, debemos destacar que esta es una prohibicién relativa, la cual
solo tiene sentido cuando el crédito es mayor al valor real del titulo participativo.
Por ende, cuando el crédito sea igual o menor al valor real de las acciones no
se configurard el delito.

3.5. Quinta modalidad

Este supuesto tipico se configura cuando el sujeto activo realiza determinados
actos fraudulentos para alterar el balance, con la finalidad de distribuir
utilidades reflejadas en los balances adulterados’!. Este delito pretende impedir
el reparto indebido de utilidades inexistentes, pues ello perjudica a la persona
juridica al ver reducido ilegalmente su patrimonio.

3.6. Sexta modalidad

Se consuma cuando el sujeto activo omite comunicar al directorio u érgano
similar acerca de la existencia de intereses propios que son incompatibles con
los de la persona juridica. El interés incompatible puede presentarse de modo
inmediato o mediato, el primer caso se presenta cuando el propio agente o
algun familiar cercano son los interesados en realizar algun negocio juridico con
la empresa que representa, mientras que el segundo caso se configurard
cuando el agente o su familiar cercano es socio o asociado de una persona
juridica que realiza negocios con su representada’.

3.7. Séptima modalidad

Este comportamiento delictivo se configura cuando el agente, por si solo, sin
contar con la aprobacién de los demds representantes, asume u obtiene un
préstamo para la persona juridica. Hemos de resaltar que la obtencion de
créditos no estd prohibida, mds lo que se busca proteger es que quienes
ejercen las funciones de administracion o direccion del ente colectivo sigan el
trdmite interno establecido para endeudarlo, no generdndole deudas
innecesarias, y comprometiendo su patrimonio de manera indebida.

3.8. Octava modalidad

La conducta punible se verifica cuando el agente, aprovechando las funciones
de administracién o direccién que ejerce en la persona juridica, usa o utiliza los
bienes de ella en provecho propio o de un tercero, causando de esta manera
un perjuicio patrimonial para la empresa.

TEMA 4: EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL DE PATRIMONIO
FIDEICOMETIDO, AUTONOMO O DE PROPOSITO ESPECIAL73

70 Art. 106° LGS: «En ningUn caso la sociedad puede otorgar préstamos o prestar
garantias, con la garantia de sus propias acciones ni para la adquisicién de éstas bajo
responsabilidad del directorio.n

71 BRAMONT-ARIAS, Luis y GARCIA CANTIZANO, Maria. «Manual de Derecho Penal: Parte
Especialy, Editorial San Marcos, Lima, 1997, pdg. 363

72 SALINAS, Ramiro. «Derecho Penal: Parte Especialy Vol ll, Grijley, Lima, 2010, p&g. 1122.
"3 Tema desarrollado por el Dr. Reafio Peschiera.
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.n ..
A fin de comprender el dmbito de aplicacién del delito estudiado, es
importante tener clara la definicién de los siguientes conceptos extrapenales:

Fideicomiso.- El fideicomiso es, segun la Ley N° 26702 (Ley General del Sistema
Financiero y de Seguros y Orgdnica de la Superintfendencia de Banca y
Seguros), un confrato mediante el cual una persona llamada fideicomitente,
transfiere uno o mds bienes a otfra persona llamada fiduciario, quien se obliga a
usarlos y administrarlos en favor del fideicomitente o de un tercero llamado
fideicomisario. Asi pues, en este contrato tenemos 3 partes claramente
identificadas:

Fideicomitente.- Es la persona que transfiere los bienes. Cabe senalar que los
bienes transferidos no pasan a ser parte del patrimonio del fiduciario (de ahi que
sean considerados como un patrimonio auténomo distinto al de las partes
involucradas en el contrato). Por tanto, el fiduciario tiene el dominio fiduciario,
mds no la propiedad de los bienes y derechos que constituyen el patrimonio
otorgado en fideicomiso (patrimonio fideicometido).

Fiduciario.- Es quien recibe los bienes fideicometidos para administrarios de
acuerdo dl fin para el cual ha sido constituido el patrimonio autbnomo, vy
conforme al estdndar del comerciante ordenado, diligente y leal. De acuerdo a
lo estipulado en el articulo 271° de la Ley N° 26702, para cada fideicomiso la
empresa fiduciaria designa a un factor fiduciario, quien asume personalmente
la conduccidén del fideicomiso. La empresa fiduciara es solidariomente
responsable de los actos que, respecto del fideicomiso, practiquen el factor y
los trabajadores del fiduciario.

Fideicomisario .- Es el beneficiario del fideicomiso.

Patrimonio fideicometido.- Es un patrimonio auténomo, distinto del patrimonio
propio de la sociedad fiduciaria, del fideicomitente, del fideicomisario, y de la
persona designada como destinataria de los activos remanentes del
fideicomiso.

A través de la tipificacidon del delito de administracién fraudulenta de
patrimonio fideicometido, descrito en el articulo 213°A del Cddigo Penal, se
pretende sancionar penalmente a las personas que ejerzan indebidamente las
facultades de administracion de un patrimonio fideicometido. Con su inclusion
en el ordenamiento juridico, el legislador ha optado decididamente por la
criminalizacion del comportamiento de administrador que lesiona la confianza
especial depositada en él para llevar a cabo el fin para el cual se constituye el
patrimonio fideicometido. Se trata pues de un delito de infraccidén de deber,
cuyo fundamento de punicién reside en el quebrantamiento de los deberes de
fidelidad en la gestidon de un patrimonio auténomo, los cuales dimanan la
institucion positiva conocida como confianza especial, y que vincula a quienes
ejercen funcién fiduciaria respecto a quienes le encomiendan tal funcién y a
quienes en su beneficio se realiza.

En el dmbito de la autoria, el delito de administracién fraudulenta de patrimonio
fideicometido ha sido pergenado como un delito especial, pues autor del
mismo sélo podrd ser aquella persona que ostente la condicion de factor
fiduciario o que ejerza el dominio sobre un patrimonio fideicometido. Sin
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embargo la punicion no se restringe a tfales sujetos, puesto que personas
distintas al factor fiduciario pueden ser penalmente responsabilizadas como
complices o instigadores del delito, de acuerdo a la aplicacién de las reglas
generales de la participaciéon delictiva (articulos 24° y 25° del Codigo Penal).

El protagonismo del factor fiduciario en la comisién del ilicito penal denunciado,
radica en que quien ejerce el dominio fiduciario tiene plenas potestades para la
administracién, uso, disposiciéon y reivindicacién sobre los bienes que conforman
el patrimonio fideicometido, las mismas que deben ser ejercidas con la debida
adecuacién a la finalidad para la cual se constituyd el fideicomiso y con
observancia de las limitaciones que se hubieren establecido en el acto
constitutivo.

En el ordenamiento juridico peruano el cargo de fiduciario sélo es atribuible a
determinadas personas juridicas (empresas financieras en especial), todo lo cual
llevaria a la imposibilidad de hacerlas penalmente responsables por el principio
del societas delinguere non potest. Esta situacion explica por qué el tipo penal
descrito en el articulo 213°A del Cédigo Penal se refiere al factor fiduciario, que
es la persona natural designada por el fiduciario para las actividades referidas a
la administracién y direccion del patrimonio fideicometido74.

Respecto a la conducta ftipica, y de acuerdo a su dindmica comisiva, la
configuracion del delito de administracién desleal de patrimonio fideicometido
exige la presencia de los siguientes elementos:

) La existencia de un patrimonio fideicometido respecto del cual

) El factor fiduciario o quien ejerza el dominio fiduciario

) Readlice en beneficio propio o de un tercero actos de disposicion
(enajenacién, gravamen, adquisicién u ofros),

o En contravencion del fin para el que fue constituido el patrimonio
fideicometido.

De este modo, la conducta tipica se configura cuando el sujeto activo
cudlificado (factor fiduciario) efectia actos de enajenacidén, gravamen,
adquisicion u ofros en confravencion del fin para el que fue constituido el
patrimonio fideicometido. El tipo penal hace una mencidén taxativa de diversos
actos de disposicidn sobre el patrimonio autbnomo administrado que
contravienen la finalidad especial para la que se constituyd. En ese sentido, se
debe precisar que el tipo penal no criminaliza cualquier acto de confravencion
del fin especial, sino solo aquellos que impliguen una disposicidn sobre el
patrimonio. Por disposicion debe entenderse la accién de fransferir, gravar o
modificar derechos pafrimoniales de otro.

Cabe destacar que la consumacién del delito no requiere la existencia de un
dano patrimonial efectivo contra los beneficiarios de la administraciéon del
patrimonio. De ese modo, no nos encontramos ante un delito de resultado, sino

74 Articulo 271° Ley N° 26702.- «Para cada fideicomiso que reciba, la empresa designa un
factor fiduciario, quien asume personalmente su conduccidn, asi como la
responsabilidad por los actos, contratos y operaciones que se relaciones con dicho
fideicomison.
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B
frente a uno de mera actividad. Si el acto de disposicidon trae consigo un
perjuicio efectivo a los beneficiarios del pafrimonio fideicometido, tal como ha
ocurrido en el caso materia de la presente denuncia penal, resulta relevante a
efectos indemnizatorios.

En el dmbito subjetivo o lado interno del hecho, nos encontramos ante un delito
eminentemente doloso, que adicionalmente requiere de un elemento subjetivo,
consistente en el propdsito de obtencién de un beneficio en provecho del
propio autor o de un tercero. El beneficio debe entenderse en sentido
patrimonial, como la obtencidn de un incremento o mejora patrimonial, que
como hemos senalado no requiere de verificacidon objetiva a efectos de
considerar consumado el delito, sino que Unicamente se exige que la bUsqueda
de tal beneficio patrimonial fue la que impulsé el comportamiento del autor
(movil de lucro).

Como se ve, se frata de un delito especial propio, en el que los sujetos que no
ostentan la condicién de factor fiduciario, director, gerente o administrador de
una sociedad de propdsito exclusivo, Unicamente pueden ser responsabilizados
a titulo de participes (cdmplices e instigadores), mas no como autores. Se trata
de un delito de infraccidn de deber, en el que se reprime el quebrantamiento
de los deberes de lealtad y fidelidad que ostenta el administrador del
patrimonio de propdsito exclusivo.

Academia de la Magistratura 137
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RESUMEN DE LA UNIDAD VI

1. El delito de apropiacion ilicita previsto en el articulo 190 del Cédigo
Penal, consiste en que el sujeto pasivo, que es el propietario del bien, lo
entrega al sujeto activo en virtud de un acto juridico vdlido, acto juridico
gue genera en el receptor del bien, la obligacion de devolverlo, hacer
un uso determinado de él, o entregarlo a tercero, es por ello que en ese
momento el sujeto activo es un poseedor legitimo del bien. Sin embargo,
este sujeto lejos de cumplir con las prestaciones a las que se obligd, lo
incorpora a su patrimonio convirtiéndose en un propietario ilegitimo del
bien recibido.

2. El propietario legitimo de bien jamds puede ser considerado como sujeto
activo del delito de apropiacién ilicita previsto en el articulo 190 del
Cédigo penal..

3. El delito de apropiacion ilicita se diferencia de la estafa porque aquel
nace de un acto juridico vdlido, a diferencia de la estafa que tiene su
origen en un acto viciado por el error de la victima causado por el
engano del autor.

4. Con la modificacién infroducida por la Ley N° 29307, el sujeto activo del
delito de fraude en la administracion de personas juridicas, no es aquel
que detenta un cargo formal de administrador o director de la persona
juridica, sino aquel que ejerce tales funciones , es por ello que se dice
que se trata de un delito especial propio, por cuanto, como se ha
indicado, Unicamente pueden considerarse autores del delito quienes
ejerzan funciones de administracién, direccién o representacién de un
ente colectivo.

5. El delito de fraude en la administracion de personas juridicas, para su
consumacion, no exige la produccidn de un perjuicio patrimonial
efectivo para la persona juridica o para los terceros interesados, sino
gue Unicamente se conforma con la realizacion de un comportamiento
orientado a producir tal afectacién patrimonial, independientemente
de que ella acaezca en los hechos.
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6. A nivel subjetivo, el delito de fraude societario, requiere ademds del dolo, la
presencia de un elemento subjefivo de tendencia interna trascendente,
constituido por el moévil del sujeto activo que persigue con su actuar causar
un perjuicio patrimonial a la persona juridica que administra, dirige o
representa, o a terceros con intereses en ella (por ejemplo los acreedores o
los trabajadores)

7. En el delito de administracion desleal de patrimonio fideicometido, o
autbnomo o de finalidad especifica, al conducta fipica se configura
cuando el factor fiduciario efectUa actos que impliquen una disposicidon
del patrimonio fideicometido
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AUTOEVALUACION

¢ En que se diferencia la estafa de la apropiacion ilicita?

¢ Qué rol tipico juega el perjuicio patrimonial, en los delitos de fraude
societario?

¢ En el delito de administracion desleal de patrimonio fideicometido cual
es la conducta prohibida?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:
1. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte

2. Casacion 301-2011-Lambayeque del 4 de octubre de 2012
3. R.N. N° 3649-2008 - Lambayeque del 14 de mayo de 2010

(Disponible en el anexo de lecturas).
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CASOS SUGERIDOS

“Caso Argentia Trust”, por Carlos Gémez-Jara Diez. En: SANCHEZ-
OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.), Casos que hicieron doctrina en
derecho penal, La Ley, Madrid, 2011, pp. 633-646

\(Disponible en el anexo de casos) /
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