Temas de derecho penal
economico: empresa
y compliance

ANUARIO DE DERECHO PENAL 2013-2014

DOCTRINA * JURISPRUDENCIA * LEGISLACION * BIBLIOGRAFIA

José Hurtado Pozo

Director

Fidel Mendoza Llamacponcca

Coordinador

FAYAYAYAYAYA)

FAYAYAYAYAYAY

FAYAYAYA\

FAYAYAYA\

TaYA\

JaYA\
UNIVERSITAS
FRIBURGENSIS

Universidad de Friburgo

Suiza @ onmra A UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU







TEMAS DE DERECHO PENAL ECONOMICO:
EMPRESA'Y COMPLIANCE

ANUARIO DE DERECHO PENAL 2013-2014






TEMAS DE DERECHO PENAL ECONOMICO:
EMPRESAY COMPLIANCE

ANuUARIO DE DERECHO PENAL 2013-2014

*DOCTRINA *JURISPRUDENCIA *LEGISLACION *BIBLIOGRAFiA

Jost HurtaDO PoZO
DiIrecTOR
FipEL MENDOZA LLAMACPONCCA

(COORDINADOR)

FAYAYAYAYAYAY

FAYAYAYAYAYAY

JaYAYAYAY

FaYAYAYAY

AN

IAN
UNIVERSITAS
FRIBURGENSIS

Universidad de Friburgo
Suiza PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU




1emas de derecho penal econdmico: empresa y compliance
Anuario de Derecho Penal 2013-2014

De esta edicién

© Pontificia Universidad Catélica del Perd, Fondo Editorial, 2016
Av. Universitaria 1801, Lima 32, Pert

Teléfono: (51 1) 626-2650

Fax: (51 1) 626-2913

feditor@pucp.edu.pe

www.fondoeditorial.pucp.edu.pe
© Universidad de Friburgo, Suiza, 2016

Miséricorde, 1700 Friburgo, Suiza
Teléfono/Fax: (41 26) 436-2193

Correo electrénico: jose.hurtado@unifr.ch

Disefio, diagramacién, correccién de estilo y cuidado de la edicién:

Fondo Editorial PUCP

Primera edicién: julio de 2016
Tiraje: 500 ejemplares

Prohibida la reproduccién de este libro por cualquier medio, total o parcialmente,
sin permiso expreso de los editores

Hecho el Depésito Legal en la Biblioteca Nacional del Perd N° 2016-08892
ISBN: 978-612-317-187-2
Registro del Proyecto Editorial: 31501361501411

Impreso en Tarea Asociacién Gréfica Educativa
Pasaje Marfa Auxiliadora 156, Lima 5, Pert



ANUARIO DE DERECHO PENAL 2013-2014

Director

José Hurtado Pozo

ConNsEjo CONSULTIVO INTERNACIONAL

Nodier Agudelo Betancourt (Medellin)
José Luis de la Cuesta Arzamendi (San Sebastidn)
José Luis Diez Ripollés (Mélaga)
Klaus Tiedemann (Friburgo de Brisgovia)
Fernando Veldsquez Veldsquez (Bogotd)






De aqui viene el interés por los cdigos de empresa y por las denominadas

culturas de empresa, la formulacion de los cuales suscita complacencias benéficas

0, simplemente, coartadas y justificaciones ante lo que pueda pasar. Sin negar

la utilidad pedagdgica que pueden tener en el marco de un proceso de desarrollo
organizativo, muy a menudo los cédigos éticos no son mds que la expresion de una
voluntad de control adaptada a los tiempos, y las culturas de empresa nos son mds
que la expresion del deseo de fusionar los valores personales con las finalidades de la
organizacion. En definitiva, la ética se veria reducida a ser un instrumento mds de la
gestion, subordinada a sus finalidades y funcional para sus objetivos.

Josep M. Lozano,
Etimy empresa (1999, p. 10).

A partir de una determinada talla de la empresa, les compliance programms
pertenecen, sin duda alguna, a las medidas de organizacion necesarias en las relaciones
de negocios. Estos compliance programms han sido importados de los Estados Unidos
como medios de exclusion de la responsabilidad penal y, aun cuando no constituyen
reglas de derecho, pueden ejercer influencias juridicas de manera indirecta. Como sus
ancestros, los cédigos de normas de comportamiento no coercitivos destinados a las
multinacionales desemperian un papel significativo en la determinacion de los deberes,
por un lado, en el caso de una gestion desleal de la empresa y, de otro, de manera
general en caso de infracciones cometidas por culpa o por omision.

Klaus Tiedemann,

«Introduction générale: le droit pénal économique dans I’Europe
d’aujourd’hui». En José Hurtado Pozo y Olivier Thormann, Droit pénal
économique (2011, p. 15).

Sin embargo, la doctrina de la «responsabilidad socialy tomada seriamente ampliaria
el alcance del mecanismo politico a toda actividad humana. Filoséficamente no
difiere de la doctrina colectivista mds explicita. Difiere dinicamente al profesar que
cree que los fines colectivistas pueden alcanzarse sin medios colectivistas. Por ello, en
mi libro Capitalism and Freedom /la he calificado de «doctrina fundamentalmente
subversiva» en una sociedad libre, y he afirmado que en tal tipo de sociedad

«existe una y solo una responsabilidad social de la empresa: utilizar sus recursos y
comprometerse en actividades diseniadas para incrementar sus beneficios en la medida
en que permanezca dentro de las reglas del juego; es decir, comprometerse en una
competencia abierta y libre sin engario o fraude».

Milton Friedman,
«La responsabilidad social de la empresa es incrementar sus beneficios».
The New York Times Magazine, 13 de septiembre de 1970.
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PRESENTACION

Con el afdn de tener en cuenta la evolucién del derecho penal, condicionada por
las transformaciones sociales y politicas, hemos considerado necesario dedicar el
presente volumen del Anuario de derecho penal ala exposicién y andlisis de algunos
aspectos del derecho penal econémico y de la empresa.

Debido a la complejidad y al acrecentamiento de la denominada «delincuencia
econdémica», se han elaborado nuevas leyes y su interpretacién y aplicacién han
debido ser acondicionadas a esta nueva realidad. Para aumentar su eficacia,
se ha concebido nuevas categorias o reelaborado las vigentes. Asimismo, se ha
replanteado la organizacién y el funcionamiento tanto del sistema de persecucién
como del judicial, previendo procedimientos efectivos y directos.

Entre estos aspectos, cabe destacar la reelaboracién de los elementos del delito,
de la participacién delictuosa, del concurso de delitos. Ocupa un lugar especial la
cuestién de la responsabilidad penal de las empresas o entes colectivos, que supone
un cambio sustancial con repercusiones directas en las concepciones referentes a
los fundamentos mismos de la responsabilidad personal.

La importancia de esta extensién de la responsabilidad penal respecto a
la lucha contra la delincuencia econdémica se manifiesta, por ejemplo, en la
multiplicidad de tentativas legislativas, llevadas a cabo en nuestro medio,
destinadas a establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas y a
regularizar las condiciones de su punibilidad. Lo cual se evidencia también en
los esfuerzos de los juristas para exponer de manera innovadora y sistemdtica
los andlisis tedricos de los cambios legislativos efectuados o proyectados. En
esa perspectiva, el presente nimero del Anuario de derecho penal se publica
en un contexto particular debido a la dacién de la «Ley de responsabilidad
administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho activo
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trasnacional» y por la posible aprobacién de un proyecto de nuevo Cédigo Penal,
en el que se modifica esta regulacién de manera significativa.

Uno de los aspectos de especial relevancia es el referente a los medios tedricos
y practicos dirigidos a mejor prevenir y reprimir la comisién de delitos en y a
partir de las empresas. Respecto a los cuales deben considerarse, partiendo del
reconocimiento del gran peso de estas en el funcionamiento del sistema econémico
y social, la urgencia de prever mecanismos de control y vigilancia de sus actividades
para evitar que amparen, promuevan u oculten multiples y diversas formas de
comportamientos contrarios a los intereses personales y colectivos. Una de las
técnicas desarrolladas y muy promovida es la del llamado «compliance», cuya
regulacién se ha planteado legislativamente como instrumento para delimitar la
responsabilidad penal de las empresas, de acuerdo con su nivel de organizacién
destinado a evitar la comisién de delitos y a facilitar la identificacién de quienes
los cometan.

Las propuestas y explicaciones que se plantean en nuestro medio sobre estos
cambios sustanciales son, como no podia ser de otra manera, influenciados por
la legislacién, la jurisprudencia y la dogmdtica fordneas. Sin embargo, se notan
esfuerzos, aunque timidos, de adecuar esta enorme influencia a nuestra realidad.
Los mismos que se perciben también en los esfuerzos por adecuar los érganos del
sistema de control social, en particular el Ministerio Pablico y el Poder Judicial.

Con la finalidad de ofrecer un panorama significativo, aunque sea parcial, de
la evolucién del derecho penal econémico, hemos, por un lado, convocado en
particular a jévenes penalistas nacionales para que traten temas de su especialidad
y, por otro, recurrido a juristas extranjeros autores de estudios de gran interés sobre
algunos aspectos de la realidad de sus paises.

Hemos subdivido la presente edicién en tres secciones. La primera estd dedicada
a temas de la parte general del derecho penal econémico, la responsabilidad
penal de las personas juridicas y el compliance penal. La segunda seccién agrupa
las contribuciones sobre el tratamiento de algunos delitos patrimoniales y
socioeconémicos. Finalmente, en la tercera se reine dos trabajos sobre el derecho
penal del ambiente en general y sobre la mineria ilegal en particular.

Eleonora Montani muestra, de manera interesante, cémo analizar el derecho penal
mediante el método del andlisis econémico del derecho. Resalta su utilidad como
instrumento de valoracién de la coherencia del sistema sancionador, tanto para
la interpretacién del derecho positivo (lege lata) como para llevar a cabo futuras
reformas penales (lege ferenda). Revisando los principales estudios sobre la materia,
expone los conceptos de eficacia, eficiencia y racionalidad de la intervencién
punitiva en su relacién con el denominado «modelo econémico del crimen».

18
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El mismo que, a criterio de la autora, supone que un individuo decide dedicarse a
una actividad ilicita valorando de manera racional los costos y los beneficios que
tal decisién comporta. Por lo que el derecho penal debe desempefar, de modo
disuasivo, un papel fundamental en la ejecucién del proceso de decisién criminal.
Refiriéndose a la realidad italiana, la autora asevera que la doctrina —salvo un
caso excepcional en Mildin— no ha dirigido su atencién a efectuar investigaciones
empiricas sobre la criminalidad econdémica, ni tampoco al estudio de la eficacia
y efectividad de las sanciones punitivas en esta materia. Conforme a su anélisis
econémico de la criminalidad econémica, sefiala que el paradigma del Homo
economicus encuentra su campo de prueba natural en este tipo de criminalidad y
que el papel del Homo criminalis debe constituir objeto de estudio.

Mariella Valcircel Angulo analiza, por un lado, las reglas de imputacién penal
dirigidas contra los directores o representantes de las personas juridicas y, por
otro, los mecanismos de descargo de imputacién basados en los programas
de cumplimiento normativo. Constata que los paradigmas de atribucién de
responsabilidad penal tradicionales han devenido en obsoletos y estériles para
luchar contra el fenémeno delictivo al interior de la empresa, sean o no efectuadas
con la aquiescencia o aprovechamiento de esta. Por lo que propone que los
mecanismos de imputacién penal contra los érganos de direccién de la sociedad
deben basarse no en el conocimiento que estos hayan tenido sobre los actos
delictivos efectuados, sino en el —denominado por Schiinemann— «dominio
sobre la causa del resultado». Sostiene que el fundamento de la responsabilidad
penal contra los directores debe basarse en el andlisis del cumplimiento o no de los
deberes de vigilancia y control sobre sus subordinados, para lo que es indispensable
el andlisis de los modelos de autorregulacién o programas de cumplimiento que la
empresa hubiere implementado.

Finalmente, considerando la regulacién peruana, sefiala que no solo en el
sector del mercado de valores se debe imponer la implementacién de programas de
cumplimiento normativo, sino también respecto a la proteccién penal del medio
ambiente, la seguridad y salud laboral y en materia de lavado de activos. En dichos
sectores, las empresas se verfan obligadas legalmente a adoptar e implementar
principios de buen gobierno corporativo y programas de cumplimiento.

José Hurtado Pozo expone un panorama general y actual sobre la parte general del
derecho penal econémico en Suiza. En su estudio, enfatiza que dicho pais prioriza
la autorregulacién como medida de lucha contra la criminalidad econémica, pero
también senala la falta de iniciativa estatal para reprimir los delitos econémicos,
ya que son conocidos sobre todo por denuncia de particulares. Destaca también
la tendencia a aplicar restrictivamente las convenciones internacionales en

19
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materia de cooperacién judicial internacional, debida en particular al respeto
tanto al principio de doble incriminacién como al secreto bancario. Asimismo,
realiza un estudio de la Constitucién econémica suiza resaltando que se prevé un
sistema econémico liberal basado en la libre competencia, cuyo aseguramiento
serd complementado con medidas estatales de fomento, coordinacién, vigilancia
y legislacién. Refiere que, dado la dindmica del sistema econémico, el derecho
penal econémico debe adaptarse constantemente para evitar ser una carga para
el desarrollo de la vida econdmica. Para tal efecto, sostiene que el Estado, a través
del derecho penal, debe ejercer vigilancia para evitar que el desarrollo del mercado
devenga en asunto de «uno solo».

El autor precisa que el modelo suizo se caracteriza por su falta de homogeneidad
legislativa, al encontrarse previstos los delitos econémicos y de derecho penal
econdémico, por regla, fuera del Cédigo Penal. Respecto a la técnica legislativa
empleada para la elaboracién de los tipos legales en materia de derecho penal
econdmico, resalta ciertos cuestionamientos que se le dirigen sobre la base del
principio de legalidad. Entre estos destaca el uso de la técnica del peligro abstracto,
la incriminacién de delitos especiales, el recurso a las leyes penales en blanco, la
técnica de los tipos legales «de recuperacién» (Auffangtatbestinde). Finalmente,
expone alguos aspectos de la teorfa del delito en materia de derecho penal
econdémico (imputacién objetiva, dolo y error, autoria y participacién delictiva,
responsabilidad penal de la empresa).

Adidn Nieto Martin analiza los problemas fundamentales del cumplimiento
normativo en el derecho penal. Para tal efecto, examina los aportes que ofrece
este al compliance y, viceversa, las contribuciones este dltimo al primero. El autor
aborda tres aspectos esenciales sobre las relaciones entre compliance y el derecho
penal. En primer lugar, estudia la posicién del derecho penal ante las formas de
autorregulacién empresarial y procedimientos internos, con las que ya cuentan las
empresas y que forman parte del denominado «buen gobierno corporativo».

En segundo lugar, respecto a lo que aporta el compliance al sistema punitivo,
afirma que los programas de cumplimiento constituyen sistemas de control social
empresarial que contribuyen a la tarea del Estado de controlar la criminalidad.
Sefala, adicionalmente, que el modo idéneo de optimizar dicha colaboracién
lo constituye la incorporacién legal de la responsabilidad penal de las personas
juridicas a partir del criterio de «defecto de organizacién». En este punto,
plantea el debate sobre si la existencia de un programa de cumplimiento debe
examinarse en el injusto o en la culpabilidad de la infraccién cometida por la
persona juridica. Esto es, si conviene o no analizarlas sobre la base de la estructura
del delito del sujeto individual de la tradicién germdnica. Sefala que el sistema de
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responsabilidad empresarial idéneo en esta cuestién es el que opera en el derecho
penal internacional, basado en las categorias de las offenses (existencia de un delito
cometido por la persona fisica como consecuencia de un defecto de organizacién
de la sociedad, de un programa de cumplimiento defectuoso o mal implementado)
y defenses (que establecen todos los motivos, materiales o procesales, que suscitan la
exclusién de la responsabilidad).

En la tercera parte de su contribucién, el autor estudia las relaciones entre
el compliance y el proceso penal, constatando lo que denomina «decepcionante
aplicacién judicial». Por lo que dirige su atencién a la experiencia del sistema judicial
de los Estados Unidos (EE.UU.) —sin dejar de analizar los sistemas de Espana,
Italia, Alemania, Austria y Chile—, sirviéndole de paradigma el conocido caso
Siemens. En su andlisis de la Foreing Corrupt Practices Act, concluye sefialando que,
tras mds de tres décadas de vigencia, solo se han dictado dos sentencias. Esto se ha
debido, fundamentalmente, a la aplicacién de criterios de oportunidad procesal o
de negociacién dirigidas a concluir anticipadamente los procesos penales incoados
contra las empresas.

Osvaldo Artaza Varela analiza la ley 20.393 de Chile (que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho), con particular atencién a
lo relativo a la implementacién, seguimiento y control de los programas de
cumplimiento normativo, a los cuales define como un conjunto «sistemdtico de
esfuerzos realizados por los integrantes de la empresa tendentes a asegurar que
las actividades llevadas a cabo por esta no vulneren la legislacién aplicable».
Sefiala que los programas de cumplimiento deben contener todos los aspectos
relativos a la estructura organizacional de la persona juridica, la distribucién
de responsabilidades, los procedimientos y recursos que esta debe emplear para
asegurar la rectitud de su direccién.

Sostiene que el contenido de un programa de cumplimiento debe determinarse
por su cardcter abierto y dindmico, variable segn el sector de actividad empresarial
de la que se trate. En dicho propésito ,debe tomarse en consideracién las US
Federal Sentencing Guidelines for Corporations, en las que se prevén las caracteristicas
generales que estos programas deben tener para ser considerados efectivos. Primero,
resalta la importancia de fomentar una cultura organizacional de cumplimiento a
lasleyes. Segundo, destaca, entre otros aspectos, la implicacién de los altos directivos
de la empresa en su implementacién, asi como la incorporacién de un sistema de
denuncias; el establecimiento adecuado de sistemas de seleccién y capacitacién del
personal; la adopcién de sistemas de auditoria interna y monitoreo del programa
de cumplimiento; finalmente, la existencia de sanciones disciplinarias al interior de
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la empresa. Culmina su estudio analizando el contenido de los programas de

cumplimiento procedentes de la prictica internacional (fundamentalmente Italia
y EE.UU.).

Sobre la misma materia, Guillermo Astudillo Meza realiza un andlisis del proyecto
de ley del nuevo Cédigo Penal peruano. A partir del estudio del caso Siemens, busca
delimitar el concepto de «cumplimiento», sefialando que no se agota en la funcién
de prevencién de ilicitos penales por parte de los miembros de la empresa; sino que
tiene que ver, fundamentalmente, con otras normas autoimpuestas derivadas de
unos estdndares superiores a los exigidos por la ley. Considera que el «cumplimiento
de la legalidad» debe comenzar con el respeto estricto de los cédigos de ética de
la empresa, con lo cual ubica a los programas de cumplimiento en la fase previa
a la intervencién penal. Resalta la existencia de diversas transnacionales que, por
ejercer actividad econémica en el Perd, se encuentran regidas por la USA Foreign
Corrupt Practice Act («Ley de précticas corruptas en el extranjero» de EE.UU.) o
por la UK Bribery Act 2010 («Ley antisoborno» del Reino Unido); por lo que en
estos casos, mds alld que no se encuentre vigente la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Perd, dichas empresas se encuentran extraterritorialmente
obligadas a contar con un programa de cumplimiento.

El autor, luego de analizar las US Federal Sentencing Guidelines for Corporations,
propone el contenido de un posible programa de cumplimiento. Sostiene que,
si bien en el proyecto de ley del nuevo Cédigo Penal también se han previsto
requisitos minimos para la implementacién de dichos programas, se deben
considerar elementos previstos en estindares internacionales sobre normalizacién.
Es el caso del ISO 19600 (sobre «Sistemas de gestién de compliance») aprobada en
diciembre de 2014. Precisa que, mediante la aplicacién de dichos estdndares, se
dotard a los programas de cumplimiento de mayor seguridad juridica. Finalmente,
detalla las labores que debe asumir el abogado penalista tanto en la implementacién,
seguimiento y control de un programa de cumplimiento, como en la identificacién
de los riesgos penales en que puede verse inmersa la persona juridica.

La seccién segunda del presente nimero contiene las contribuciones sobre el
tratamiento de algunos delitos.

Juan Diego Ugaz Heudebert, con relacién a los delitos patrimoniales cometidos
en el marco de la actividad empresarial, analiza la temdtica del otorgamiento de
créditos fraudulentos como posible modalidad de estafa a entidades bancarias,
particularmente la problemdtica referente al levantamiento de garantias en
perjuicio de estas. El autor sefiala que la cuestién surge cuando una persona natural
o juridica acude a una entidad financiera con el objeto de solicitar un crédito,
el cual serd respaldado con una garantia hipotecaria. Luego que el crédito no sea
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cancelado y antes que el banco ejecute dicha garantia, ciertos deudores acuden
a mafias que les permiten crear una deuda ficta con terceros, constituyendo una
nueva hipoteca sobre el bien previamente hipotecado a favor de la institucién
financiera.

Si bien esto, en principio, no anula la posicién contractual de esta Gltima
(pues la hipoteca seguird recayendo sobre el inmueble mds alld de que este sea
trasferido a un tercero), sin embargo el fraude cometido por estas organizaciones
radica en haber encontrado una formalidad para levantar la hipoteca constituida
inicialmente a favor del banco, perjudicando su ejecucién. Se trata de que el tercero,
supuesto adquiriente de buena fe, se encuentre en un proceso de liquidacién
fraudulentamente iniciado ante Indecopi, de modo que serd el liquidador quien
se encargue de decidir el destino del inmueble (ya que el articulo 83, inciso 2,
literal g de la «Ley general del sistema concursal», faculta al liquidador a solicitar el
levantamiento de las cargas y gravimenes que pesan sobre los bienes del deudor).
Finalmente, luego de analizar los elementos tipicos del delito de estafa, el autor
concluye que estos casos pueden quedar impunes respecto a dicho delito; por lo
que propone la tipificacién del delito de alzamientos de bienes, sobre la base de la
normativa penal espanola.

Donny Pedreros Vega analiza la problemdtica sobre las ventas fraudulentas
de inmuebles cometidas por organizaciones criminales y las deficiencias de la
regulacién penal del estelionato, concretamente, la modalidad de venta como
propio de un bien ajeno. La base criminolégica de su contribucién se sitda en
los actos delictivos que habrian sido cometidos por la denominada «organizacién
Orellana», objeto de actual investigacién en sede del subsistema judicial de
criminalidad organizada. El autor concluye su estudio, luego de analizar el delito
de estelionato, expresando que dicho delito, entre otros, resultaria aplicable a la
organizacidn referida.

Pierre-Christian Collins Hoffman y Guy Pinsonnault estudian la ley
modificatoria del Cédigo Penal de Canadd en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas. Desde una perspectiva dogmdtica y jurisprudencial,
interpretan las expresiones «organizacién», «agente» (todo administrador,
asociado, empleado, miembro, mandatario o empresario), «cuadro superior»
(personas que desempenan un papel de trascendencia en las decisiones de la
organizacién y aseguran la gestién de un importante dominio de las actividades
de esta; el administrador, gerente y director financiero). Asi también, examinan
el tipo de actividad organizativa que debe efectuar la persona juridica para ser
considerada responsable penalmente. Ademds, desarrollan tanto los criterios
de determinacién de la pena y de las consecuencias civiles a imponerse contra la

23



Presentacion

persona juridica, como las reglas de conducta que judicialmente puede imponérsele
en via de probation.

Fidel Mendoza Llamacponcca desarrolla uno de los aspectos mds discutidos en
el tratamiento penal del lavado de activos: el delito fuente. Por un lado, evalta
los planteamientos que niegan a dicha institucién su cardcter de elemento tipico
de este delito, particularmente la doctrina del Ministerio Pablico expuesta en el
Oficio Circular 024-2013-MP-FN-SEGFN. Cuestiona dicha concepcién por
considerar que se fundamenta en una interpretacién literal y asistemdtica de los
articulos 1 al 3 del DLeg. 1106, que prevé la incriminacién del delito en cuestién.
En estos preceptos se establece el «origen ilicito» de los bienes objeto de los
ulteriores y reprimibles actos de lavado de activos. Interpretacién que motiva, en
su opinién, una extension ilegal del dominio de aplicacién de la ley. Asimismo,
critica el fundamento que explicaria la conveniencia politico-criminal de dicha
interpretacién; esto es, que los sistemas legales que prevén al delito fuente como
elemento tipico supuestamente no cumplirian los estdndares fijados en las cuarenta
recomendaciones del GAFI, lo cual aparentemente motivaria la ausencia de un
mayor nimero de condenas por lavado de activos.

El autor, por el contrario, sostiene, mediante el principio de legalidad y el
control de convencionalidad, que dichos articulos deben ser interpretados en
concordancia con el articulo 10 del DLeg. 1106, que hace referencia a un conjunto
de «actividades criminales», completado por la cldusula general «u otro delito.
Fundamenta las razones por las que, del articulo 10, deben deducirse los elementos
del tipo legal que complementan los articulos 1 al 3, tanto a nivel del sujeto activo
(el autolavador) como del delito fuente. Lo que es compatible con las normas
convencionales —procedentes de las Naciones Unidas— que constituyen derecho
interno (segun prevé el articulo 55 de la Constitucién peruana) y los acuerdos
plenarios sobre la materia. Asimismo, desarrolla los aspectos sustantivos y procesales
de la denominada «autonomia», concluyendo que la legislacién nacional incorpora
Gnicamente la autonomia procesal. Afirma que el «origen ilicito» de contenido
delictivo (aludido en los articulos 1 al 3, concordados con el articulo 10 del DLeg.
1106, compatibles con el derecho interno de procedencia convencional) —esto es,
el delito fuente en tanto elemento tipico del lavado de activos—, constituye objeto
de investigacion y de prueba ineludible en el proceso penal por dicho delito, tanto
en el tipo bédsico como en la modalidad agravada (del segundo parrafo del articulo
4 de dicha norma). Finalmente, dirige su andlisis tanto a la probanza del delito
fuente, como a su grado de realizacién y tipologas.

Por su parte, Radl Pariona Arana analiza de manera critica la autonomia del
delito de lavado de activos. Para tal efecto, examina las posiciones doctrinarias
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que aseveran que en nuestra legislacién penal se ha incorporado la «autonomia
sustantiva». Sostiene que la norma penal peruana exige como elemento del tipo
objetivo que los bienes que el autor blanquee sean de origen delictivo; por lo
que, para la configuracién del delito, en un caso concreto, se requerird probar
fehacientemente (por lo general mediante prueba indiciaria) que los bienes tienen
su origen en un delito previo concreto. Explica que el extremo del articulo 10 del
DLeg. 1106, que admite la investigacién por lavado de activos que no han siquiera
sido «descubiertos», es inconstitucional, por lo que debe plantearse su derogacion.

Senala el autor que el lavado de activos, al exigir un vinculo normativo con
el delito previo que los origind, imposibilita concebir la denominada «autonomia
sustantiva». Ello sobre la base de fundamentos de contenido politico-criminal,
16gico-juridicos, atendiendo a la estructura tipica. Asi como, en razones derivadas
del principio de legalidad, el derecho de defensa y la regla de tratamiento
probatoria de la presuncién de inocencia. Finaliza su contribucién refiriéndose a
las consideraciones probatorias derivadas del contenido procesal de la autonomia
del lavado de activos, concluyendo que nuestra legislacién no prevé la autonomia
sustantiva.

Alfredo Alpaca Pérez estudia los aspectos nucleares del delito de defraudacién
tributaria, aseverando que la estructura de dicho delito permite que las instituciones
dogmiticas de la teorfa del delito (autoria y participacién, error, comisién por
omisién, el arrepentimiento activo, etc.) encuentren aplicacién practica. Se tratarfa,
sin embargo, de una problemdtica especialmente compleja, dado que en el delito
de defraudacién tributaria convergen principios tanto del derecho penal como del
derecho tributario. A partir de estas ideas iniciales, el autor analiza el bien juridico
protegido. Se distancia de las posturas patrimonialistas y funcionales proponiendo
que el bien juridico es la «efectiva recaudacién tributaria», lo cual tiene relevancia
para la constitucién del injusto penal. Finalmente, trata de los diversos aspectos
estructurales de esta figura delictiva; esto es, los sujetos del delito, la conducta
defraudatoria, el dolo tipico, el elemento subjetivo especial, las cuestiones derivadas
de la tentativa y consumacién. Concluye el autor aseverando que la defraudacién
tributaria constituye una de las figuras delictivas mds importantes del derecho
penal econémico contemporaneo.

Daniel Huamén Castellares analiza los aspectos sustantivos del tipo base del delito
de mineria ilegal, asi como de sus agravantes. Sostiene que la mineria ilegal tiene
un alto costo ambiental, sobre todo cuando se trata de mineria aluvial, dado que
la extraccién se efectta sin respeto a estdndares minimos de calidad ambiental,
causindose un impacto importante sobre el medioambiente. Esta realidad
criminoldgica serfa, a su criterio, la que motivé la creacién del delito de mineria
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ilegal como tipo penal independiente, mediante el DLeg. 1102, asi como sus
delitos conexos (el financiamiento de la mineria ilegal, el trifico de precursores
y maquinarias destinados a dicha actividad, la obstaculizacién de la autoridad
administrativa).

Examina la conducta tipica del delito de mineria ilegal —en particular el acto
minero—, la falta de autorizacién administrativa y el dafio potencial o efectivo
al medioambiente. Propone la previsién de un delito independiente de trifico de
minerales ilegales que a la fecha constituye un comportamiento impune. Culmina
su estudio explicando las diversas agravantes del tipo base y los delitos conexos.

Finalmente, Ciro Cancho Espinal dedica su contribucién al reexamen de la
institucién dogmdtica de la legitima defensa cuando esta se realice a favor de la
«naturaleza» o medioambiente. Su trabajo parte del presupuesto de reconocerle a
la «naturaleza» el cardcter de sujeto de derechos; con ello adquirirfa la condicién
de tercero agredido cuando sea atacada ilegitimamente, haciendo viable el ejercicio
de un acto de legitima defensa en su favor. Cuestiona la postura uniforme de la
doctrina que afirma que, por medio de la legitima defensa, Gnicamente se puede
proteger bienes juridicos individuales.

El autor emplea el caso de la minera «Caudalosa Chica», cuyos hechos se
remontan a afo 2010 en la ciudad de Huancavelica. Segln sostiene, la represa
de relaves de dicha minera habria estado a punto de reventar, con riesgo de haber
causado un alud de importantes proporciones. Ante tales hechos, varios comuneros
obligaron —con violencia y amenaza dirigida a los trabajadores y directivos— a
que se adopten de modo inmediato las medidas dirigidas a impedir el desastre.
Con lo cual el autor se plantea la posibilidad de invocar a su favor la legitima
defensa de la «naturaleza», dada la condicién de sujeto de derecho que le atribuirfa
tanto la Constitucién como las normas internacionales relativas a la proteccién del
ambiente.

Esperamos que la lectura critica de todos estos estudios les permita enriquecer
sus conocimientos de derecho penal econémico, pero sobre todo que motive a
alguno de ustedes a incursionar en la investigacién de los diversos aspectos de esta
importante rama del derecho penal. De modo a que, algin dia, sus contribuciones
sirvan para completar los vacios de esta publicacién y enmendar los errores en
que pueden haberse incurrido. Logrando de esta manera, fortalecer el Estado de
derecho y reforzando el respeto de los principios fundamentales de un derecho
penal liberal y de los derechos humanos.

Como es tradicional, no podemos terminar sin agradecer encarecidamente
a Joseph Dupuit y Guillermo Astudillo Meza por su invalorable ayuda en
la preparacién del material de este volumen, ni olvidar de subrayar que esta
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publicacién no hubiera sido posible sin el apoyo de la Universidad de Fribourg
(Suiza) y de la Pontificia Universidad Catdlica del Per, representada por la eficaz
labor de su Fondo Editorial, dirigido por la profesora Patricia Arevalo.

Por tltimo, los suscritos deben manifestar su beneplécito por haber logrado,
mediante una colaboracién entusiasta y positiva, sacar adelante este nuevo niimero
del Anuario de derecho penal, aunque con cierto retraso, esperando asi contribuir al
debate y difusién de las ideas en materia de derecho penal econémico.

José Hurtado Pozo/Fidel Mendoza Llamacponcca
Fribourg/Salamanca, mayo de 2016
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