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CASACION N.°
AREQUIPA

El tercero civil

Por responsabilidad  vicaria, solo
alcanza responder a aquella persona
natural y/o juridica, dentro de los
mdargenes de su incorporacién a la
causa, en la estacion procesal
respectiva como fercero civil; aunado
a ello no es viable afrbuir tal
responsabilidad, en este caso, al ente
juridico, si  sus funcionarios y/o
servidores, han sido absueltos del
objeto  penal, vy expresamente
declarados no responsables civiles.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecisiete de noviembre de dos mil veintiuno

VISTOS y OIDOS: en audiencia publica,

mediante el sistema de videoconferencia, el recurso de casacion

interpuesto por la defensa técnica del tercero civi-Banco Continental

BBVA confra el extremo de la senfencia de vista del veintisiete de

diciembre de dos mil diecinueve (feja 2479), emifida por la Primera Sala

Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa,

mediante lal cual declard nula de oficio Ia parte pertinente de la

sentencia del Tercer Juzgado Unipersonal de la citada jurisdiccién, del

veintiuno de agosto de dos mil dieciocho, integrada por Resolucién

nUmero 32, del veinficinco de septiembre del mismo afo, donde

declara

“infundada la pretension civil respecto al tercero civimente responsable

Banco Continental” y ordend que los actuados sean remitidos a juzgador

diferente de quien expidié el pronunciamiento declarado nulo, para

que, renovando el juicio oral, expida nueva sentencia en este exfremo,

con relacion al ilicito previsto en el numeral 8 del articulo 198 del Codigo

Penal.

Intervino como ponente la seforita jueza suprema Torre Muhoz.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. ltinerario del proceso en etapa intermedia

1.1.

12.

El representante de la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Arequipa formuld requerimiento acusatorio, en julio de dos mil
quince (foja 332), contra Carlos Alberto Flérez Salinas, Roberto Miguel
Angel Reyes Perea, Sandra Elcira Guillén Veldsquez y Maria Elena
Sanchez Hinojosa, entre ofros, por la presunta comision de los delitos
de apropiacion llicita, fraude ensla administracion de personas
juridicas y asociacién llicita para delinquir, fipificados en los articulos
190, 198 y 317 del Cédige Penal, en agravio de Pietro Capecchi vy la
empresa constructora CapecchiE. I. R. L

Redlizada la audiencia de control de acusacidon por el Segundo
Juzgado de  Investigacion Preparatoria-de Arequipa, el dos de
febrero y el catorce de agosto de deos mil diecisiete, luego de
resolver las incidencias surgidas, se declaré saneada la acusacion
fiscal por los delitos. . de. . apropiacion. dlicita y fraude en la
administracion de personas juridicas, tipificados en los articulos 190 y
198 del Codigo Penal (en cuante al articulo 198 del Cédigo Penal, cada
acusado’ diferenciado por distintas medalidades del citado tipo legal),
dictdndose el auto de enjuiciamiento respectivo, donde se
admitieron e inadmitieron medios probatorios ofrecidos por las
partes procesales, ademds de ordenarse remitir los autos al Juzgado
Penal Unipersonal de Turno (fojas 933 y 983), aludiéndose que los
acusados deberdn abonar la reparacion civil en forma solidaria con
el tercero civi-Banco Continental!, por el delito de fraude en Ia

administraciéon de personas juridicas, a favor de cada agraviado.

I Mediante Resolucién nimero 4, del veintidds de julio de dos mil catorce, el
Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria declaré fundada la solicitud del
actor civil Pietro Capecchi; y, por consiguiente, se declard la constitucion en tercero

2
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Segundo. Iltinerario del juicio oral en primera instancia

2.1.

22

23.

Recibidos los autos por el Tercer Juzgado Unipersonal, mediante
Resolucidn numero 01-2018, del veintinueve de enero de dos mil
dieciocho, se convocd a las partes procesales al inicio de la
audiencia de juicio oral para el veinte de junio de dos mil dieciocho,
materializindose su desarrollo en varias sesiones, arribando asi a la
de lectura de sentencia, el veinfiuno de agosto de dos mil
dieciocho, conforme constaen acta [feja 1705).

En la sentencia aludida (foja 1709); integrada por Resolucidon nUmero
32, del veinticinco de sepfiembre del mismo afio, se absolvié de la
acusacion fiscal —entre ofros extremos— a Roberto Miguel Reyes Perea
y Sandra Elcira Guillen Veldsquez por la presunta comision del delito
de fraude en la administracion de personas juridicas, previsto en el
inciso 7 del arficulo 198 del Cédigo Penal, en agravio de la empresa
constructora Capecchi E. |. R. L., disponiendo el archivo definitivo y
declarando infundada la prefensién civil en el citado extremo.
Conftra la citada decision, se inferpuso recurse de apelacion por la
defensa de condenados, actor civil y Ministerio PUblico (fojas 1930 a
1953, 1959:a2015;2021 @ 2109y 2136), concedido por Resolucién niUmero
32, del veinticinco de septfiembre de dos'mil dieciocho (foja 2114), y
Resolucidon numero 34, del diez de octubre de dos mil dieciocho (foja
2150), disponiéndose la elevacidén de los autos a la Sala Penal

Superior.

Tercero. ltinerario del proceso en instancia de apelacién

3.1.

Recibidos los autos en instancia superior y corrido el fraslado de

la impugnacion, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la

civil del Banco Continental BBVA, respecto a los investigados Roberto Miguel Angel
Reyes Perea y Sandra Elcira Guillén Veldsquez.

3
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3.2.

3.3.

Corte Superior de Justicia de Arequipa, conforme a la Resolucion
numero 38, del treinfa de noviembre de dos mil dieciocho (foja
2227), convocd a audiencia de apelacién de sentencia para el
veinte de mayo de dos mil diecinueve; reprogramada esta,
dicho acto llegd a instalarse el veintiuno de mayo del mismo
afno, realizado con normalidad, conforme se aprecia en las actas

respectivas (fojas 2250, 2259, 2262, 2265, 2269, 2273, 2283, 2289, 2292, 2295,

2300, 2310, 2342, 2355, 2359, 2372, 2375, 2379, 2383, 2386, 2394, 2397, 2406,
2412, 2415, 2418, 2424, 2431, 2434, 2444, 2448, 2451, 2454, 2457, 2462, 2465 y

2471).

En la Ultima sesion, esto es, el veintisiete de septiembre de dos mil
diecinueve, se dio lectura a la sentencia de vista, donde se
decidié, enfre ofros, declarar nula de oficio |a parte perfinente
de la sentencia del Tercer Juzgado Unipersonal de la citada
jurisdiccion, ' del veinfiuno de’ agosto de dos mil dieciocho,
infegrada por Resolucidn ‘numero 32, del veinticinco de
septiembre del mismo ano, donde se declara “infundada la
pretension civil respecto altercero civilmente responsable Banco Continental”
y se ordena que los actuados sean remifidos a juzgador diferente
de quien expidié el pronunciamiento declarado nulo, para que,
renovando el juicio oral, expida nueva sentencia en este
extremo, con relacién al ilicito previsto en el articulo 198.8 del
Cddigo Penal.

Emitida la sentencia de vista, el tercero civil interpuso recurso de
casacion (foja 26191) contra el extremo aludido en el item
precedente, concedido mediante Resolucion numero 61, del
veintiuno de enero de dos mil veinte (foja 2772), ordendndose
elevar los actuados a la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia de la RepuUblica.
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Cuarto. Tramite del recurso de casacién

4.1.

4.2.

4.3.

Elevado el expediente a esta Suprema Sala, se corrié traslado a las
partes, conforme a los cargos de nofificacion (fojas 641 y 642 del
cuademillo formado en esta Suprema Sala), paséndose a senalar fecha
para el confrol de la cdlificacién del recurso de casaciéon. En ese
senfido, mediante auto del veintinueve de enero de dos mil
veintiuno (foja 673 del cuademillo formado ante este Supremo Tribunal), se
declaré bien concedido el.recurso de casacion interpuesto por la
defensa del tercero civil.

Instruidas las partes procesales sobre el concesorio, conforme al
cargo de entrega de cedulas de nofificacion (fojas 699 y 670 del
cuademillo formado en_esta sede), mediante decrefo del frece de
sepliembre de este ano, se programé la audiencia de casacion
para el veinte de octubre de dos milveinfiuno (feja 703 del cuademillo
formado en esta sede).

Instalada la audiencia, esta se realizdé mediante el aplicativo Google
Meet, con presencia de las defensas del tercero civil y actora civil.
Una vez culminada, se produjo la deliberacion de la causa en sesion
secreta, en virtud de lacual, fras la votacion respectiva, el estadio es
el de expedir'senfencia, cuya lecturaen audiencia se efectua
mediante el aplicativo tecnoldgico antes senalado, con las partes
que asisten, en concordancia con el articulo 431, numeral 4, del

Cddigo Procesal Penal.

Quinto. Motivo casacional

Conforme se acotara en el considerando decimoséptimo del auto
de confrol de la cdlificacion del recurso de casaciéon, en
concordancia con su parte resolutiva, se declaré bien concedido

el recurso aludido por vulneraciéon a la ley pendl (causal establecida
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en el numeral 3 del arficulo 429 del Codigo Procesal Penal), a fin de
desarrollar pardmetros respecto a la responsabilidad vicaria como
sustento para comprender a un tercero civil responsable en el
proceso penal; feniendo en cuenta que en el sub materia se alegd
haberse absuelto a los funcionarios del Banco Confinental BBVA,
no llegando a determinarse el nexo de causalidad con los hechos
atribuidos, por lo cudl la calidad de tercero civil responsable habria

decaido? en el proceso penal.

Sexto. Agravios expresados en el recurso de casacién

Los agravios relacionados con el objeto de casacion son |os siguientes:

6.1.

6.2.

6.3.

Se vulnerd el debido proceso; en la medida de pretenderse llevar a
nuevo juicio oral al Banco Continental, como. tercero civil, por
responsabilidad  vicaria, sin la existencia® de empleados
responsdbles direcios de los hechos materia de imputacién, pues
estos fueron absueltos en doble instancia.

Se inobservé la garantia consiitucional de 'debida motivacion, en
razén de que la Sala Superior declard la nulidad de la Resolucién
numero 32, en.cuanto.al. extremo . integrativo de la sentencia que
declard infundada la pretension civil respectoal tercero civil-Banco
Confinental, sin fundamentarse la eventual responsabilidad de la
enfidad, como para ir nuevamente a juicio.

La conducta de un funcionario del banco, antijuridica vy
generadora de dano, en el ejercicio de su labor como
dependiente, acarrearia responsabilidad vicaria; sin embargo,
pretender llevar a nuevo juicio al banco, sin vinculo necesario,

vulnera el debido proceso.

2 La razdn para comprender al banco como tercero civimente responsable fue el
procesamiento de sus funcionarios.
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6.4.

6.5.

6.6.

6.7.

La Sala Superior senald que otros funcionarios del banco (distintos a
los absueltos) habrian concretado la aprobacién del crédito
financiero, pero el actuar de estas personas no fue motivo para
que el banco sea incorporado como tercero civil; por tanto, es
imegular su incorporacién a nuevo juicio oral.

La sentencia de vista adolece de severa incongruencia, pues, en
su parte resolutiva, declara que determinados acusados y el
banco, como tercero civil, deben ser parte del nuevo juicio oral por
el delito previsto en ellnumeral 8 del articulo 198 del Cddigo Penal;
sin embargo, conforme a los hechos, en ningdn momento se llegd
a imputar a los funcionarios del banco tal modalidad delictiva.

Para incorporar vdlidamente al tercero civil, debe concunir
relacion de dependencia, foda vez gue su_incorporacion es por
responsabilidad vicaria; luego, si no -hay tal responsable directo
(frabdjader) dentro del proceso, no fiene senfido mantener tal
incorporacion.

No puede existir tercero civil que no esté acompanado del
responsable directo denfro de un proceso penal, ya que su
relaciéon +juridica. procesal wvdlidanace~dela actuacién del
responsable directo (el trabgjador)” denfro~delproceso penal. Lo
confrario constfituye una violacién al debido proceso, asi como una

practica anémala.

Séptimo. Hechos materia de imputacion

Segun el requerimiento acusatorio, el Ministerio Publico atribuye lo

siguiente:

7.1.

Circunstancias precedentes
7.1.1. En el ano dos mil diez, el agraviado Pietro Capecchi vino al

Perd (Arequipa), a fin de invertir en el rubro de construccion, y fue

7
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recibido por Eliphas Coeli, que lo presentdé a su esposa, la
imputada Maria Alejandra Linares Salinas, quien —al conocer su
interés en redlizar inversiones inmobiliarias— le presentdé a su primo
hermano (imputado) Carlos Flérez Salinas, de profesién abogado,
este le ofrecid sus servicios profesionales, a fin de constituir la
empresa CapecchiE. I. R. L.; aconteciendo en ese sentido.

7.1.2. Pietro Capecchi, inferesado en adquirir un terreno para
construir su primera obra, Residencial Capecchi, la cudl, segin
proyectaba, fendria veintitrés departamentos, diecinueve
cocheras, sofano, ascensor, piscind, sauna Yy un drea
recreacional; fue asesorado por Carlos Florez Salinas en la compra
del ferreno ubicado en calle Los Gladiolos nUumero 207,
Yanahuara, deé su propietario Alejandro German Alvarez Prado, a
quien la empresa terminaria prestando USD 40 000 (cuarenta mil
délares americanos).

7.1.3. Por la confianza adquirida, Carlos Flérez Salinas se hizo
nombrar gerente general de la empresa constructora Capecchi
E. . R. L.; es asi como, ya en el cargo y aprovechando que Pietro
Capecchiera-exiranjero y no.dominaba-el idioma espafol, logrd
que se |le"otorgara poder conramplias eflimitadas facultades, tales
como el manejo de cuentas personales del fitular y la obtencién
de préstamos a favor del propio gerente, entre ofras.

7.1.4. Carlos Florez Salinas, ostentando el cargo de gerente vy
apoderado, contratdé como personal para las ofras gerencias de
la empresa, cargos administrativos y puestos clave, a sus familiares
y amigos, arrojando el siguiente resultado: gerente comercial, Eliza
Flérez Salinas (hermana de Carlos Fldrez); contador, Marlon Rodriguez
Cusiramos (amigo de la universidad de Carlos Flérez); abogado, Martin

Cuentas Salinas (amigo de Carlos Flérez y luego testigo de su matrimonio

8
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7.2.

civil]; almacenero, Marco Llerena Llerena (amigo del barrio donde vivia
Carlos Florez); vy, fransportfista, Victor Guarderas Patfino (amigo del
barrio donde vivia Carlos Flérez), entre ofros. Asimismo, con base en sus
familiares y amigos, organizd empresas paralelas, con el objeto de
lograr consumar los hechos imputados.

Circunstancias concomitantes

7.2.1. Siendo el imputado Carlos Alberto Flérez Salinas exgerente
de la empresa constructoraCapecchiE. I. R. L., durante el periodo
de junio de dos mil diez a octubre de dos mil doce, no comunicd
al fitular de la citada empresa (Pietro Capecchi), sus intereses
propios, djenos e incompatibles con los de la constructora
aludida, vulnerando lo dispuesto en el inciso e) del arficulo 50 de
la Ley de la EIRL, pues el fitular es el Organo Mdaximo de la
construciora y fiene a su cargo la-decision sobre los bienes y
actividades de esta (articulo 37 de'la'tey de la EIRL).

7.2.2. Ental sentido, se tiene que el citado acusado negocidé con
los ejecutores de |la obra ASIS | (edificio de cuatro pisos), Eliphas Coeli
y Maria Alejandra Linares Salinas (su prima hermana), en connivencia
con elles; laeconstruccion de esta obra; asimismo, negocié y
celebrécon “la Inmobiliaria Solurbana; representada por su
gerente Luis Arturo Balcazar Alafrista, en connivencia con este
ultimo, un contrato de exclusividad para la venta de los veinftitrés
departamentos y diecinueve estacionamientos edificados por la
constructora Capecchi, la cual cobraba como comisién por la
venta de los departamentos el 3% del precio total de cada uno,
precio excesivo que dicha inmobiliaria recaudaba, aun cuando
los clientes se acercaban directamente a la constructora para

negociar la compra de departamentos.
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7.2.3. Por ofro lado, se tiene que el investigado Carlos Alberto
Flérez Sdalinas, durante el periodo de junio de dos mil diez a
octubre de dos mil doce, asumié en forma indebida un préstamo
a nombre de la constructora Capecchi, ascendente a la suma de
S/ 2 100 000 (dos millones cien mil soles) del Banco Continental, ello en
presunta connivencia con los representantes del Banco
Contfinental —agencia San Francisco, Arequipa—, Roberto Miguel
Angel Reyes Perea y Sandra Elcira Guillén Veldsquez, asi como
con la ingeniera Maria Elena Sanchez Hinojosa, supervisora
técnica del Banco y encargada de redlizar los informes de
avance de obra del edificio Capecchi.

7.24. Ademas, se tiene que el imputado Carlos Alberto Flérez
Salinas, junto @ sus coencausados, desvido el-mencionado dinero
(sin comunicarselo al titular, Pietro Capeechi), para la edificacion de
ofras obras distintas a la de la Constructora Capecchi, esto es,
para la eonstrucciéon del edificio “El Rosario II" (sito en la urbanizacion
El Rosario 1l, D-7, Cemro Colorado), el edificio “ASIS I'' (sito en la urbanizacion
Asis, manzana C, lofe nimero 11, Sachaca), una casa unifamiliar de 03
pisos denominada "ASISHI" {(site enla.urbanizacién Asis, manzana C, lote
numero 0T, "Sachaca), y "un edificio ubicado~en la urbanizacion
Quinta Lourdes, manzana C, lote numero 04, distrito de José Luis
Bustamante y Rivero, Arequipa.

7.2.5. Asimismo, se tiene que Carlos Alberto Flérez Salinas, en su
condicién de exgerente de la constructora Capecchi E. I. R. L.,
durante el periodo de junio de dos mil diez a octubre de dos mil
doce, dispuso y usé en su provecho el patrimonio de la
constructora Capecchi, dado que destiné bienes, material de
construccién y personal obrero pagado por la empresa aludida

para la consfruccidon y remodelacién de su casa (sito en la

10
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urbanizacién Lara, manzana E, lote nUmero 06, distrito de Socabaya), dispuso
de personal obrero pagado por la constructora, para labores
ajenas a la edificacién de la obra edificio Los Gladiolos (Unica obra
construida por constructora Capecchi), como el traslado de sus bienes
(regalos de boda) a su nuevo departamento, ubicado en la
urbanizaciéon Lambramani; la despedida de soltero y el transporte
de sillas vy servicios varios, desde la urbanizacion Lambramani
hacia Alfo Libertad, distrito de Cerro Colorado.

7.2.6. Aunado a lo expuesto, Carlos Alberto Florez Salinas, en su
condicién de exgerente de la consfructera Capecchi E. I. R. L.,
durante el periodo comprendido entre junio de dos mil diez y
octubre de dos mil doce, se apropi® de-manera indebida de
bienes muebles pertenecientes a la empresa consfructora
Capecchi E. I. R. L., bienes muebles aportados por el titular, Pietro
Capecchi, cuyo valor en conjunio asciende a S/ 4000 (cuatro mil
soles); ademds, se apropid de madera adquirida por la empresa
constructora aludida para la edificacion del edificio Los Gladiolos,
en un aproximado del 60% de |la misma, cuyo valor aproximado
asciendea S/-100 000 (eien milsoles), €n @parente connivencia con
Marco Antonio'llerena Llerena y Santos Gaspar Ledn Polar.
Circunstancias posteriores

7.3.1. No obstante que los imputados, con cargos directivos en la
empresa agraviada, vendieron diecisiete cocheras y diecinueve
departamentos, a la fecha en que la esposa del fitular, Jeymmy
Lee Rodriguez Cdrdenas, recuperd la administracion de la
constructora, aun no estaba terminada la Unica obra y fampoco
se pagd el préstamo de S/ 2 100 000 (dos millones cien mil soles) al

Banco Confinental.
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7.3.2. El Banco Continental, ante tal incumplimiento, después de
denunciados los hechos y abierta una investigacion por los
mismos, resolvid el contrato, por intermedio del Roberto Reyes
Perea, haciendo suscribir un nuevo contrato de préstamo con la
empresa y con el aval de la nueva gerente, la esposa del titular,
Jeymmy Lee Rodriguez Cdardenas, liberando a Carlos Flérez Salinas
de su responsabilidad como aval del préstamo, dado que el
Banco ya habria ejecutadeo la deuda mds los infereses en via

judicial.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

l. Reparacién civil y tercero civil

Octavo. Amerita sefalar que la reparacion civil.es una institucion del
derecho civil e intfegra el objetivo civil del proceso penal. Estd sujeta a
sus propias reglas y principioss, dirigidos a que el responsable de los
danos y perjuicios ocasionados por la comision de un ilicito penal
asuma su resarcimiento. Por su parte, el fercero civil debe responder
solidariamenie con los autores y/o participes del hecho punible4, e
incluso con! ‘aquelles absueltos, . respecto a quienes se lograra
determinar responsabilidad” civil;” concibiéndosele asi como aquella
persona que sin haber participado en la comisién del delito interviene
en el proceso para responder econdmicamente a favor del

agraviado3,

3 Sentencia de Casacién del catorce de marzo de dos mil diecinueve (Casacion nimero
695-2018-Lambayeque); fundamentos de derecho, considerando segundo.

4 SAN MARTIN CasTro, César. Derecho procesal penal. Lecciones, conforme al Codigo
Procesal Penal de 2004. Primera edicion. Lima: Editorial Instituto Peruano de Criminologia vy
Ciencias Penales, y Centro de Altos Estudios en Ciencias Juridicas, 2015, p. 250.

5 SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo procesal penal. Pimera edicion. Lima: Editorial IDEMSA,
2009, p. 84.
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Noveno. Asi, el articulo 95 del Cddigo Penal establece Ia
responsabilidad civil solidaria de quien no ha sido responsable directo
del delito (autor y/o participe); por ello, la identificacién del obligado no
es arbitraria o discrecional, sino normativa; acudiéndose, por ende, al
articulo 101 del corpus sustantivo penalé, concordante con el numeral
1 del articulo 111 del Cdodigo Procesal Penal, que permite remitirnos al
articulo 1981 del Cédigo Civil, regulador de |la responsabilidad vicaria

(originada por el subordinado), donde se concibe que: “Aquel que tenga a
ofro bajo sus érdenes responde-por el dafio causade por este Ultimo, si ese dafio se

realizo en el ejercicio delearge o en cumplimiento del sewvicio respectivo. El autor
directo y el autor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria’.

De lo esgrimido se desprenden. dos requisitos: a) la existencia de
subordinacién y b) que el delito se cometa en el ejercicio del cargo o
cumplimiento del deber. Sobre la subordinacion; se descarta la
exigencia de un vinculo legal, es suficiente corroborar que exista una
relacion de dependencia o jerarquia, incluso, como sehala el autor
Moreno Catena; der hecho, sin concernir que sea circunstancial,
onerosc o grafuito’. (En.cuanfo al ejercicio del cargo o el
cumplimientc de un deber, el comportamiento ilicito debe haberse
ejecutado mientras se desarrollaba o cumplia un rol encomendado
por la persona natural o juridica, esto es, un rol institucional8. Desde la
perspectiva procesal, la capacidad de intervencidn del tercero civil
se desprende del articulo 113 de la norma adjetiva penal; por tanto,
se le reconocen derechos innaftos a tal ejercicio, como el de

confradecir aquellos aspectos relacionados con la existencia de un

¢ Aplicacion Supletoria del Codigo Civil: La reparacion civil se rige, ademas, por las
disposiciones pertinentes del Cédigo Civil.

7 MORENO CATENA, Victor. Lecciones de derecho procesal penal. Madrid: Colex, 2003,
p. 139.

& Estos criterios ya fueron ratificados por esta Corte Suprema, a través del Recurso de
Nulidad nUmero 705-2018 Huancavelica, emitido por la Sala Penal Permanente, del
diecisiete de mayo de dos mil dieciocho.
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dano o perjuicio, o las razones por las cuales influyeron en la

determinacién de monto indemnizatorio o de reparacion civil.

Il. Administracién fraudulenta-Uso del pafrimonio de la persona juridica
Décimo. El articulo 198 del Cédigo Penal preceptia, en lo pertinente,

lo siguiente: “sera reprimido [...], el que, ejerciendo funciones de administracion

o representacion de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o de terceros,
cualquiera de los actos siguientes: [...] 8. Usar en provecho propio, o de oftro, el

patrimonio de la persona juridica” (dispositivo legal al cual la sentencia de vista
pretende reorientar el sometimiento judicial del tercero civil).

La incriminacion penal, desde la tipificacidn de un conjunto de
conductas especificas que afectan la correcta administracién de las
personas juridicas —SALNAS SICCHA, Ramiro: Dereche PenalParte Especial, 5ta.
edicion, editorial Grijley, Lima, 2013, p. 1171—, se orienia a preservar intereses
colectivos, estableciendose por ello normads imperativas de reproche,
si aquellos se conculcan. Asi, no solose busca evitar perjudicar a los
acreedores, sino tfambién resguardar los infereses de la propia
persona juridica o de ferceros vinculados a ella. En ese sentido, el
objetivo radica en evitar gue el agente abuse o incumpla sus
facultades de administracién, perjudicando patrimoniaimente a la
persona juridica o a ferceros —Garcia CAVERO, Percy: Derecho Penal
Economico-Farte Especial, fomo I, editorial Crijley, Lima, 2007, pp. 361 a 363— O,
con mayor precision, d la funcién externa de representacion e interna

de gestion, gobierno y direccidén de la persona juridica —GonzALez
Cussac, Jose Luis: Derecho Penal-Parfe Especial (AA. VV.: VIVES ANTON, Tomds

Salvador y ofros), 3ra. edicion, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 556—.

Decimoprimero. En el caso concreto —numeral 8 del articulo 198 del
Codigo Penal—, se reprueba aquella conducta de administraciéon de la

persona juridica que fragmenta los vinculos de fidelidad y lealtad que
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unen d los administradores con aquella, donde el sujeto pasivo es
propiamente la persona juridica, al importar perjuicio evaluable
econdmicamente.

En ese orden de ideas, el ilicito analizado converge como delito
especial propio, pues el circulo de autores estd circunscrito a los que
ejercen funciones de administracion o representacién de una
persond juridica —se limita, por tanto, a cierfos miembros de la entidad—,
convergiendo asi, sfricto sensu, en delito.de administracion. Ademds,
la modalidad contenida en el numeral 8 del articulo 198 de la norma
sustantiva es configurable como delito de infraccién de deber,
predicable con relacion a aguellas personas gque, por su posicidon en
el organigrama de la persona juridica, tienen un deber especifico de
lealtad y transparencia en relacion con la persona juridica que

representan (STSE 286/2012, del diecinueve de abril de dos mil doce).

Decimosegundo. En razén de lalimitacion del sujeto activo, el término
persona juridica solamente puede entenderse constrefido a aquellas
de derecho privado, con.independencia de quién sea el fitular del
patrimonio, que incluso puede ser el Estado —Garcia Cavero, Percy: Obra
citada, pp. 364-365—.

Asi, el concepto penal de persona juridica, en tanto se esté ante un
elemento normativo nuclear, comprende —si se andlizan los supuestos
tipicos del articulo 198 del Cédigo Penal— todas aquellas enfidades de
naturaleza societaria que participan en el trafico juridico-econdmico.
La forma societaria no es relevante, puede ser comercial o civil, con
fines de lucro o no; lo determinante es que participe de modo

permanente en el mercado para el cumplimiento de sus fines —DEeL

RosaL BLasco, Bernardo: Sistema de Derecho Penal-Parfe Especial (AA. VV: MORILLAS

15
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CuUevas, Lorenzo, director), 5ta. edicién, editorial Dykinson, Madrid, 2016, pp. 747 a
749—7,

El examen del tipo legal discernido se motiva en la decisién materia
del recurso de casacién, donde se ordena llevar a nuevo juicio al
tercero civil, en escenario juridico distinto al cual fuera pasible de

incorporacion en el proceso, sin justificaciéon Iégica bdasica.
ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Decimotercero. El recurso de casacion en ciernes , como obra indicado
en el fundamenfo. quinto de esta ejecutoria suprema, fue bien
concedido por la causal confenida en el numeral 3 del articulo 429 del
Codigo Procesal Penal, a fin-de desaroliar parametros respecto a la
responsabilidad vicaria como sustento para comprender a un tercero civil

en el proceso pendl.

Decimocuarto. En ese sentido, es necesario precisar que el delito por el
cual se declard al Banco Continental BBVA!® como tercero civil fue el de
fraude en la administracion de personas juridicas, tipificado en el
numeral 7 del arficulo 198 del Cédigo Penal, cuyo fenor literal es como
sigue: “Asumir indebidamente préstamos para la persona juridica”!!, solo
respecto alos encausados Roberto Miguel Angel Reyes Perea y Sandra
Elcira Guillén Veldsquez (funcionarios del BBVA), quienes ostentaban la
calidad de coémplices primarios del delito en comento. Correcto o no,
el estadio procesal para ventilarlo precluyd, estando de conformidad a

lo previsto por el numeral 2 del articulo 111 del Cédigo Procesal Penal,

? Casacion nimero 1048-2019/Cusco, fundamento cuarto p. 8.
19 Mediante Resolucion nUmero 4, del veintidds de julio de dos mil catorce (foja 16), se
resolvid declarar la constitucion como tercero civil del BBYA Banco Continental,
respecto de los imputados Roberto Miguel Angel Reyes Perea y Sandra Elcira Guillén
Veldzquez (funcionarios del banco).
11 Acusacion (foja 453).
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concordante con los articulos 101 y 102 del mismo cuerpo normativo.
No obstante, en la recurrida se vincula al banco —unilateralmente— para

que responda por ofros procesados.

Decimoquinto. Mediante los argumentos esgrimidos en la sentencia
emifida por el Tercer Juzgado Unipersonal de Arequipa, se absolvid a
Roberto Miguel Angel Reyes Perea y Sandra Elcira Guillén Veldzquez,
resolucion confirmada en dicho _exiremo por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la citada _circunscripgion; empero, en la sentencia de
vista (foja 2570) se declard la nulidad de oficio de la decisién del Tercer
Juzgado Penal Unipersonal, en cuanto declara “infundada la pretension civil
respecto.dl tercero civimente responsable Banco Continental”, ordendndose que
los actuados sean remifidos a juzgador diferente de quien expididé el
pronunciamiento declarado nulo, para que, renovando el juicio oral,
expida nuevd sentencia al respecto, conrelacion dl llicito previsto en el
numeral 8 del articulo 198 del Cdédigo Penal, que dice: “Usar en provecho
propio, o de ofro, &l patimonio de. Id persona juridica’; esto es, por modalidad
delictiva distinta a la que fue incorporada la enfidad v, pese a haber sido
absueltos y desprovistos. de. responsabilidad. civil,.los funcionarios del
banco que...moflivaron su .declaracidon.. ecomo tercero civil,

excluyentemente.

Decimosexto. Cabe enfatizar haberse incorporado como tercero civil al
Banco Continental por responsabilidad vicaria, debido a que,
supuestamente, dos de sus funcionarios (representantes de dicha entidad
financiera) se habrian confabulado con el gerente de la empresa
agraviada, constructora Capecchi E. I. R. L., a fin de viabilizar el
préstamo de S/ 2 100 000 (dos millones cien mil soles), sin cumplir las

exigencias para ello; el dinero fue utilizado por el representante en Peru
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de la mencionada constructora para fines distintos al estipulado, sin
comunicar al tfitular de la empresa, ocasiondndose perjuicio, al no
llegar a concluirse con la edificacion de la obra trazada, menos audn,

con el pago del aludido préstamo a la entidad bancaria.

Decimoséptimo. Es menester acotar que Carlos Alberto Flérez Salinas,
acudié al Banco Continental para tramitar crédito hipotecario a favor

de su representada —en calidad de gerente general de la empresa Capecchi
E. I. R. L., corroborado con la parfida registral de personas juridicas de la empresa

constructoral>—, estableciendose como una de sus facultades la de
gestionar ante el sistema financiero cualquier tipo de garantias en sus
diferentes modalidades, materializado al suscribir la escritura del
confrato de financiamiento a la consiruccion, celebrado legalmente
enfre el Banco Confinental, represenfado por sus apoderados
Roberto Miguel Angel Reyes Perea y Sandra Elcira Guillén Veldsquez,
con la empresa constructora Capecchi E. |. R. L., debidamente
representada- por el aludido -Carlos. Alberto. Florez Salinas, segun
facultades inscritas en:la partida nimero 111646527, del Registro de
Personas Juridicas de los Registros PUblicos de Arequipa, zona registral
numero Xll-sede Arequipa. Verificadosilos poderes registrales de las
partes aludidas, contrato, testimonio notarial y demdas documentales
actuadas en juicio oral, es posible concluir que la entidad crediticia
cumplié sus deberes contractuales, no evidenciando haber otorgado
indebido préstamo para la empresa agraviada, menos aun presenta
a la fecha vinculo procesal con los funcionarios, por los cuales deba
responder en calidad de tercero civil, al haber sido estos absueltos,
no generado danos o perjuicios a la entidad agraviada que acarreen

responsabilidad civil al casacionista.

12 Fojas 9138 a 9144.

18



1\l @0

Al

URISTA

DITORES

Q‘.",.}ﬂ:\.ll:l del p,r‘__

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 470-2020
pooer sumcia. | DE LA REPUBLICA AREQUIPA

Decimoctavo. Asi pues, es preciso enfatizar que, por responsabilidad
vicaria, solo alcanza responder a aquella persona natural y/o juridica,
dentro de los mdrgenes de su incorporacion a la causa, en la estacién
procesal respectiva, como tercero civil; aunado a ello, en este caso,
no es viable afribuir tal responsabilidad al ente juridico, si sus
funcionarios y/o servidores han sido absueltos del objeto penal y

expresamente declarados no responsables civiles.

Decimonoveno. Finaimente, debemos indicar que la reparacion civil,
estimada en primera instancia, no se fundamenté por los hechos en
los cuales fue comprendido el BBVA, al sefalarse lo siguiente: En
relacion con la deuda que fuvo la empresa constructora Capecchi con el BBVA
Banco Continental [...], este despacho verificd la existencia de un préstamo

debido, no existe nexo de causdlidad con los acusados ¥ no existe imputacion

sobre los funcionarios encargados, por lo. que en dicho exiremo debe ser

desestimada [...]"'s. En ese sentido, frasunta en arbifrario y ajeno al
derecho, el proceder del Colegiado Superior, al considerar se
convoque altercero Civil, @ nuevo juicio oral, en aras de responder de
manera directa por dafo y/o perjuicio no/irogados a la parte
agraviada, en.el marco de.wna modalidad delictiva por la cual no se
le declaré6 coemo «tal —numeral 8 del articulo~198-del Cdédigo Penal—,
melldndose con ello el debido proceso. Lo discernido denota albergar
asidero a los cuestionamientos esgrimidos por el casacionista,
desvaneciéndose asi la presuncion de acierto y legalidad del
extremo de la sentencia de vista en comento; ello merita estimar el
recurso de casacion interpuesto, de conformidad con el articulo 433,

numeral 2, del Cédigo Procesal Penal.

13 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA. Sentencia emitida por el Tercer Juzgado Penal
Unipersonal (foja 1889).
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DECISION

Por estos fundamentos, los sefores jueces supremos infegrantes de la Sala

Penal Permanente de Corte Suprema de Justicia de la Republica:

'v

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
defensa técnica del tercero civi-Banco Continental BBVA confra el
extremo de la sentencia de vista del veintisiete de diciembre de dos
mil diecinueve, emitida por Ia.Primera Sala Penal de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia de Arequipa, mediante la cual declard
nula de oficio laparte pertinente de la sentencia del Tercer Juzgado
Unipersonal de la citada jurisdiccion, del veintiune de agosto de dos
mil.dieciocho, integrada por Resolucidon numero 32, del veinticinco
de sepfiembre del mismo ano, donde declara “infundada la pretension
civil respecto al tercero civilmente responsable Banco Continental” y ordena
que los actuados sean remitidos ajuzgador diferente de quien
expidid el pronunciamiento declarado nulo, para que, renovando el
juicio oral, expidd nueva sentencia al respecto, con relacion al ilicito
previsto en el numeral 8 del articulol?8 del Cddigo Penal. Por
consiguiente, CASARON el citado exiremo.de la sentencia de vista
y, actuando como instancia, CONFIRMARON |a decision del Tercer
Juzgado Unipersonal de Arequipd, contenida en su sentencia del
veintiuno de agosto de dos mil dieciocho, integrada por Resolucion
numero 32, del veinticinco de septiembre del mismo afo, donde
declara infundada la pretension civil respecto al tercero civi-Banco
Confinental.

DISPUSIERON la lectura de esta sentencia en audiencia publica,
nofificdndose a las partes apersonadas ante esta Sede Suprema y se

publique en la pagina web del Poder Judicial.
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. MANDARON que, cumplido el frémite respectivo, hdgase conocer o
resuelto al érgano jurisdiccional de origen para su cumplimiento y
que Secretaria de este Supremo Tribunal archive el cuaderno de

casacién en el modo y forma de ley.

Intervinieron los sefores jueces supremos Bermejo Rios y Guerrero Lopez
por vacaciones e impedimento de los sefores jueces supremos San

Martin Castro y Coaguila Chdvez, respectivamente.

S.S.

SEQUEIROS VARGAS
GUERRERO LOPEZ
BERMEJO RIOS
TORRE MUNOZ
CARBA JAL CHAVEZ

T™/yerp
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA Rl
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1048-2019/CUSCO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo: Fraudeenla adviristraddn de parsonas juridicas

Sumilla: 1. La pretensién impugnatoria estd constituida por la causa de pedir
y ¢l petitorio impugnativo. La primera es (7) el hecho con relevancia juridica
adueido, es decir, el concreto motivo impugnatorio en orden a determinado
vicio que se estime contiene la resojucion atacada —la causa de pedir de la
pretension acusatoria es la conducta realizada por ei imputado a la que se
asocia un injusto penal-, ¥ (i) al que une la peticion respectiva, que ¢s la
consecuencia juridica que la ley prevé en csos casos: revocatoria o anulatoria
—el petitum de la pretensién acusatoria s la sancion penal y, en su caso,
reparacién civil que se solicita—. 2. El delito de administracion fraudulenta es
un delils especial propio: el circulo de autores estid circunseripto a los que
ejercen funciones de administracion o representacién de una persona juridica
—se limita, por tanto, a ciertos miembros de la persona juridica—. Este es un
delito de administracion en sentido estricto. A su vez, y desde esta limitacion
del sujeto activo, al términe “persona juridica” sclamente puede entenderse
constrefiida a las personas juridicas de Derecho privado, con independencia
de quién sea <l titular del patrimonio, que incluso puede ser ¢l Estado. 3. El
concepto penal de persona juridica, a estos efectos, en tanto no se esta ante
una ley penal en blanco y si ante un elemento normative nuclear, comprende
todas aquellas entidades de natiraleza societaria que participan en el tréfico
juridico-econdmico. La forma societaria no es relevante, puede ser comercial
¢ civil, con fines de ucro o no; lo determinante es que participe de modo
permanente en ¢l mercado para el cumplimiento de sus fines. Forma una
unidad econdmica y constitiida con el fin de incorporarse al trafico
econdmico.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, doce de octubre de dos mil veinte

VISTOS; enaudiencia pubiica: los recursos de casacion
por indbservanda de precepto congtitucional e infraccidn de precepto neterial, interpuesto por
las defensas de los encausados VICTOR GERMAN BOLUARTE MEDINA vy
FREDDY QUIROZ ZARATE, contra la sentencia de vista de fojas mil doscientos
vemntinueve, de diecisiete de mayo de dos mil diecinueve, que confirmando en
un extremo y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas
novecientos veintiuno, de diez de febrero de dos mil diecinueve, los condené
como autores del delito de fraudg ¢n [a administracién dg personas juridicas —
administracién fraudulgnts en agravio del Colegio de Abogados de Cusco a un
afio de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de
un afio, y al pago solidario por concepto de reparacion civil de setenta mil soles
como restitucion y treinta mil soles como indemnizacion; con todo lo demas
que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.
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PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 1048-2019/CUSCO

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERQ. Que las sentencias de mérito declararon probado que el encausado
Pedro Efrain Caviedes Catalan tuvo la condicion de Decano del Colegio de
Abogados de Cusco del once de febrero de dos mil seis al diecinueve de agosto
de dos mil ocho; la encausada Ruth Eusebia Olivera Paredes fue tesorera del
indicado colegio profesional del trece de marzo de dos mil siete al diecinueve
de agosto de dos mil dieciocho; el encausado Victor German Boluarte Medina
tuvo la condicién de Decano y el encausado Fredy Quiroz Zarate fue tesorero,
ambos desde el veinte de agosto de dos mil ocho al cuatro de enero de dos mil
diez. Los cuatro, en los periodos ya citados, tuvieron a su cargo la
administracién, gestion v manejo de los fondos econdmicos del Colegio de

~ Abogados del Cusco; esto es, la percepcién de dinero por cuotas ordinarias,

derechos de colegiacion, curso de capacitacion entre otros.

oo De acuerdo a los estados financieros del ejercicio econdémico del afio dos mil
siete, auditados por el C.P.C. Julio Gil Mora, la gestion ejercida por el
encausado Caviedes Cataldn y Olivera Paredes no presentd la situacion
financiera de la entidad agraviada al treinta y unc de diciembre de dos mil
siete, mi los resultados de sus operaciones y flujos en efectivo. Los fondos a
rendir cuenta en dicho ejercicio econdmico ascendian a la suma de diecisiete
mil setecientos seis con noventa y siete soles y los egresos registrados con
sustento documentario ascendian a la suma de cuarenta y cuatro mil seiscientos
sesenta y seis con sesenta y seis soles. Por tanto, los fondos a rendir cuenta y
los egresos registrados sin sustento documentario, de patrimonio del citado
Colegio Profesional, fueron utilizados en provecho propio y de terceros. |
oo Segun los estados financieros del afio dos mil ocho, auditados por el C.P.C
Julio Gil Mora, la gestion del Colegiado de Abogados de Cusco del periodo dos
mil ocho y dos mil nueve, ejercida por los encausados Boluarte Medina y
Quiroz Zarate, no presentaban razonablemente la situacion financiera al treinta
y uno de diciembre de dos mil ocho, ni los resultados de sus operaciones. Los
fondos retirados de la tesoreria del Colegio de Abogados en el afio dos mil
ocho, sin sustentacion, ascendian a treinta y siete mil trescientos cuarenta y
nueve con setenta, y los egresos sin sustento ascendian a la suma de noventa y
cuatro mil quinientos quince soles. En el afio dos mil nueve los fondos retirados
y consignados como registro de gastos sin sustento documentario ascendian a
cincuenta mil noventa y uno con cinco soles y la entrega de fondos con cargo a
rendir cuenta a la suma de veintiséis mil ochocientos dieciocho con ochenta y
cinco soles. Por ende, los fondos a rendir cuenta y los egresos registrados sin
sustento documentario fueron utilizados en provecho propio y de terceros.

oo Ademads, los encausados Boluarte Medina y Quiroz Zarate, al treinta y uno
de diciembre de dos mil nueve, efectuaron registros contables no sustentados.
Se registré como activo exigible la suma de treinta mil trescientos nueve soles,
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sin sustento, al no indicarse a las personas a quienes se adeuda ese monto, asi
: como se realizd un ajuste de ciento setenta y tres mil doscientos ocho soles de
PODER JUDIGIAL la cuenta de resultados acumulados, todo lo cual afecté el resultado del
ejercicio del afio dos mil nueve.

w0 Los acusados no realizaron la rendicidén de cuentas con documentos validos,
respecto de los egresos econdmicos correspondientes a los periodos de su
gestion como Decano y Tesorero del Colegio de Abogados del Cusco.

SEGUNDO. Que, respecto del trdmite del proceso penal, se tiene lo siguiente:

1. La acusacion de fojas tres, de veinte de mayo de dos mil catorce, atribuyé a
los encausados Victor German Boluarte Medina, Freddy Quiroz Zarate,
Pedro Efrain Caviedes Catalan y Ruth Eusebia Olivera Paredes la comision,
en calidad de autores, del delito fraude a la administraciéon de persona
juridica, en su modalidad de administracién fraudulenta, en agravio de
Colegio de Abogados de Cusco, y requirié se les imponga tres afios de pena
privativa de la libertad.

2. La inicial sentencia de primera instancia, corriente a fojas trescientos siete,
de dieciocho de enero de dos mil dieciséis, los condené como autores del
indicado delito a dos afios de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de un afio, y al pago por concepto de
reparacion civil de doce mil soles y la restitucion de lo indebidamente
apropiados.

3. La parte civil y la defensa de los encausados interpusieron los recursos de
apelacién de fojas trescientos treinta y dos, de veintiuno de enero de dos mil
dieciséis, y de fojas trescientos treinta y siete, trescientos cincuenta y dos, y
fojas trescientos sesenta y dos, de veinticinco de enero de dos mil dieciséis.

- 4, La primera sentencia de vista, de fojas cuatrocientos sesenta y dos, de
cuatro de mayo de dos mil dieciséis, revocé la sentencia apeladay declard
fundada la excepcién de prescripcion deducida y sobreseido el progeso.

5. Contra 1a mencionada sentencia el representante del Ministerio Publico y la
parte civil presentaron los recursos de casacion de fojas cuatrocientos
setenta y tres, de once de mayo de dos mil dieciséis, y de fojas cuatrocientos
ochenta, de diecisiete de mayo de dos mil dieciséis.

6. Mediante Sentencia de Casacidon numero setecientos setenta y nueve de dos
mil dieciséis, la Corte Suprema declard fundado €l recurso de casacion de
oficio y casé la sentencia de vista. Esta sentencia casatoria solo se
pronuncié respecto de la prescripeion del delito imputado.

7. La segunda sentencia de vista de fojas quinientos ochenta y cuatro, de
veintinueve de diciembre de dos mil diecisiete, por mayoria, declaré nula la
sentencia apelada y dispuso nuevo juicio oral de primera instancia.

8. Después del nuevo juicio oral, se emitid la sentencia de primera instancia de
fojas novecientos veintiuno, de diez de febrero de dos mil diecinueve, que
condené a Victor German Boluarte Medina, Freddy Quiroz Zarate, Pedro
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Efrain Caviedes Cataldn y Ruth Eusebia Olivera Paredes como autores del
delito fraude a la persona juridica — administracién fraudulenta, a los dos
primeros a dos afios de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de un afio, y a los dos Gltimos a un afio de
pena privativa de libertad, suspendida condicienalmente por el plazo de un
afio, y al pago de treinta mil soles més la restitucion de setenta mil soles por
concepto de reparacion civil.

'9. La defensa de los encausados mterpuso los recursos de apelacion de fojas

mil noventa y uno, del veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, y de
fojas mil ciento diez, de veintidés de febrero de dos mil diecinueve.

10. Culminado el trémite impugnativo —sin la actuacién de nuevas pruebas—, la
Primera Sala Penal de Apelaciones de Cusco profirié la sentencia de vista
de fojas mil doscientos veintinueve, de diecisiete de mayo de dos mil
diecinueve, en cuanto confirmo la sentencia de primera instancia respecto
de la condena y pena de Caviedes Catalan y Olivera Paredes, la revoco en
lo atinente la pena impuesta a Boluarte Medina y Quiroz Zarate, de suerte
que les impuso a todos un afio de privacién de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de un afio, y la confirmé en todo lo demas.

11.Contra esta sentencia de vista las defensas de los encausados promovieron
recursos de casacion. '

TERCERQ. Que la defensa del encausado Bolguarte Medina en su recurso de
casacion formalizado de fojas mil doscientos cincuenta y seis, de treinta y uno
de mayo de dos mi! diecinueve, como causa petendi (eausa dg pedir) invoco el
articulo 429, incisos 1, 3 y 5, del Cédigo Procesal Penal: inobservancia de
precepto constitucional, infraccion de precepto material y apartamiento de
doctrina jurisprudencial. -

o Postul6 el acceso excepcional a la casacion amparandose en el articulo 427,
numeral 4, del Cédigo Procesal Penal.

o Argumento, en via excepcional, que los Colegios Profesionales no son
organizaciones de derecho privado, por lo que las afectaciones a su patrimonio
no pueden subsumirse en el tipo penal del articulo 198 del Codigo Penal; que el
juez no esta facultado para modificar el marco de imputacién factica y
temporal; que la imputacién no puede construirse en funcién a una prueba
documental sino a los estatutos de la persona juridica.

CUARTO. Que la defensa del encausado Quiroz Zarate en su recurso de casacion
formalizado de fojas mil trescientos quince, de treinta y uno de mayo de dos
mil diecinueve, no solo cité el articulo 429, numerales 1 y 3, del Cédigo
Procesal Penal: inobservancia de precepto constitucional e infraccién de -
precepto material, sino también el acceso excepcional al mencionado recurso.
En este punto resalté que no es sujeto pasivo del delito de fraude en la
administracion de personas juridicas, en el supuesto atentado patrimonial

. .



PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 1048-2019/CUSCO

contra un Colegio Profesional; que no se puede acreditar el frande sin que
exista una adecuada pericia contable; que no puede cometer tal delito quien
destiné el dinero para fines de la misma institucion.

QUINTO. Que la defensa de los encausados Caviedes Catalan y Olivera Paredes en
su recurso de casacion formalizado de fojas mil trescientos cuarenta y seis, de
treinta y uno de mayo de dos mil diecinueve, demandé tres motivos de
casacion, el articulo 429, numerales 1, 4 y 5, del Codigo Procesal Penal:
inobservancia de precepto constitucional, violacién de la garantia de
motivacion y apartamiento de doctrina jurisprudencial. Desde el acceso
excepcional planted que los Colegios de Abogados son instituciones de interés
pablico y las afectaciones a su patrimonio no pueden subsumirse en el tipo
penal de fraude en la administracion de personas juridicas.

SEXTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas ciento cincuenta y
ocho, de treinta y uno de enero de dos mil veinte, es materia de dilucidacion en
sede casacional:

A. Las causales de inobservancia de precepto constitucional e infraccién de
precepto material: articulo 429, numerales 1 y 3, del Codigo Procesal
Penal. ' :

B. El objeto de la casacién es determinar:

1. Si el delito de fraude en la administracion de personas juridicas puede
ser cometido contra un Colegio Profesional, como el criterio de
imputacion respecto del directivo institucional. 2. Cual es el marco del
principio de congruencia en fancidn a las fechas de comisién del delito y
qué relevancia en estos delitos de la prueba pericial contable.

SEPTIMO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
materia de la resolucién anterior —con la presentacion de alegatos ampliatorios
por las defensas del encausado Boluarte Medina [fojas ciento setenta y dos, de
veintiuno de agosto de dos mil veinte], del encausado Quiroz Zirate [fojas
ciento noventa y dos, de veinticuatro de agosto de dos mil vente), asi como por
la defensa del actor civil [fojas ciento setenta y nueve, de diecisiete de agosto
de dos mil veinte]—, se expidio el decreto de fojas ciento sesenta y seis, de siete
de setiembre de dos mil veinte, que sefialé fecha para la audiencia de casacién
el cinco de octubre ltimo.

OCTAVO. Que, segin el acta adjunta, la audiencia piblica de casacidn se
realizd con la intervencion de los letrados, Juan Diego Ugaz Heudebert, —por el
encausado Boluarte Medina—, Edison Maximo Pilco Grageda —por el
encausado Quiroz Zarate—, Tika Luizar Obregdn —por el Colegio de Abogados
del Cusco—.
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o Ante la inconcurrencia de la defensa de los encausados Caviedes Catalan y
Olivera Paredes, en ese acto se declar6 inadmisible ¢l recurso de casacién que
interpusieron.

NOVENO. Que, concluida la audiencia, a continuacién e inmediatamente, en la
misma fecha, se celebré el acto de la deliberacion de la causa en sesién secreta.
Efectuado ese dia, se realizé la votacion correspondiente y obtenido el niimero
de votos necesarios (por unanimidad), corresponde dictar la sentencia casatoria
pertinente, cuya lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que, desde ¢l concreto motivo casacional de inchservandia de precepto
congtitucional, en relacién al acatamiento al principio de congruencia procesal, es
de precisar que este principio integra la garantia de tutela jurisdiccional
(articulo 139, numeral 3, de la Constitucién), la cual exige no solo una
sentencia fundada en Derecho sino que sea congmuente con la pretension
acusatoria [STCE 99/1999, de 3 de mayo, FJ 3] —se excluyen los fallos extra
petita y ultra petita—, para lo cual debe confrontarse la sentencia con el objeto del
proceso —¢ste lo define el acusador—.

o Desde la perspectiva objetiva, la pretension impugnatoria estd constituida por
la causa de pedir y el petitorio impugnativo. La primera es (#) el hecho con
relevancia juridica aducido, es decir, el concreto motivo impugnatorio en orden
a determinado vicio que se estime contiene la resolucion atacada —la causa de
pedir de la pretension acusatoria es la conducta realizada por el imputado a la
que se asocia un injusto penal—, y (i) al que une la peticién respectiva, que es
la consecuencia juridica que la ley prevé en esos ¢asos: revocatoria o anulatoria
—el petitum de la pretension acusatoria es la sancién penal y, en su caso,
reparacion civil que se solicita—.

c La sentencia no puede pronunciarse sobre mas cuestiones que las planteadas
0, como precisa ¢l articulo 397, apartado 1 del Codigo Procesal Penal, “[...] no
podrd tener por acreditados hechos u otrds circunstancias que los descritos en la acusacion y,
en su caso, en la acusacion ampliatoria [...]” —en materia de impugnacién es de
aplicacion el articulo 409, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal, que sefala:
“La impugnacién confiere al Tribunal competencia solamente para resolver la materia
impugnada [..]".

« La congruencia también opera como limitacion derivada del principio
acusatorio, que recorta las atribuciones del 6rgano jurisdiccional para resolver
s6lo sobre aquello que el acusador ha introducido en el proceso. El juez esta
vinculado a lo que las partes alegaron —aunque no por los fundamentos
juridicos: iura novit curia— [conforme: GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, FERNANDO:
Derecho Procesal Civil, Tomo I, 2da. Edicidon, Editorial Forum, Oviedo, 2002,
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p. 448], si bien es de tener presente que, en lo penal, existen limites adicionales
derivados de la interdiccion de fallos sorpresivos, ex articulo 374, numeral 1,
del Cédigo Procesal Penal, y de la necesidad de identidad de bien juridico
vulnerado entre titulo acusatorio y titulo condenatorio.

SEGUNDO. Que, en el presente caso, si se compara la acusacion fiscal con las
sentencias de mérito, en lo concerniente al afio dos mil siete, atribuido a los
encausados Caviedes Catalan y Olivera Paredes, no existe variacién alguna, en
tanto en cuanto se acepto el integro de los hechos y montos comprendidos. En
lo referido a los afios dos mil ocho y dos mil nueve, imputados a los
encausados Boluarte Medina y Quiroz Zérate, no se adicionaron cantidades ni
incorporaron otros rubros. Lo que sucedié en estos dos afios es que la sentencia
degradd los cargos materia de acusacién fiscal, es decir, disminuyd las
cantidades objeto de apropiacion y en el afio dos mil ocho cuestiond faltantes
solo entre agosto y diciembre. _

o No consta, en consecuencia, que se produjo un fallo extra perita 0 uno ultra
petitd. La degradacion de la imputacion, en funcion a la prueba actuada, es
plenamente posible. Solo sera relevante, desde el principio de exhaustividad,
un fallo corto o citra petita, si se omite examinar un hecho o circunstancia
importante, propiamente pretensién o pretensiones correctamente introducidas,
que deje o dejen imprejuzgada la pretension o pretensiones oportunamente
planteada(s). Por otro lado, es plenamente posible que en la sentencia, en
funcién al material probatoric actuado y debatido en el plenario, se pueda
precisar los hechos o aclararlos, asi como adicionar circunstancias que den un
mayor sentido o delimitacton al cuadro de hechos acusados, sin alterarlos ni
desnaturalizarlos.

cc El motivo constitucional, por inobservancia del principio de congruencia
procesal, no puede prosperar, Este principio no estd en funcién a la valoracion
integra del material probado, sino de la congruencia entre pretensién procesal y
decision judicial.

TERCERO. Que otra denuncia impugnativa es que la condena se habria dictado
pese a que la pericia contable no tuvo a la vista toda la documentacién
necesaria. En buena cuenta se postulé una inobservancia de la garantia de
presuncién de inocencia, por la insuficiencia de pruebas inculpatorias, sobre la
base de una defectuosa prueba pericial, que no pudo cumplir con su objeto
procesal.

o Ahora bien, la condena se sustento: 1. Como indicio procedimental inicial,
en informes de auditoria interna, al punto que quien lo emitié expuso, justificé
sus conclusiones y se sometid a contradiccion en el acto oral. 2. En la
correspondiente pericia contable oficial. Los peritos en el dictamen respectivo
y en el plenario dejaron constancia de que no se les entregé toda la
documentacién requerida, aunque, segun las explicaciones del perto, tales
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omisiones no impidieron concluir que se efectuaron gastos pero no se
realizaron las rendiciones de cuentas. Este punto fue explicado razonablemente
en la sentencia de vista. No consta prueba en contrario ni argumento técnico
que refute esta conclusion.

oo Asi las cosas, el motivo constitucional, residenciado en la garantia de
presuncion de mocencia, referido a la eficacia de la pericia contable, no es
viable,

CUARTO. Que, desde el Derecho penal material, es de analizar, en atencidén al
motivo de infraccion de precepto material, si el tipo delictivo de
administracién fraudulgnta, previsto y sancionado por el articulo 198 del
Cddigo Penal, ha sido correctamente interpretado. En especial, desde el sujeto
pasivo y quiénes pueden ser sujetos activos del mismo.

- El citado articulo 198 del Codigo Penal preceptua, en lo pertinente, lo

siguiente: “Serd reprimido con [..] el que ejerciendo funciones de administracion o

 representacion de una persona juridica, realiza, en perjuicio deella o de tercera, cualquiera de

los actos siguientes: 8. Usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona
juridica”.

o La incriminacién penal —desde la tipificacién de un conjunto de conductas
-especificas que afectan la correcta administracién de las personas juridicas

SALINAS SICCHA, RAMIRO: Derecho Penal — Parte Especial, 5ta. Edicion,
Editorial Grijley, Lima, 2013, p. 1171}~ apunta a preservar ciertos intereses
colectivos y por ello se establecen normas mmperativas para la administracién
de las personas juridicas. No solo se busca no perjudicar a los acreedores, sino
también resguardar los intereses de la propia persona juridica o de terceros
vinculados a ella. Asi las cosas, el interés concretamente protegido es que el
agente no abuse o incumpla sus facultades de admimistracion, perjudicando
patrimonialmente a la persona juridica o a terceros [GARCIA CAVERO, PERCY:
Derecho Penal Econdmico — Parte Especial, Tomo 1I, Editorial Grijley, Lima,
2007, pp. 361-363] —o, con mayor precision, se atiende, respecto de ellos, a la
funcidn externa de representacion v otra interna de gestion, gobiemo y
direccién de la persona juridica [conforme: GONZALEZ CUSSAC, JOSE LUIS:
Derecho Penal — Parte Especial —~AAVV.. Tomés Salvador Vives Antén y
otros—, 3ra. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 556]. El tipo
delictivo criminaliza el conjunto de comportamientos contrarios a la buena
marcha de la persona juridica; y, en el caso concreto del articulo 198, numeral
8, del Codigo Penal, se reprueba aquella conducta de administracion de la
persona juridica que rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que unen a los
administradores con aquélla, donde propiamente el sujeto pasivo es la persona
juridica, al importar un perjuicic evaluable economicamente.

oo En atencidn a los elementos comunes del tipo delictivo analizado, es un delito
especial propio: el circulo de autores estd circunscripto a los que ejercen
funciones de administracion o representacion de una persona juridica —se
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limita, por tanto, a ciertos miembros de la persona juridica—. Este es un delito
de administracién en sentido estricto. Ademas, en la figura del numeral 8, es un
delito de infraccion de deber predicable en relacién a aquellas personas que por su
posicién en el organigrama de la persona juridica tienen un deber especifico de
lealtad y transparencia en relacion a la persona juridica que representan {(STSE
286/2012, de 19 de abril).

o A su vez, y desde esta limitacion del sujeto activo, el término “persona
juridica” solamente puede entenderse constrefiida a las personas juridicas de
Derecho privado, con independencia de quién sea el titular del patrimonio,
que incluso puede ser el Estado [GARCIA CAVERO, PERCY: Obra citada, pp.
364-365).

oo Siendo asi, el concepto. penal de persona juridica, a estos efectos, en tanto no
se esta ante una ley penal en blanco y si ante un elemento normativo nuclear,
comprende —si se analizan todos los supuestos tipicos del articulo 198 del
Cddigo Penal- todas aquellas entidades de naturaleza societaria que participan
en el trafico juridico-econdmico. La forma societaria no es relevante, puede ser
comercial o civil, con fines de lucro o no; lo determinante es que participe de
modo permanente en el mercado para el cumplimiento de sus fines. Forma una
unidad econémica y estd constituida con el fin de incorporarse al trafico
econémico [DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO: Sistema de Derecho Penal
— Parte Especial (AA.VV: Lorenzo Morillas Cuevas — Director), 5ta Edicién,
Editorial Dykinson, Madrid, 2016, pp.747-749]. El ambito de proteccidn de la
norma juridico penal incide, por consiguiente, en las sociedades que se
incorporan al trafico juridico econémico.

QUINTO. Que, en cuanto al Colegio de Abogados del Cusco, siendo un Colegio
Profesional es de aplicacién el articulo 20 de la Constitucion, que lo define

" como una institucién auténoma con personalidad de derecho publico, asi como

la Ley 1367, de veinte de diciembre de dos mil diez. La autonomia significa la
capacidad de autogobierno (administrativa, econémica y normativa) pero sin
apartarse del ordenamiento juridico (STC 0027-2005-Al/TC, de 20 de febrero
de 2006). Mientras la personalidad de derecho publico interno importa que su
creacion esta sujeta a la decision del legislador a través de una ley y, ademas, a
la proteccién de un interés piblico en funcién a la importancia social y
economica de algunas profesiones, cuyos fines guardan estrecha relacidn, o
estan directamente conectados, con los intereses profesionales propios de sus
integrantes (SSTC 3954-2006-PA/TC, de 11 de diciembre de 2006, y 0010-
2002-Al/TC, de 3 de enero de 2003); ejercen funciones de relevancia
constitucional (GARCIA TOMA, VICTOR: Informe Legal de 11-6-2020).

oo En tal virtud, los directivos del Colegio de Abogados del Cusco, como todo
Colegio Profesional, no pueden ser sujetos activos del delito de administracién
fraudulenta, en tanto que no administran o representan una persona juridica de
derecho privado constituida con el fin de incorporarse al trafico econémico. El
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rol de todo Colegio Profesional no es el de intervenir en el mercado para el
cumplimiento de sus fines, sino promover y proteger el ejercicio profesional
conforme a ley y velar por el cumplimiento de las normas éticas y
deontologicas de la profesion. Al respecto, explica VELEZMORO PINTO,
los Colegios Profesionales en general —y el Colegio de Abogados en
especial-- tienen las siguientes caracteristicas que le son propias: (i) son
representativos, y cumplen una labor de defensa gremial; (if) promueven el
bienestar social de sus asociados; y, (i) son, asimismo, una garantia para el
medio social, puesto que velan por el cumplimiento de normas técnicas y éticas
del gjercicio profesional [VELEZMORO PINTO, FERNANDO: el articulo 20 de la
Constitucion. En: AA. VV. GUTIERREZ, WALTER (Director): La Constitucion
comentada, Tomo I, Editonial Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 498].

o En suma y por lo expuesto, la tutela penal, mediante el tipo delictivo del
articulo 198 del Cddigo Penal, no comprende el patrimonio institucional del
Colegio de Abogados del Cusco. Otras son las vias de tutela juridica y, en su
caso, otro es el delito que podria ser materia de imputacion.

SEXTO. Que, por ende, el motivo casacional de infraccion de precepto material
debe ser estimado. La conducta juzgada a los cuatro impugnantes no puede
subsumirse en el tipo delictivo de administracién fraudulenta. Se interpret6
incorrecta dicha figura delictiva y, por ello, se subsumié en unos hechos que no
la comprendian.

o El fallo serd tanto rescindente como rescisorio. La atipicidad de la conducta
materia de condena en primera y segunda instancia permite, al no corresponder
un debate adicional de caracter probatorio (articulo 433, numeral 1, del Cédigo
Procesal Penal) dictar un fallo absolutonio. :

SEPTIMO. Que aun cuando se declard inadmisible el recurso de casacion
interpuesto por los encausados Caviedes Catalan y Olivera Paredes, estando a
la unidad de situacién juridica entre tedos los imputados —no constan motivos
personales que en esencia los diferencie— es de aplicacion el principio de
extension de los efectos del fallo casatorio, conforme al articulo 408, numeral
1, del Cédigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon INFUNDADO los recursos de casacion por
inchservancia de precepto constitucional interpuesto por las defensas de los encausados
VICTOR GERMAN BOLUARTE MEDINA y FREDDY QUIROZ ZARATE contra la
sentencia de vista de fojas mil doscientos veintinueve, de diecisiete de mayo de
dos mil diecinueve. II. Declararon FUNDADO los recursos de casacion por
infraccidn de precepto meteriadl interpuesto por las defensas de los citados encausados
VICTOR GERMAN BOLUARTE MEDINA y FREDDY QUIROZ ZARATE contra la

-10 -
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sentencia de vista de fojas mil doscientos veintinueve, de diecisiete de mayo de
dos mil diecinueve, que confirmando en un extremo y revocando en otro la
sentencia de primera instancia de fojas novecientos veintiuno, de diez de
febrero de dos mil diecinueve, los condens como autores del delito de fraude
¢n la administracidn dg personas juridicas ~ administracion fraudalenta en
agravio del Colegio de Abogados de Cusco a un afio de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de un afio, y al pago
solidario por concepto de reparacion civil de setenta mil soles como restitucion
y treinta mil soles como indemnizacién; con todo lo demés que al respecto
contiene. En' consecuencia, CASARON la sentencia de vista. III. Actuando
como instanciaz REVOCARON la sentencia condenatoria de primera
instancia; reformandola: ABSOLVIERON a VICTOR GERMAN BOLUARTE
MEDINA y FREDDY QUIROZ ZARATE de la acusacién fiscal formulada en su
contra por delito de fraude ¢n la administracidon de personas juridicas -
administracion fraudulgnta en agravio del Colegio de Abogados de Cusco; v,
como corolario: DISPUSIERON se archive definitivamente el proceso seguido
en su contra, se anulen sus antecedentes policiales y judiciales por estos cargos,
y se levanten las medidas de coercién dictadas en su contra. IV.
EXTENDIERON los efectos absolutorios a los encausados PEDRO EFRAIN
CAVIEDES CATALAN y RUTH EUSEBIA OLIVERA PAREDES; en consecuencia,
DISPUSIERON se proceda en los mismos términos respecto de ellos por el
delito materia de condena, levantandose las medidas de coercion dictadas en su
contra y anulandose sus antecedentes policiales y judiciales por dichos cargos.
V. ORDENARON se lea esta sentencia casatoria en audiencia publica, se
notifique oportunamente, se registre y se publique en la Pagina Web del Poder
Judicial; archivandose las actuaciones. HAGASE saber a las partes personadas

en esta sede suprema.
Ss.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ
CSMC/AMON

—-11 -~
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xtremo que, declarando infundado el recurso de apelacién,
.onfirmé Ia Resolucion N° 04-2016, emitida por el Primer Juzgado de
westigacion Preparatoria de Arequipa, que declard infundada la
xcepcion de improcedencia de accion deducida por la defensa
dcnica del investigado JADER HaRB RizaaLLAH GARiB; en la Investigacion
reparatoria que se le sigue por el delito de Lavado de Activos, en
igravio del Esiado.

terviene como ponente el sefor Juez Supremo CESAR HINOSTROZA

ARIACHI.

FUNDAMENTOS DE HECHO

{ECHOS OBJETO DE IMPUTACION
MERQ: Se tiene de los actuados que, mediante Disposicién Fiscal
09-2016, de fecha 19 de abril de 2016, la Fiscalia Provincial
ecializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio
de Arequipa; dispuso formalizar investigacion preparatoria en contra
de Japer Hars Riz@alLaH GARB, por la presunta comision del delito de
Lavado de Activos, en agravio del Estado, representado por el
Procurador PUblico del Ministerio del Interior Especidlizado en delitos
de Lavado de Activos y Procesos de Pérdida de Dominio. De acuerdo
con la impuiacion factica del Ministerio PUblico, el procesado JADER
- / Hare RizaatlaH GaRIB, redlizé cuatro actos de fransferencia bancaria,
tipicos de Lavado de Activos, conforme a o previsto en el arliculo 1
del Decreto Legislotivo N° 1104, Asimismo, en relacion al delito fuente
f o delito precedente, el Ministerio PUblico postulo que el dinero objeto

K de las diferentes transferencias, podria provenir de octividades
. )




BLICADEL p
e tay,

i Ill'l
JURISTA
E

DITORES |

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017

‘\“"“-\.—"’./ |
S POOER JUOICLAL

AREQUIPA

vinculadas con el Fraude en la Administracién de Personas Juridicas.
cuatro actos de transferencia objeto de imputacidn fiscal son los
lientes:
Transfiid la suma de US$ 651,943.73 (primera facilidad
financiera) conforme al contrato de cesion de derechos y de
flujos dinerarios fuiuros, celebrado con el Club FBC Melgar. La
transferencia se redalizd el 10 de julio de 2013, mediante cheque
de gerencia N° 0008215 (US$ 217,134.55) y cheque de gerencia
N°® 0008216 (US$ 402,212.17).

Transfiid _de la suma de US$ 513,934.58 ({segunda facilidad
finonciera) conforme al contrato de cesion de derechos y de
flujos dinerarios futuros, celebrado con el Ciub FBC Melgar. La
fransferencia se realizo el 29 de noviembre de 2013, mediante

el cheque de gerencia N°0008476.

Transfirio ta suma de US$ 1'069,129.67 (préstamos dinerarios) en
el 2014, conforme al Acuerdo de Reconocimiento de deuda

celebrado.con el Club FBC Melgor.

iv.  Transfird la suma de §/. 3'014,755.00, por concepto de pago de
deuda que el Club FBC Melgor montenia con la SUNAT. La

transferencia se realizo el 26 de marzo de 2014,

’ \ - §. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA
SEGUNDO: Mediante escrita obrante a folios dos -del incidente de
; ’ excepcion de improcedencia de accidon-, la deiensa técnica de

JADER HARB RizQalLaH GariB, deduce la excepcidn de imprace

3
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de accién ante el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
requipa; alegando que la imputacion efectuada contfra su
atrocinado, por parte del Ministerio PUblico, mediante Disposicion
scal de Formalizacion de Investigacion Preparatoria N° 09-2014, de
:cha 19 de abril de 2016, se sustenta en hechos atipicos respecto del
elito de iavado de activos; en consecuencia, la defensa sustenta la
Kcepcion deducida, de conformidad con lo previsto en el articulo 6°
ciso 1 literal b, del Codigo Procesal Penal; esto es, cuando el hecho

> constituye delifo o no es justiciable penalmente.
TERCERO: Redalizada la audiencia de excepcion de improcedencia de
accién -conforme al Acta de regisfro de audiencia de folios
" . veintisiete-, el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
/:Arequipo emitid la Resolucion N° 04-2016, de fecha 27 de julio de 2016
' ‘-obrante a folios veintiacho-; declarando infundada la excepcidn de
improcedencia de accion presentada por la defensa de JADER HARB
RizqalLaH Garie, por el delito de lavado de activos, vy dispusa Ia

continuacion del proceso conforme a su estado.
/ §. IMNERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

K CUARTO: Contro la Resolucion N° 04-2014, el procesodo JADER HARB
RizqallaH Garig, interpuso recurso de apelacion —folias setenta y seis-;
el mismo que fue concedido mediante resolucion de folias noventa y
cinco, elevandose los actuados al Superiar Tribunal. Asi, la Segunda
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, mediante resolucidn de folios ciento siete, sefiald fecha de
| audiencia de apelacion para el dia seis de octubre de dos mil

dieciséis. En la fecha indicada, se dio inicia a la audiencia -folios
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\/ _ciento diez-. Comparecio el sefior Fiscal Superior de la Quinta Fiscalia
“==“or Pendal de Apelaciones, asi como el abogado defensor def

sado JADER HARB RizQallaH GaRB. Ambos sujetos procesales
ieron sus pretensiones. La defensa requirié la revocateria de la
cién impugnada y, en consecuencia, que se declare fundada
:epciéon de improcedencia de accién deducida; mieniras que,
parte, el Ministerio PUblico solicitd que se confirme la sentencia
da. Los alegatos versarcn en relacidon. a tres aspectos
lares; que corresponden a los puntas scbre los que [a defensa
16 su apelacidn:
La aplicacion del principic de prohibicién de regreso; esto es,
que las tfransferencias de dinero redlizadas par parte del
procesado JADER HARB RizQALLAH GARIB, a favor del Club FBC
Melgar; se efeciuaron dentro del ambito eminentemenie
empresarial, mediante el sistema bancarizado, con
intervencién de auteridades fiscalizadoras y, a través de

cheques de gerencia.

i. La ausencia del delito precedente; debiendo descartarse que
el delitc de Fraude en la Administracién de Personas Juridicas
pueda constituir delito precedente del Delitc de Lavado de

/ Activos.

ii. Laausencia de fipicidad subjetiva; en vista de que en los delitos
de tendencia interna trascendente, como es el caso del delito
de Lavado de Activos, es necesaric que la transferencia se

redlice con la finalidad de eviiar la identificacién d

5



a>

i
%URISTA \

DITORES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017

oo R AREQUIPA
ke licito de los bienes, su incautacién o decomiso; elemento que
no ha sido sustentado, ni siquiera facticamente, por el Ministerio
Publico, en su Disposicion de Formalizacidn de Investigacion
Preparatoria.
'0: La Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior
Jsticia de Arequipa; mediante Auto de Vista N° 259-2016,
‘nido en la Resolucion N° 10, de fecha 07 de noviembre de dos
eciséis; resolvid declarar-infundado el recurso de apelacién
vesto por la defensa técnica del procesado JADER HARE RIZQALLAH
y, en consecuencia, confirmar la Resolucidon N° 04-2016, que
ré infundada la excepcion de improcedencia de accion
cida por la defensa técnica del investigado JADER HARB RIZQALLAH
por el delito de Lavado de Activos.
k La Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior
sticia de Arequipaq; sustentd su Auto de Vista N° 259-2016, en los
syuishies argumentos:
i, En relacion al argumento de atipicidad objetiva por conducta
neutral; la-Sala Superiar senald que: i) el delito de Lavado de
Activos involucra, " no  solamente las operaciones no
identificadas; sino todo acto o procedimiento redlizado para
dar una apariencia de legalidad a ilos bienes y capitales que
tienen un origen ilicito. i) En consecuencia, serd a través de fa
/ investigacion fiscal que se determinard si el abjeto de
procesamiento, circunscrifo a las cualro transferencias

/ bancarias -por los montos indicados, en las circunstancias
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~ descrifas, etc.-, no constituye conducta tipica de Lavado de
"“““‘,T Activos,

i. Enrelaciéon al argumento de atipicidad por ausencia del delito
precedente; la Sala Superior senald que: i} Si bien es cierto gque
en el fundamento 32 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, se

senald que «El delito fuente, empero, es un elemento objetivo

del tipo legal -como tal debe ser abarcado por el dolo- vy su

prueba condiciéon asimismo de fipicidady; v que en el

\/ fundamento 15 del Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116, se
v alude a los actos de transformaciéon que se ejecuten con los
 bienes provenientes de un delito consumado por el mismo

agente o por terceros; ambos Acuerdos Plenarios son
aplicables, Unicamente, a la interpretacion de las normas

7 anteriores a 'Ia vigencia del Decreto legislativo N° 1106,
Decreto de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros

Delitos relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado,
de fecho diecinueve de abril de dos mil doce. ii] La
consideracion del delito previo, como un elemento objetivo
normativo del tipo penal, a la luz de las normas pendles
anteriores al Decreto Legislativo N° 1106; generd la impunidad
de los actos contaminantes del sistema econdmico, asi como
la ineficacia de la Administracién de Jusficia en cuanto a la
prevencion, investigacion y represidon de estos delitos; 1o que, a
su vez, significa una burla a las expectativas sociales y una
defraudacion de la finadlidad politico criminal gu~ =omi-s I~

configuracion del deiito de Lavado de Activos; si
7
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nspird una modificacién, dogmdtica y normativa, acorde al
aspiritu de represion penal intentado para con dicho licito
>enal. ii] El delito de Lavado de Activos es un delito auténomo,
zuya acreditacidn no depende del refrendo de un delito
revio: sina que es suficiente can que existan indicios
azonables que vinculen a los activos con ta actividad criminal
Jrevia; asi lo establece el articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1106. iv} La autonomia del delito” de Lavado de Activos,
apunta a gque el conacimiento del origen ilicito que tiene a
Jue debia presumir el agenie, comprende na solamente a los
Jelitos que cantempla el Decreta Legislativo N° 1106; sino
ambién, a cualquier oifra delita can capacidad de generar
Janancias ilegales; entre las gue na se descarta el delito
Jropuesto por el Ministerio PUblica, esta es, el delita de Fraude
=n la Administracién de Personas Juridicas. En consecuencia,
zon el Decreto Legislativo N° 1106, na se puede considerar
como actividad criminal previa solamente a las delitos graves,
0 que deban. . cometerse .a través .de Ja criminalidad
organizada, sino-a cualquier delito con capacidad de generar
ganancias ilegales; excluyéndose uUnicamente al delifo de

receptacion, previsto en el articulo 194° del Cédigo Penal.

En relacidn al argumento de atipicidad por ausencia del
glemento subjefivo; ello no puede determinarse via excepcidn
de naturaleza de accion; por cuanta, en dicha via incidental,
no puede llevarse a cabo la valoracion de elementas de

canviccioén.

N
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§. DEL RECURSO DE CASACION

<EPTIMO: Contra el Auto de Vista N° 259-2016, de folios ciento trece, ia
lefensa técnica del procesado JADER HARB RizGallaH GaRie, a folios
ienfo cuarenta y tfres, interpuso recurso de casacion -ampliado en
:sfa sede suprema mediante escrito de fecha 20 de marzo de 2017-;
osteniendo que el Auto de Vista: i| Se aparta de la dociring
Jrisprudencial establecida por la Corte Suprema en el Acuerdo
lenario N° 3-2010/CJ-116 -causdl prevista en el inciso 5 del ariiculo

§29° del Codigo Procesal Penal-; i) ha sido expedido aplicando

‘indebidamente e interpretando eméneamente el articulo 10° del

Decreto Legislativo N° 1106 -causal prevista en el inciso 3 del articulo
429°-; i) ha sido expedido con inobservancia de |a garantia
constitucional de caracter procesal, denominada “mativacion de Ias
resolucianes judiciales™ -causal prevista en elinciso 1 del articulo 429°-;
y. por Ultimo, iv} incurre en una inobservancia de los articulos 6.1.b vy
336.2.b, del Codigo Procesal Penal -causal prevista en el inciso 2 del
articulo 429° del citada codigo adjetiva-. Finalmente, salicita que, al
amparo de lo dispuesta en el arficulo 433.3 del Codigo Procesal
Penal, este Suprema Tribunal establezca camo  doctrina
jurisprudencial  vinculante, los siguientes topicos: i) el delito
precedente es un elemento del fipo penal de lavado de activas; i) Ia
gravedad es una de las caracteristicas del delito precedente; iii) el
delita de Fraude en la Administracidn de Personas Juridicas no
constituye un deiito precedente del delito de Lavada de Activos; y, iv)
los delitfas precedentes de |a receptacion pairimanial no son delitos

precedentes del delita de Lavado de Activos. De lo expuesta por el

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
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rente, se advierte con claridad que postula el recurso de
2idn excepcional, para desarrollo de la doctring jurisprudencial,
smplado en el articulo 427°, inciso 4, del Cédigo Procesal Penal.
WO: Este Supremo Triibunal, medianie Ejecuioria Suprema de
1 22 de marzo de 2017, obrante a folios setenta y tres, en el
nte cuadermnillo; declard bien concedido el recurso de casacion,
»or las causales previstas en los incisos 3 [indebida aplicacién o
ea interpretacion de la Ley pendall.y & [apartamiento de la
ina jurisprudencial] del ariiculo 429° del Cédige Procesal Penal.
Mientras que fue declarado inadmisible por las causales previstas en
tos incisos 1 [inobservancia de la garantia constitucional de caracter
srocesal denominada "mofivacion de las resoluciones judiciales”] y 2
‘inobservancia de los articulos 6.1.b y 336.2.b del Codigo Procesal
Yenal] del articulo 429° del Codigo Adjetivo acotado. En este sentido,
0 gue es materia de dilucidacion en sede casacional se restringe a lo

siguiente:

A. Lainterpretacion errdnea e indebida aplicacion, por parte de la
) Sala Superior, del arficulo 10° del Decreto Legislaiivo N° 1106; esto
es, respecto a que el delito de Fraude en la Administracion de
Personas Juridicas, puede constituir delifo fuente del delito de
Lavado de Activos.
B. El apartamiento de la docirina jurisprudencial desarrollada en el
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-114, por parte de la Sala Penal
Superior; bgjo el argumento de que dicha jurisprudencia
) vinculante se encuentra desfasada; esto es, que no sirve para

\ | interpretar el Decreto Legislativo N° 1106, en lo que respe
10
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deiito fuente como elemento objetivo del tipo legal del delito de

AR Lavado de Activos.

NOVENOQ: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso
zasacién, se expidid el decreto de folios ochenta y nueve en el
ente cuademillo; sefaldndose fecha para la audiencia de
aciéon el dieciocho de julio de dos mil diecisiete. La audiencia de
acion se realizd con la intervencién del sefor Fiscal Supremo en lo
al, la Procuraduria Publica vy, la defensa tecnica del procesado

..~ugnante, Culminada la misma, de inmediate, se produjo la

eliberacion de la cause en sesion secreta; en virtud de la cual, fras
: votacion respectiva, corresponde pronunciar 10 presente sentencia
e casacion, cuya flectura se dord en audiencia publica, en
oncordancia con el incCiso 4 del arficulo 431°, del Cédigo Procesdal

anal; sefalandeose para el ocho de agosio de dos mil diecisiete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

§. LA DEFICIENTE REGULACION DEL DELITO FUENTE EN LA LEGISLACION PENAL PERUANA

/

SOBRE LAVADO DE ACTIVOS
DECIMO: La represion penal del lavado de activos en nuestro pas,
/ vino de la mano de la intensificaciéon de la lucha contra el trafico

\ ilicifo de drogas!. Asi, en el marco de la Convencidn contra el Tréfico

I GarcCia CaVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, 1ra ed., Lima:
Grijley, 2007, p. 479. EL MisMO, «El delito de lavado de activos en el contexto de la
lucha confra la criminalidad organizaday, en  Z0NIGA  RODRIGUEZ/MENDOTA
LLamacroNCCa (Coord.), Ley Contra el Crimen Organizade Ley N° 30077). Aspecios
| sustantivos, procesales y de efecucion penal, 1ra ed., Lima: Instituto Pacifico, 2016, p.
11
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e Estupefocientes y Sustancias Sicotropicas, aprobada por las
es Unidos en diciembre del ano 1988, en la ciudad de Viena -
a que fuera ratificada por nuestro Congreso de la Republico
1te Resolucion Legislativa N° 25352, del 23 de diciembre de
a tipificacion del delito de lavado de activos en el Perq,
:e vinculada Unicamente a este delita; esto es, se tenia como
conducta previa o generadora del activo ilicito, al delito de
licito de drogas?. Es asi que, inmerse en un conglomerado de
2s legislativos que fueron premulgados por el Poder Ejecutivo
2 el mes de noviembre de 1991, se incluyé al Decretfo
iva 736 (Promulgado el 8 de noviembre de 19%1), que
waba dos articulos a la Seccién |l del Capitulo I, del Titulo XII
digo Penal, sobre ftrafica ilicitc de drogas. Dichos dispositivos
>s como articulo 296°A y 296°B, tuvieron por funcion politico-
criminalizar los actos de lavado de dinero provenientes del
narcotrdficod.
DECIMO PRIMERO: No obstante, por razones de cardcter politico, el
Congreso de lo. Republico _decidié no. ratificar..dicho Decreto
Legisiativo 736 y reemplozarle, mas bien, por una-ley que asimilaba el

lavada de activos a una receptacion patrimonial agravada. La

3%1: «E origen criminologico del lavado de dinero se remonta al desarrollo del lucrativo
negocio del irdfico llicito de drogas a partir de los anos sesenta, aunque existen tambien
dotos clertos sobre su vinculacién cen el ocultamiento de beneficios obtenidos
ilicitamente por funcionarios plbklicos corrupiosh.
2 GALVE? VILLEGAS, Tomas Aladina, £l delito de Lavado de Actives. Criterios sustantivos
y procesales. Andhisis del Decrefo Legisiafivo N° 1106, lra ed,, Lima: Actuglidad
Penal, 2014, p. 31.
3 PRADO SALDARRIAGA, Victor, Ef delilo de lavado de dinero en el Perd, En linea:
[hitp://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080526_63.pdf]. ¢

12
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actitud critica frente a esta forma de comprender el lavado de
activos, llevd a que mediante el Decreto Ley 25428 (promulgado el 9
le abril de 1992) se volvieran a fipificar las conductas de lavado de
ictivos, en el marco de los delifos de trdfico llicito de drogas,
nediante la incorporacion de los articulos 296°-A y 296°-B en el
~odigo Penali.

)ECIMO SEGUNDO: Asi, el entonces incorporado arficulo 296°-A del
~odigo Pendal, establecia: «El gue interviene en la inversion, venia,
pignoracién, fransierencia o posesion de las ganancias, cosas o
bienes provenientes de aquellos o del beneficio econdmico obtenido
del tréfico llicito de drogas, siempre que el agente hubiese conocido
ese origen o lo hubiera sospechado, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de dieciocho
afos, y con ciento veinte a trescientos dias-multa e inhabilitacion,
conforme al arficulo 34° incisos 1, 2 v 4. El que compre, guarde,
custodie, oculte o reciba dichas ganancias, cosas, bienes o©
beneficios conociendo su llicite origen o habiendolo sospechado,
erd reprimido con la misma penan.. Mientras que, a su tumo, el
articulo 296°-B del Cédigo Penal, sefialaba: «El'que interviene en el
xroceso de lavado de dinero provenienie del frdfico llicito de drogas
o del narcoterrorismo, ya sea convirliéndolo en ofros bienes, ©
transfiriéndolo a otros paises, bajo cualquier modalidad empleada
por el sistema bancario o financiero o repatriandolo para su ingreso dl

circuito econdmico imperante en el pais, de fal forma que oculiare su

4 GarRcia CavERQ, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte Especial 1ra ed., Lima:
Grilley, 2007, p. 480.
13
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origen, su propiedad u otros factores potencialmente filicitos, serd
primido con pena de cadena perpetua. La misma pena de
adeno perpetua, se aplicard en los casos en que el agente este
inculado con actividades terroristas, o siendo miembro del sistema
ancario o financiero actia a sabiendas de la procedencia licita del
ineroy.

@MO TERCERO: A principios del nuevo milenio se observd, en los

rocesos contra distintos miembros del gobiermo saliente, que los fipas
le lavado de activos tenian una serie de vacios que hacian
ecesaria una profunda reforma. En la referido al delito fuente, por
jemplo, se advirtio la falia de conexién de los bienes “lavados” can
lelitos de corrupcion (en los procesos se aplicaban por ello los tipos
le "encubrimienta real” o “receptocion”}. Por lo que, finaimente, el
-ongreso de la Republica aprobé la Ley N° 27765, Ley Penal contra €l
avado de Activos, promulgada el 26 de junio de 20025,
DECIMO CUARTO: En e! articulo 1° de la Ley N® 27765, se castigaban
los actos de conversion y fransferencia; en los siguientes terminos: «El
que convierte o fransfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuya
origen ilicifa conoce o puede presumir, can lafinalidad de evitar Ia
identificacion de su origen, su incautaciéon © decomiso, serd reprimido
con pena privaiiva de libertad no menor de acho ni mayor de gquince
anos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multay; mientras

que, en el articula 2°, los actos de ocultamiento y tenencia; bajo el

SABANTO VASQUEL, Manuel, uEvolucién de lg criminalizacién del lavade de activos en
la doctrina y practica de Perd y Alemaniay, en AMBOS/CARO CORIA/MALARING
(Coord.), Lavado de Activos y Compiiance. Perspectiva internacional y derecho
compaorado, Lima: Jurista Editores, 2015, p. 60 vy ss.

14
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"~/ siguiente tenor. «El que adquiere, ufiliza, guarda, custodia, recibe,
/I'I oculta o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias,
Jyo origen llicito conoce o puede presumir, con la findlidad de
fitar la identificacidon de su origen, su incautacidon o decomiso, serd
primido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni
ayor de quince ofos y con cienfo veinte a trescientos cincuenta
as multan. Ahora bien, 3cudles debian ser los delitas fuente que den
gar a los activos de origen llicito, en los articulos 1° y 2° de la Ley
'765¢2 El legislador de aguella época, incurriendo en una deficiente
cnica legislativa, desmembré el delito fuente -elemento normativo
3l tipo objefiva del delito de Lavado de Activos- de su lugar
iginario y, lo reguld en un articulo independiente, esto es, en el
ticulo 6° de la Ley acotada; donde se sefiald que: «El conocimiento
3| origen iiicito que debe conocer o presumir el agente de los delitos
wJe coniemplala presente ley, corresponde a conductas punibles en
[a legisiacion penal como el trafico ilicito de drogas; delitos contro la
administracion publica; secuesiro; proxenetismo; trafico de menores;
>fraudacion tributaria; delitos aduaneros v ofros similares que
neren ganancias wilegales, con excepcion ~de los actos
contemplados en el Arficulo 194 del Cddigo Penaly.

DECIMO_QUINTO: Esta misma deficiencia de técnica legislativa, en

relacion al delito fuente, se mantuvo en el Decreto Legislativo 986,
vigente desde el 22 de julio de 2007; en cuyo articulo 6° se establecid
que: «El conocimiento del origen ilicito que debe conocer o presumir
{’ gl agente de los delitfos que contempla la presente ley, corresponde

a conductas punibles en la legislacion penal como el tréfico ilicito de
[ 15 /
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gas; terrorisma; delitos conira la administracion publica; secuestro;
orsian; praxenetisma; irata de personas; trafico de inmigrantes;
raudacion tributaria; contra el pafrimonio en su modatlidad
avada; delitos aduaneros, U ofros similares que generen
1ancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el
culo 194 del Codigo Penaly. Como puede observarse, esta narmd
ntuvo Ia regulacion del delito fuente en un articulo independiente;
orparando cama nuevas delitas fuenfe, la frata de personos,
ico ilicito de migrantes, extorsién y delitos contra el patrimonio en
nodalidad agravada. Asimismo, establecié una formula o clausuia
Qrfc: al consignar como delitfos fuente: @ ofros similares que
eren ganancias ilegales.
IMQO SEXTO: A su turno, el vigente Decreto legislativo N° 1106,
zreto de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros Delitos
icionodos a la Mineria llegal y Crimen Organizado; “consagré” Ia
deficiente técnica legislativa de los anteriores normas. Es decir,
continud sin incluir el delito fuente -elemento normativo del tipo
/ / objetivo- en la misma dispaosician que tipifica la-figura delictiva -esto
es, en los arficulas1° [actos de conversion vy fransferencial, 2° [acios
de ocultamiento y tenencia] y 3° [iransporte, traslado, ingreso o salida
por territorio nacional de dinero o titulos valores de arigen iicito]-; y
/ mantuvo la técnica de regularlo en una disposicidn independiente;
esto es, en el articulo 10°, donde se sefiaia que: «El conocimiento del
| origen llicito gue tiene o que debia presumir el agente de los delitos
i que contempla el presente Decreto Llegislativo, corresponde @

actividades criminales, como los delitos de mineria ilegal, el trafico

16
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licito de drogas. el terrorismo, los delitos contra la administracion
[ publica, el secuestro, el proxenetismo, ia irata de personas, el trafico
ito de armas, trdfico iicita de migrantes, los deiitos fribuiarios, la
forsion, el robo, los delifos aduaneras © cualquier ofro con
pacidad de generar ganancias llegales, con excepcién de los
tos contempiados en el articulo 194° del Codigo Penaly.
El delito fuente como elemento normative del tipo objetive del delito
+Lavado de Activos

CIMO _SEPTIMO: No obsiante la deficiencia de técnica legislativa

puesta en los considerandos precedentes; una interpretacion
sistematica y teleolégica de la ley vigente, permite concluir que el
delito fuente sigue siendo un elemenio normativo del fipo objetivo de
os articulos 1°, 22y 3°, del Decreto Legislative N° 1104, modificado por
2| Decreto Legislativo N® 1249; y que cumple, ademds, una triple
funcidn dogmdiica; esto es: i) otorga conienido al objeto material del
delito; i) da sentido a la imputacién subjefiva; vy, iii) justifica la
agravante de la penag.

DECIMO OCTAVO: Negar gue el delito previo constituye elemento

f normativo del delito de Lavado de Activos; implicaria defender «una
interpretacion formal y asistemdtica de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N°

1106, sin ninguna vinculacion con el art. 10, segundo pdrrafo (de

dicha normapé. Can la referencia, en los articulos 1°, 2° y 3° del

/ Decreta Legislativo N° 1106, a un “origen ilicita” de los bienes (dinero,

efectos, ganancias o fitulos valores), el legislador simplemente quiso

¢ MENDOZA LLAMACPONCC A, Fidel, Ef delito de lavade de actives. Aspecios sustantivos vy
procesales del tipo base como delito autdénomo, 1ra ed., Lima: Instituto Pacifico,
2017, p. 244,

17
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tar el casuismo excesivo que supone incorporar, en cada uno de
referidos dispositivos legales, la referencia expresa de todos los
bles delitos fuente. Por lo que se ha precisado su contenido en ja
isula general prevista en el segundo parrafo del articulo 10w, En
v Ultimo  articulo, precisamente, es la propic norma la que se
arga de sefialar una lista ejemplificafiva de delitos fuente.

IMO NOVENO: La primera funcion dogmatica del delito previo,

siste, justamente, en dotar de contenido al objefo material del
fo de Lavado de Activos. Asi, los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto
Legislativo N° 1106, senalan que el dinero, bienes, efectos o
ganancias, deben tener un origen ilicito; lo cud -a pariir de
consideraciones irrenunciables del cardacter fragmeniario del Derecho

Penal, el principic de unidad del ordenamiento juridico, y €l principio
{

_ de legalidad-, implica, necesariamente, que provengan de un delito

fuente [no de una falia, ni de un ilicito civil o administrativo]s. Por el
conirario, una interpretacion meramente literal de los arficulos 1°, 2°y
3° de la norma acotadaq, wiroeric como necesaria consecuencia, que
mediante la incriminacion del lavado de activos se habria de reprimir
actos de legitimacion aparente efectuados sobre cualquier ‘origen

ilicito’, lo cual es inaceptable y aflictivo del principio de legalidady?,

7 |8iDEM, p. 264,

8 Al respecto, vease, GaARCla CAVERQ, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte

Especial, vol. |, 2da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 576.

? MENDQZA LLAMACPONCCA, Fidel, £l defito de lavado de activos. Aspectos sustantivos v

procesaies del tipo base como delitc auténomo, Tra ed., Lima: Instituto Pacilico,

2017, p. 264; en el mismo sentido, Garcia Cavere, Percy, Derecho Penal econdmico.

Parte Especial, vol. |, 2da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 576; para quien, si se

sigue una interpretacion literal, «habria gue concluir gue lo conducta de lavado de

activos podria recaer no 5610 sobre activos de procedencio delictiva, sino tambign sob
18
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de activos se fundomenta en que el dinero, bien, efecto o ganancia
fueron obtenidos medionte actos delictivos que el agente busca
legalizam?2.
VIGESIMO PRIMERO: La segunda funcién dogmatica del delito previo,
Co/siste en especificor el dmbito de la imputacion subjefiva. Asi, los
articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislotivo N° 1106, hacen hincapié en
Je debe tratorse de bienes ucuyo origen ilicito conoce o debia
esumir [el agenteln; texto, sin.emborgo, a todas luces innecesario;
o cuanto, por regla generdl, el dolo del outor debe obarcor el
»nocimiento de todos los elementos objetivos del tipo [y el delito
ente |0 es]. Es como si en el delilo de hurto, © en el de robo, el
gislador hubiese sefialado expresamente en la descripcion tipica,
Je el agente debia conocer el coracter ajeno del bien mueble. En
«.€ senfido, al tener el delito fuente la calidad de elemento normativo
del tipo objetivo, el delito de Lavado de Activos no podrd imputarse al
jente, si es que éste no conocia dicho elemento normativo. Sin
mbargo, y pese a la técnica legislativa empleada, el legislador no ha
acho mdas que resaltar que un aspecic esencial del injusio del
wvado de Activos, esla procedencia delictiva-de los bienes; esto es,
el delito fuente. Tan es asi que, en el articulo 10° de la norma acotada,
el legislador también especifica que: «El conocimiento del origen ilicito
que tiene o que debia presumir el agente de los delitos que
contempla el presente Decreto Legislotivo, comresponde a actividades

criminales como los delitfos de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas,

12 HINOSTROZA PARIACH, César, £l delfito de Lavado de Activos. Delito Fuente, 1ra ed.,
Lima: Grijley, 2009, p. 32.
20
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N conductas periféricas de preparacidén; pero siempre teniendo en

venta la fase final de integracién de capitales de origen delictivo en
| sistema econdmicois. Se trata, en consecuencia, de un confexto
bjetivo que ordena la actuacién concretamente realizada hacia un
leterminado fin -dificultar la identificacidon de! origen llicito de los

ienes, asi como evitar la incautacion y decomiso de los mismos-1¢; y

:uya verificacion resulta necesaria para la configuracion tipica de las

:ondcutas de Lavado de Activos, previstas en los articulos 1°, 2° y 3°

lel Decreto Legislativo 1106.

JIGESIMO TERCERQ: La tercera funcién dogmatica que el legislador le
}?c_;nc: al delito fuente, es la de justificar la agravante de la pena. Asi,
»nforme a lo establecido en el segundo pdirafo del articulo 4° del
acreto Legislativo 1106; el marcoe minimo de la pena se incrementa
ista los veinticinco anos, «cuando el dinero, bienes, efecios ©

ganancias provienen de la mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,

ferrorismo, secuestro, extorsion o trata de personasy. Por lo que, para

a imputacion de dicha agravante al agente, deberd acreditarse que

0s bienes provienen de olguno de estos delitos fuenie; y, asimismo,

que el autor conoce la gravedad del delito previo del que proceden
0s activos; por o que si se presenta un error respecto de esta Ultima
/ circunstancia; la agravante no podrd imputarse subjetivamente al

agente; tal como lo dispone el articulo 14° del Codigo Penal.

15 Garcia CAvERD, Percy, Derecho Penal econémico. Parte Especial, vol. |, 2da ed.,

Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 608.
/ ls PEREZ BEJARANO/MARQUEZ ROSALES, H Ejercicio de la abogacia y sus riesgos respecto
\ al delito de Lavado de Actives en el Pery, ira ed., Lima: M&rquez Editores, 2017, p.
' 104, -
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wn~éepO CUARTO: Asimismo, de la legislacién vigente, es pasible
- un argumento adicional, para afirmar que el delita fuente es
mento normativo del tipo objetivo de Lavado de Activos. Asi, el
Decreto Legislafivo 1106, en el Ultimo parrafo del ariiculo 10°,
: «También podrd ser considerado autor del delito y por tanto
de investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien
o6 o participd en las actividades criminales generadoras del
, bienes, efectos o gananciasy. Se trata de la consagracion
_......a del denominado "Autolavado”; esto es, de la posibilidad de
istigar como autor de Lavado de Activos, al mismo autor o participe
)| delifo previo. Al respecto, con independencia de la legitimidad
aterial de dicha figura legall?Z; lo cierto es que no podra configurarse
1a conducta tipica de “Autolavado’, sin la existencia de un delito
evio. En ese sentido, el delito previo es un elemento normativo del
tipo objetivo, de configuracién necesaria para la imputacién del
“Autolavado”.
VIGESIMO QUINTO: El delito de Lavado de Activos se origina en la

omision de un delito fuente, es decir, procede o proviene de un ilicito

enal cuyo objeto “material genera ganancias ilegales's. En
consecuencia, el delito fuente no solamenie es un elemento

normativo del tipo objetivo, del deliio de Lavado de Activos; sino que

17 Sobre esta problemdtica, PoLaing OrTs, Miguel, uNormativizacion de los tfitulos de
imputacion en el Blanqueo de Capitales: cuestiones problematicas fundamenitales
de la Parte Generaly, en AMBOS/CARD CORIA/MALARING, Lavado de Activos vy
Compliance. Perspectiva internacional y Derecho Comporada, Lima: Jurista
Editores, 2015, p. 271 y ss.

8 HINOSTROZA PariacH, César, Ef delita de Lavado de Acfivos. Delifo Fuente, 1ra ed,,
Lima: Grijley, 2009, p. 32.
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——__constituye, ademads, un ospecto esencial y gravitanie del injusio
material de dicho delito. Precisamente, en el fundamento §5.32 del
rrdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de las Solas Penales de la Corte
:ma, se establecio que: «El delito fuente, empero, es un elemento
ivo el tipo legal -como tal debe ser abarcado por el dolo- y su
>a condicion asimismo de tipicidads. Doctring jurisprudencial que
wntiene vigente; al resultar concordante con la legislaciéon
te, con la jurisprudencia y con los desarrollos de ia dogmatica
co-penai; conforme se ha expuesto  anteriormente. En
acuencia, la Sala Superior, en el Auto de Vista N° 259-2016, de
fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis, se apartd
indebidamente de la doctrina jurisprudencial estabiecida por la Corte
Suprema en el Acuerdo Pienario N° 3-2010/CJ-114: incurriéndose, con
ello, en la causal de casacion previsia en el inciso 5 del arficulo 429°

del Cddigo Procesal Penal.

§. ¢ Autonomia del delito de Lavado de Activos?
VIGESIMO SEXTO: La Sala Penal Superior, en el Auto de Vista N° 259-

| 2016 {p. 15), sostuvo gue el delito de Lovado de Activos es un delito
autdénomo, cuya acreditacién no depende delrefrendo de un delito

// previo; sino que «es suficiente con que existan indicios razonables que

) / vinculen a tos activos con la actividad criminal previo, como 1o sefalo
la doctring, la normatividad nacional e internacional, asi como la

/ jurisprudencia y acuerdos vinculantes de nuestra Corte Supreman. Si
bien es cierto, un sector de Ila doctrina nacional entiende la
autonomia del delito de Lavado de Activos, como una “autonomia

" f absoluta™; sin embargo, es preciso determinar si tal posicidn,

24
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fendida por la Sdla Superior, es la recogida por el Decrefo
Jislativo 1106 y por la doctrina jurisprudencial vinculante de la Corte
xrema en los Acuerdos Plenarios N° 3-2010/CJ-116 y N° 7-2011/CJ-
5.

SESIMO _SEPTIMO: Previamente, es importante precisar que el

creto Legislativo 1106, fue modificado por el Decreto Legislativo N°
|zt\1'9, publicado en el Diario Cficial El Peruano, con fecha 26 de
wigmbre de 2016. Asi, esta Ultima norma modificd el articulo 10° del
acreto Legislativo 1106, afadiendo el iérmino “sanciéon”; esta es que:
«El lavado de activos es un delito autonomo por lo que para su
vestigacion, procesamiento y sancidn no es necesario que las
ctividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o
anancias, hayan sido descubiertas, se& encuenfren samefidas a
vestigacion, proceso judicial o hayan sido previomente abjeta de
rueba o condenay. Esta modificacion legal, sin embarga, no resulta
aplicaple retroactivamente a los hechos materia de imputacion del
presente proceso; tada vez que, segun la tesis del Ministerio PUblico,

'~3 qactos de fransferencia realizados por el pracesado JADER HARB

"{ - -
RizaaLLaH GARIB s& redlizaron en el periodo comprendido enire el mes

de julia del 2013 a marzo de 2014; por lo que, en aplicacién de lo
dispuesto por el arficulo 6° del Cddigo Penal, corresponde apiicar la
norma de lavade de activos vigente, antes de la modificatoria
efectuada por el Decreto Legisiativa N° 1249,

VIGESIMO OCTAVO: Una vez aclarado lo anterior; cabe sefialar que.,

en cuanta a la tautonamiay; el articulo 10° el Decreto Legislativo N°

1106 -en su texto vigente antes de la modificatoria efectuada

g
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yecisa la certeza respecto al origen lliciton. A pariir de estos
lineamientos, en un pronunciamiento reciente; ia entonces Sala Penal
ransitoria -hoy Primera Sala Penal Transitoria- de la Corte Suprema ha
axigido: «(i) que tal situacion [la actividad delictiva precedente] se
acredite en sus aspectas sustanciales, que permitan delinear el
cardcter delictivo de la misma; v (i) que la prueba de tal situacion
delictiva del activo maculado en cuestion, debe equipararse a las
_estédndares racionales de la acreditacion delictiva en general. No es
> admitir, en atencidn a la garantia de presuncion de inocencia,
veles distintos de patrones probatorios o estaGndares de prueba,
itre los diversos elementos objetivos v subjetivos del fipo legal, en
special del origen criminal o de la procedencia delictiva de dinero,
enes, efectas ¢ gananciasy'?. Con lo cuadl se ha definido, a partir de
jurisprudencia, una exigencia ineludible que pasa a integrar el
itandar probatorio requerido para obtener certeza, respecto del
wiigen ilicito de los bienes en el delifo de Lavada de Activos®,
TRIGESIMO: La linea jurisprudencial antes descrita, ha sido consolidada
par esta Segunda Sala Penal Transitoria; al haberse senalado, en
reciente pronunciamiento jurisprudencial que: «En el proceso pendl

por lavado de activas debe estar suficientemente probada la

1% Ejecuioria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N° 2868-2014/Lima [Sala
Penal Transitoria), del 21 de diciembre de 2016, F.4. Décimon. Ponente: SAN MARTIN
CASTRO.

20 En ese sentido, también en la Fecutoria Suprema dictada en el Recurso de
Nulidad N° 3091-2013/Lima {Sala Penal Permanenie), de! 21 de abxil de 2015, F..
Cuarton. Ponente: PARIONA PASTRANA; se senalé que: upara poder hablar de un delite de
lavado de activos ha de tenerse indicios de delitos cometidos previomente, los cuales
hayan producido ganancias ilicitas que lavan.
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flizaciéon del delito fuente, asi como que los activos generados por

e delito, son los que constituyen objeto del lavado de activos»

sRCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, vol.

da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 5%96]. En ese sentido, para

b_of a una condena por lavado de activos, bastara con acreditar
'éxtremos indispensables que hagan a la materialidad del hecho

wio -esto es, sus efectos lesivos y las circunstancias de tiempo vy

|/ lugar-, a su dominabitidad por parte del autor y a su condicion de
/ evento originante de los bienes sometidos a maniobra del lavador
[Orsl, Omar G., Lavado de dinero de origen delictivo, lra ed., Buenos
Aires: Hamurabi, 2007, p. 623 y ss]. Por ofra parte, en cuanto al grado

de redlizacion del delito previo, se exige por lo menos la fentativq,

también se aceptan los actos preparatorios punibles, siempre en Ia

/l"edido que de ellos deriven bienes idoneos para ser objeto de
(

¥

blanqueo [Caro CoOrIA, Dino Carlos, «Sobre el tipo basico de lavado
de activosm. Disponible en linea:
(http://iwww.cedpe.com/centro_info/archivos/ainteres/docDé.pdf]  p.  20].
™ No satisface el principio de imputacion necesaria la vinculacion con

una actividad delictivaen general. {...) Al tratarse -el origen ilicito de

/ los bienes- de un elemento constitutivo y necesario del fipo penal de

Lavado de Activos, resulta menester que su estondar probatorio sea
concordante con las garantios constituciondales y procedimentales,

/ que tienen que ver con el Principio de Presuncién de Inocencia,
/ L Derecho de Defensa e Imputacion Necesaria. No se cumple con estas
| exigencias, si la prueba de este elemento normativo se agota en una

referencia vaga y genérica a una “actividad criminal previ
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mayores especificociones [HERRERA GUERRERC, Mercedes, «El delito de

de octivos y la prueba de lo procedencia delictiva de los

y, en Revista ita lus Esto, Universidad de Piura, p. 7]. Por ello, la

i6n de que ‘Unicamente se debe probar el origen ilicito de 105

y no la actividad criminal previa gque produjo dichos bienes’,

il6gica y contradice flagrantemente el principio de legalidad y

anfias de la prueba [PARIONA ARANA, RaUl, «lLa ilusidn de Ia

omia’ del delito de lavado de activos. Después de la dacion

creto Legislativo N°® 1249. 3Se puede condenar a una persond

rado de activos sin probar que ios bienes objeto del delito

en de la comisién de un delito previoen, en Actualidad Legal,

'N° 3, p. 2]; pues resulta materialmente imposible probar el

1 ilicito” de un bien, sin tener certeza de qué hecho delictivo

to -idoneo para producir cierta cantidad de ganancias-
renn?l,

TRIGESIMO PRIMERQ: Con respecto a ia doctrina jurisprudencial

gestablecida por la Corte Suprema; en el fundamento §35.31 del
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-1164; también se explica la autonomia
procesal del delito de Lavado de Activos; al sefalarse -en perfecta
armonia con lo establecide en el primer pérrafo del arficuio 10 del
Decreto Legislativo 1106-, que «a vinculacién de la actividad de
lavado de activos con el delito fuente, no puede supediiarse a la

estricta aplicacion de la reglas de la accesoriedad que puedan

21 Ejecutoria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N° 3036-20146/Lima {Primera
Sala Penal Transitoria), del 10 de julic de 2017, Fs.Js. Décimo octavo y Décimo
novenoy., Ponente: HINGSTROZA PARIACHI.
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sndicionar su naturaleza de figura auitdnoma y del bien juridico,
imbién auténomo, afectado por el lavadon. En ese senfido -se
Jrega en el referido Acuerdo Plenario-, no es menester «que conste
creditada fa comision [del delito fuente] mediante sentencia firme, ni
juiera que exista investigacion en tramite ni proceso penai abierto.
decir, expresamente se ha descarfado una prejudicialidad
>mogénea de cardcter devolutivan. En consecuencia, de las
ndamentos glosados de dicha Acuerdo Plenario; se evidencia que
w1 Corte Suprema se refirid Unicamente a la autonomia pracesal del
lito de Lavado de Activos; por cuanfo una vinculacion absoluta,
a es, la paralizacion del proceso por lavado de activos, hasta la
reditacion definitiva del delito previo, llevaria a la impunidad
ictica del delita de Lavado de Activos?z, Es el propio Acuerdo
nario in comento, el que deja en claro, en el punto §5.32, que: «El
delito fuente, empero, es un elementc objetivo del fipe legal -coma
‘al debe ser abarcado por el dalo- y su prueba condicion asimismo de
ipicidady.
RIGESIMO SEGUNDQ: Ahora bien, incluso a partir dei nuevo texto del
o/ 7 articulo 10° del Decreto Legdislativa N° 1106 -modificado por el Decreto

Legislativo N° 1249-; es pasible seguir manteniendo la autanomia
/ Unicamente procesal del delito de Lavado de Activos. Asi, con Ia
maodificacion del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, se buscd

hacer compatible el texto de dicha norma, con lo previsto por el

, 22 ABANTO Y ASQUEZ, Manuel, «Evolucion de la criminalizacion del Lavado de Activos en
la doctiina practica de Perd y Alemanian, en AMBOS/CARO CORIA/MALARING, Lavado
\ de Aclivos y Compiliance. Perspectiva internacional y Derecho Comy
Jurista Editores, 2015, p. 74 y ss.
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Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-11; en cuyos puntos 2, 10 y 11, se
desarrollan aquellos casos especificos donde puede configurarse
delito de Lavado de Activos, antes de la realizacion del deiito fuente
Je el pago por la ventia ilicita se haga antes de la enfrega o
o adelantado]; esto es, se frata de casos en los cudles podria
anancia ilicita antes de la ejecucion del delito fuente. A estos
recisamente, es que se refiere la modificatoria del articulo 10°
reto Legislativo N° 1106, efectuada por el Decreto Legislativo
a fin de hacer compatible el texio de la ley, con este tipo de
specificos, ya contemplados con anterioridad por el Acuerdo
N° 7-2011/CJ-11,
AO TERCERO: En cuanto a la autcnomia procesal del delito de
de Activos; tonto el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, cama
erdo Plenaric N° 7-2011/CJ-11; guardan coherencia con lo
dispuesto por el Decreto Legislativo 1106, Sin embargo, la Sala
Superiar, en el Auto de Vista N® 252-2016, ya mencionado, también se
apartd indebidamente de la doctring jurisprudencial establecida por
a Corte Suprema; incurriendo, con elio,en la-causal de casacion
orevista en el incisa 5 del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal.
8. Vulneracién del Principio de legalidad -lex cerfa- mediante la
utilizacién de la clausula abierta «cualquier ofro con capacidad de
generar ganancias ilegales»

TRIGESIMO CUARTO: El principio de legalidad estd reconocido en el

arficulo 2° inciso 24 literal d) de la Constitucidén Politica, donde se
establece que: «Nadie serd procesado ni condenado por acfo u

omision que al tiempo de cometerse no esté previamente califica
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en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible;
ni sancionado con pena no prevista en la leyn. Del mismo modo, se
ha consagrado expresamente como un principic general del
Derecho Penal -incluso del Derecho Sancionador-, previsio en el
articule 1l del Titulo Preliminar del Codigo Penal, el cual textuaimente
sefala que: aNadie serd sancionado par un acto no previsto camo
delito o falta par la ley vigente al momento de su comisidn, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en elian. En este sentido, en la medida que el principio
de legalidad se muesfra como un requerimienta de la configuracion

\ . " . .
de nuestra cancreta sistema polifico-social, el Derecho Penal tendra

=

N que asumino en sus mecanismos de imputaciéon?,
/ TRIGESIMO QUINTO: El Tribunal Constitucional, ha sostenido que el
¢ /

.

 principio de legglidad exige que por ley se establezcan los delitos, asi

como la delimitacidon previa y clara de las conductas prohibidas; v,

como tal, garantiza la prohibicién de la aplicacién retroactiva de la

) ley penal [(lex praevia), la prohibicion de la aplicacion de otro

‘ derecho que no sea el escrito {lex scripta), la prehibicion de la
analogia (lexstricta) y de cldusulas legales indeterminadas

(lex cerfa)?4. La exigencia de ley previa -lex praevia- impide que las

/ leyes penales puedan aplicarse retroactivamente, para castigar
como delito una conducta anterior a la enfrada en vigencia de la ley

penal o para imponer una pena no prevista en dicha ley, con

anterioridad a la realizacién del delito; con excepcidn de o

23 Garcia CaverQ, Percy, Dereche Penal. Parte General, 2da ed., Lima; Jurista, 2012,
p. 141.
24 8TC dictada en el Exp. 0010-2002-Al/TC, F.J., §8.1.
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retroc 1d benigna. Por su parte, la llamada reserva de ley -

lex scyia-, establece que solamente por ley se pueden crear delitos y
estonlecer penas; mientras que el mandato de certeza o
"’/'“‘erminc:cfdn -lex certa- impone al legislador, el deber de precisar en
ey penal todos los presupuestos que configuran la conducta
ialmente sancionada y la pena aplicable. Por Ultimo, el principio
legalidad -en su vertiente de Jex sfricta-, impide que el juzgador
Jra a la andlogia in malam patem, para sancionar una
\ducta; tal como lo dispone el ariiculo 139° inciso 9 de la
wstitucion Politica y el artficulo Il del Titulo Preiiminar del Codigo
ial,
SESIMO SEXTO: El contenido del principio de iegalidad, incluye la
jencia de lex cerfa, como complemento de |a prohibicidon de
llogia, generdlizacion o extension, por cuanto excluye el cardcter
difuso de los enunciadas o férminos usados por el legislador en
materia penalzs. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha senalado que «la ambigledad en la formulacién de los
N /Tipos penales, genera dudas y abre campo al arbitrio de |a autoridad,
particularmente indeseable cuando se ftrata de esiablecer Ila
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que
afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la

libertadn?s. En ese sentido, la exigencia de lex certa o mandato de

25 yacosuccl, Guillermo, El sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F,

2014, p. 456.
\ 2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso "Baena, Ricardo y atros”,
X paragrafos 108 y 115; “Cantoral Benavides", pardgrafa 157, y "Castille Petruzzy v

otros”, paragrafo 121,
33



i
%URISTA N2 4

DITORES B2

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 — 2017

~ PDER SbpiciaL AREQUIPA

“aterminacion; we ordena a evitar la absoluta discrecionalidad

/judicial, permitir que la comprobacion de los elementos constitutivos

del tipo progrese dentro de un contfrol razonable, (...} reclamar del

legislador el mayor grado posible de precision segun la materia a

. / regular y favorecer la motivacion de los civdadanos con la

consiguienfe fidelidad al derechoy?. Mediante la utilizacion de la

férmula legal «o cuaiquier otro con capacidad de generar ganancias

\ ilegalesy -propia de una técnica legislativa que no tiene sustento

alguno-, prevista en el segundo pdrrafo del articulo 10° del Decreto

egislativo N° 1106, se ha vulnerado, precisamente, la exigencia de fex

rerta, derivada del Principio de Legalidad Penal. La utilizacion de una

ormula legal tan ambigua como «cuaiquier ofro con capacidad de

yenerar ganancias legalesy; impide que el destinatario de la norma

\ - Jde lavado de actives, pueda saber con certeza qué conductas

| busca reprimir, realmente, el legislador; esto es, qué delitos pueden
-onsiderarse como delitos fuente de lavado de activos.

;+ ‘RIGESIMO SEPTIMO: El Decrefo Legislativo N° 1106, no solamente

rastré la misma deficiencia de tecnica legisiativa que presentaron,

into la Ley 27765, como el Decreto Legislativo 986, respecto del

7 desmembramiento del defito fuente; sino que, en el mismo articulo
/ 10° del acotado Decreto legislativo N° 1106, mediante una infeliz
redaccioén, se incrementd aln mds ia indeterminacion de la norma; al

sustituir la frase w ofros similares que generen ganancias ilegaiesy -

qgue contemplaba la Ley 27765 y el Decreto Legislativo 986°-, por «o

7 Yacosuccl, Guillermo, El sentide de los principios penales, Buenos Aires: B de F,
2014, p. 457.
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valquier otro con capacidad de generar ganancias ilegalesy. Si
ien, por un lado, la nueva redaccion haria ahora indubitable que el
lemento “ganancia ecandmica” serio una cudlidad genérica del
elito previo ['capaz de generor ganancias”] y no al caso concreto;
n embargo, se ha eliminado, al mismo tiempo, el criterio de lo
militud con respecto alos delitos nominados?s.
AUGESIMO OCTAVO: La anterior exigencia -contemplada en lo Ley
7765y en el Decreto Legislativo 986- de una wsimilitudy con los delitos
v expresamente mencionados, «permitia concluir que no cualquier
delito podia ser considerado un delito previo, sino solamente aquellos
que eran similares, en cuanto a la gravedad con los delitos
expresamente mencionados. Esta conclusidn se  correspondia

;,"' ademds, con lo establecido en el punto 30 del Acuerdo Plenario N°
(

'03-2010, en el sentido de que, por delitos similares, debia entenderse

a los que estaban sancionados con penas privativas de libertad
significativas  y° habian sido  redlizados fendenciaimenie en
delincuencia organizadan?®, Bl Decreto Legislativo 1106 ha eliminado

4z la referencia a lo usimilifudy y solamente exige que los ofros delitos
/fuen’re —ademads del numerus clausus- sean’ capaces de generar
ganancios ilegales, lo cudl parece dabrir desmesuradamente Ia

cantidad de delitos previos®. En ese sentido, «lo Unico que quedo

28 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel, Ef delito de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima:

Grilley, p. 140.

2 GarCia CaveEro, Percy, wDos cuestiones problemdaticas del delito de Lavado de

Activos: El delite previo y la cldusula de aislamienton, en ABANTO VASQUEZ/CARD

| JOHN/MAYHUA QUISPE, Imputacion v Sistema Penal, Lima: Ara Editores, 2012, p. 421 y ss.

N ! 30 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel, E! delite de Lavado de Aclivas. Andlisis crifico, Lima:
Grilley, p. 140.
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claro es que [ese ‘cualquier ofro’] debe tratarse de un delito {no de
llquier ilicito vy ni tan siquiera de una falta). Pero sobre la enfidad
delito no se exige nada, por lo gue cualqguier figura delictiva que
1era ganancias podria ser considerada un delijo previo en 10s
nincs de la Ley contra el lavado de activosis!.
SESIMO NOVENO: Nada le impedia al legislador, haber utilizado

1 férmula legal mas respetuosa de la exigencia de lex certa; v.gr. «y
los los demds delitos doiosos contemplados en el Codigo Penal y
leyes penales especialesw; 0, @y fodos los demds delitos dolosos
previstos en el Codigo Penal y leyes penoles especioles, que
contemplen una peno privativa de libertad superior a los seis {o
cuafro) afosy, etcétera; con lo cual, cuando menos, el destinatario de

la norma hubiese tenido certeza del contenido de la prohibicion del

/delito de lavado de actives. No obstante, cabe advertir que, si el

legislador hubiese querido excluir como delito fuente del delito de
Lavado de Activos, Unicamente, al delito de receptacion; entonces,
facilmente hubiese ufilizado una formula como «y todos los demas
delitos previstos en el Codigo Penal y leyes penales especiales, con
»xcepcion de los actos confemplados en el articulo 194° del Cédigo
1cotadon. Al no haberse empleado esta Ultima férmula, queda claro
Jue el delito de receptacidn, previsto en el articulo 194° del Codigo
Penal, no es el Unico delifo excluido del catdlogo de delitos fuente del

delito de Lavado de Activos; puesto que, como acabamos de

3 Garcia Cavero, Percy, «Dos cuestiones problemdticas del delito de Lovado de
Actives: El delito previo y la cldusula de aislomienton, en ABANTO VASQUEZ/CARC
JoHN/MaYHUA QUISPE, Imputacidn y Sisterna Penal, Lima: Ara Editores, 2012, p. 422,
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“Adlar, a partir del propio ienor literal de la ley se descarta dicha
~Sibilidad.

;uADRAGE§lMO: Incluso, es perfinente precisar que, cuando el

2gislador, en el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto
egislativo N°® 1106, utiliza la expresidn ucon excepcion de los actos
/ \confempfodos en el articulo 194° del Cddigo Penaiy; ello se obedece
y < un desacierto legislativo que fiene una explicacion hisidrica. Esto es.
- desde que se cambid al modelo de ley especial {es decir, la
regulacion del lavado de activos fuera del Cadigo Penal), todas las
leyes posteriores, de forma mecanica, solamente excepiuaron
expresamente, de los delitos previos, el articula 194° del Cadigo
Penal3z; pero ello se debid a que fue la unica forma de Receptacion
/" que conocid el legislador de 1992. Hasta la actualidad, el legislador
no ha tomado noficia de que, entretanto, existen ofros tipos de
receptacion: la distribucion ilicita de sefales de satélite codificadas
{articula 194°-A), v las formas agravadas de receptaciéon (arficulo
/ ’ 195°%). aplicable en caso de gue la “receptacion” se tratara de
“bienes provenientes de la comision de delitos de secuestro, extorsian

y trata de persanasss,
CUADRAGESIMO PRIMERO: En consecuencia, en nuestra legislacion
vigente, no cualquier delito puede canstituir delito fuente del delito de
Lavado de Activos. Ahora bien, scudles son esos “otfros delitos” que
tampoca canstituyen delito fuente de Lavado de Activos? El legislador

/ f no dice nada al respecto; por lo que la vulneracian a la lex certa, que

, 32 ABANTO YASQUEZ, Manuel, £l delitfo de Lavado de Acfivos. Andlisis critico, Lima:
\ Grijley, p. 224 y ss.
‘ 33 BiDEM, p. 224.
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se hace con el segundo parrafo del articulo 10° del Decrefo
Jislativo N° 1106, es manifiesto; resuliando indispensable identificar
terios pora uno interpretocion de la norma acorde con lo exigencia
lex certa, como componente del principio consfitucional de

jalidad penal sustancial.

]

El delito de Fraude en la Administracién de Personas Juridicas, ;Se
ibsume dentro de la cldusula abierta «o cuaiquier ofro con
apacidad de generar ganancias ilegales»?; y, por tanto, ;constituye
elito fuente o delito previo del delito de Lavado de Aclivos?

\ CUADRAGESIMO__SEGUNDO: Tol y conforme se precisé en el

~onsiderando octavo de la presente Sentencia de Casacidon; en el

sresente caso, se declard bien concedido el recurse de casacion por
as causales previstas en los incisos 3 [indebida aplicaciéon o errénea
nterpretacion de la Ley penadl] y 5 [apartamienio de |la doctrina
urisprudencial] del articulo 429° del Codigo Procesal Penal. Esta dltima
causal ya fue objeto de pronunciamiento de fondo, en los
considerandos vigésimo quinto y trigésimo tercero; por lo que
corresponde, ahorq, determinar si-la Sala; Superior ha incurrido
también en la causal de indebida aplicacidn o errdnea interpretacion
de ia Ley Penal; esto es, del segundo parrafo del articulo 10° del
Decreto Legislativo N° 1106.

/ CUADRAGESIMO TERCERO: En el casa de autos, el Ministerio PUblica, al

Formalizor Investigacion Preparatoria contra JADER HARB RiZQALLAH GARIB;

considerd que el delito contra el patrimonio, en la modadlidad de
f /' Fraude en la Administracién de Personas Juridicas, si constituye delito

K fuente del delitc de Lavado de Activos; criterio que fue compartido
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ta Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de
icta de Arequipa. Contrariamente a ello, la defensa técnica del
cesado JapeR Hare RizQallaH GARiB; posiuld, como argumentos
frales de su recurso de Casacidn bien concedido, que considerar
el delita de fraude en la Administracién de Personas Juridicas, como
delijo fuente del delito de Lavado de Activas; implica una errdnea
inferpretacién e indebida aplicaciéon de la Ley Penal -esto es, del
articulo 10° del Decreto legislativo N° 1106-; y, ademds, un claro
apartamiento de la doctrina jurisprudencial. Al respecto, habiendo ya
constatado |la existencia de un apartamiento de la doctrina
jurisprudencial; queda por determinar si en el Auto de Vista recurrido,

la Sala Superior ha incurido en una errdnea interpretacian y/o

(_:UAI;)RAG_I?_§IMO CUARTO: Si bien, el ariiculo 10 del Decreto Legislativo

1106, se refiere al delito previo como una “actividad criminal” vy

menciona expresamente delitos especialmente graves; sin embargo,
1 final uliliza una clausula general que permite abarcar cuaiquier
igura delictiva al consignar: «o cualquier otro con capacidad de
jenerar ganancias ilegalesy. Con esta nueva redaccion del dispositivo
2gal. lo Unico que queda claro es que debe tratarse de un delito (no
de cualquier llicito y ni tan siquiera de una falta); pero sobre la entidad
del delito no se exige nada, por lo que -de acuerdo con una
inferpretacién meramente literal- cualquier figura que genere

ganancias, podria ser considerada un delito previo en los términos de

39

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

~J



i
J
£

2

URISTA

DITORES

i

LA DFy g
g fa,

_ DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017
PDEF{JUDICIAL AREQU'PA

I~ 1ad contra el lavado de activos?; incluyendo el delifo de Fraude en
ninistracion de Personas Juridicas.
RAGESIMO QUINTO: En nuestro sistema penal, no se asume un

a de catdlogoe cerrado, ni se establece expresamente un criterio
avedad de los delitos previos del delite de Lavado de Activos;
Je se hace una enumeracion ejemplificativa de aquellos, cuyas

1Cias pueden ser objefo del deliio de lavado de activosss, Al

viespecto, mientras un caidlogo cerrade favareceria de manera

absoluta la deferminacion de ia medida de [o tipicamente relevanie,
la utiizacién de una cldusula abierta como «u ofras con capacidad
de generar gananciasy, implica no salamente dejar abierio un campo

de panderacién casuistico o circunstancial; sino también derivar a ka

¢ 7 funcidn judicial la concrecién del significade de dicha expresién v de

/

su contenido valorativo; con el peligro de que el Juez pueda
manegjarse con  criterios  meramente  subjetivos, de opreciocidn

individual, espontdnea y carente de fundamento; esta es, arbitrario.

/ / CUADRAGESIMO _SEXTO: En consecuencia, una interpretacion

meramente literal de la frase we cualquier ofro con copocidad de
generar gananciasy;, resulta insuficiente para determinar si, de
acuerdo con el Decreta Legislativo N° 1106, el delifo de Fraude en la
Administracién de las Personas Juridicas, puede constituir delito fuente
del delite de Lavado de Acilivos. En ese sentido, es importante anotar
que: «Un punto especialmente compleja dentro de las decisiones de

politica c¢riminal tomadas en nuestro ftiempo, es el relativo a los

38 Garcia CAVERO, Percy, Derecho Penal economico. Parte Especial, vol. |, 2da ed.,,
Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 578.

35 |BIDEM, p. 577. /
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nciados tipicos que asumen la nocién de lucha, ya sea contra el

arismo, la criminalidad organizada o los crimenes transnacionales.

idelantamiento de la punicidon vy la formulacion de conceptos

nativos se plantean como un gran desafion’. Por 10 que, ante la

uridad manifiesta del legisiador; corresponde observar lo dispuesto

el inciso 8 del articulo 139° de la Constitucidn Politica, donde se

«sJblece que: «Son principics y derechos de |a funcion jurisdiccional

\ (...}. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio ©

deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinarion.

| CUADRAGESIMO SEPTIMO: Ei criterio esencial para la interpretacion de

> la ley penal, se encuentra en la determinacion del fin de la
regulacion (felos). De ofra forma, no seria posible justificar una
* decision judicial, mdas alld de la sola subjetividad del juez. Cada ley

tiene un fin de regulacion independiente de la voluntad del juez,
encargado de utilizarla para la solucion de un caso concreto, de

) manera que la plausibilidad de la interpretacion depende de la

( correcta determinacién del fin de regulacién de la ley¥, Ante
situaciones donde la legislacion penal -como es el caso de la lucha

contra el Crimen QOrganizado- no puede renunciar a la ufilizacion de

/ conceptos juridicos indeterminodos y, por ello, necesitados de
concrecion, se verifica la concurrencia de las dos instancias

; implicadas en el desarallo de la norma. Asi, el legislodor vy Ia

3 Yacosuccl Guillermo, £ senfido de los principios penales, Buenos Aires: B de F,
2014, p. 446.
37 GARClA CAVERO, Percy, Derecho Pendal. Parte General, 2da ed., Lma: Jurista
Editores, 2012, p. 286.
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rudencia actian a través de una colaboracion en la que se
rien el trabgjo y determinan lo que es punible. En tal caso, la
terminacion de una ley no se puede juzgar en general,
mente teniendo en cuenta su fexto, sino, de manera adecuada,
yrando las posibilidades de interpretacion judiciol de tal leys3s,
e la base de estas premisas corresponde, en consecuencia,
rrminar si el delito de Fraude en la Administracidn de Personas
licas, se encuentra o no dentro del alcance de la cldusula
<A «o cualquier ofro con capacidad de generar ganancias
ilegalesy; contenida en el segundo pdrrafo del arficulo 10° del
Decreto Legislativo N© 1106.
CUADRAGESIMO_OCTAVO: Al respecto, si revisamos el contexto del

Derecho Internacional Publico, la conveniencia de establecer un

criterio de resiriccion -respecio a los delitos que pueden constituir
delito fuente del Lavado de Activos-, es resaltada en diversos
instrumentos infernacionales; como sucede con la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de
1oviembre de 2000 (lamada Convencidn de Palermo), en donde se
astablece el compromise de los Esiados de tipificar los actos de
tavado en relacion con bienes que procedan de delitos graves.

CUADRAGESIMO NOVENO: En esa misma linea, si atendemos al

Derecho Comparado; en diversos ordenamientos legisiativos de otros

paises, se hace una restriccion de los delitos previos por medio de una

38 Cir. Yacosucal, Guillermo, Ef sentido de los principios penales, Buenos Aires: B da F
2014, p. 442,
42
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I"'"1 taxativa o un criterio general de gravedad (el criterio del
l// bral)®. El criterio de la lista taxativa, es utilizado en paises como
ile, Colombia y Uruguay#, y hasta hace poco fue asumido
mbhign por la normativa penal brasilera. H criterio del umbral, por su
.2, fue seguido por la regulocidn espanola hasta hace algunos
jos4!, Pero, en todo caso, o que queda claro es que no todos los
slitos pueden constituir delito fuente del Delito de Lavado de
ctivos; sino solo aquellos que presentan cierta entidad; esto es,
solamente los delitos graves: no siendo el caso del delito de Fraude
2n la Administracion de Personas Juridicas, por cuanto no reviste
gravedad.

QUINCUAGESIMO: Por otra parte, de acuerdo con una interpretacion

1istorica del delito de Lavado de Activos; es importante resaltar que
;n la ley penal contra el lovado de aciivos anterior {Ley N°® 277435), el
articulo &° hacia una enumeracién de la clase de delitos previos que
podian dar lugar a un delifo de lavado de activos (frafico ilicito de
_ drogas, delitos contra la Adminisiracion PUblica, secuestro, etc.}, pero
/} habia fa posibilidad de considerar también @ otros delitos "similares’42,
/ La exigencia de una “simiitud” con los delifos expresamente
mencionados, permitia concluir que, no cualquier delito podia ser

considerado un delito previo, sino solamente aquellos que eran

39 [BiDEM, p. 576.
10 HINOSIROZA PARIACHI, César, Ef delito de Lavado de Aclivos. Delito Fuente, 1ra ed.,
Lima: Grijley, 2009, p. 186 v ss.
41 Garcia CaVERQ, Percy, Derecho Penal econdmico. Parie Especial, vol. |, 2da ed.,
/ - Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 577.

by 42 GarRCia CaveErO, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed.,

Lima: Instituio Pacifico, 2015, p. 577.
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5 en cuanfo a la gravedad con los delitos expresamente

nados®?, Esta conclusion se correspondia, ademdas, con o

wcido en el fundamento §5.30 del Acuerdo Plenario N° 3-2010,

-a partir de una interpretacion sistematica y teleologica-, se

yd que, por delitos “similares”, debia entenderse a jos que
n sancionados can penas privativas de libertad significativas y

| sido realizados tendencialmente en delincuencia crganizada.
QUINCUAGESIMO PRIMERO: Asimismo, es el propio legislador quien ha
denominado al Decreto Legislativo N° 1106, como «Decreto Legistativo

de lucha eficaz contra el Lavado de Actives y ofros delitos
relacionados a la Minerta flegal y Crimen Organizadon. Por 1o que, |as

, disposiciones legales contempladas en dicha norma, deben
> interpretarse en funcién, principalmente, de la represién de conductas
( / relacionas directamente con el Crimen Organizado; lo que implica,
necesariamente, la referencia a delitas que revisten considerable
gravedad. Precisamente, los delitos fuente incluidos en la lista del

. segundo parrafo det arficulo 10° de la norma acotadg; son delitos en
los que claramente se idenifica, la produccion causal de un resultado
Acondmico surgido a parfir de un acto delictuoso; constituyen,
ademds, delitos de especial gravedad [mineriailegal, tréfico ilicito de

drogas, terrorismo, delitos contra la administracian puUblica, el

|/ secuesito, el proxenetismo, la trata de personas, el trafica ilicito de
|
' armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion, el
| / robo, v los delitos aduaneros].
\ 43 |giDEM, p. 577.
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QL..iCUAGESIMO SEGUNDO: En consecuencia, aunque la cldausula
c:@en‘o del segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N°
lﬁOé, solo pone el acento en la capacidad del delito previo de
f"gene;rar— ganancias ilegales”; sin embargo, una interpretacion
Nistorica, de ratio legis, sistematica y teleoldgica; de la referida norma:;
_-ﬁé:ce exigible que solamente puedan constituir delitos fuente -
subsumibies en la clausula abierta «o cudiquier otro con capacidad
de generar ganancias ilegalesn-, cierfos delitos graves, que fengan
capacidad para generar ganancias ilegales; cuya determinacion
| 'requerird de una motivacion cudlificada por parte del operador
' juridico, dada la significativa indeferminacion de la clausula abierta
> en mencion.

[ QUINCUAGESIMO TERCERO: El delito de Fraude en la Adminisiracion de
Personas Juridicas, previsto en el articulo 198° del Codigo Penal, no
constituye delito fuente del delito Lavado de Lavado de Activos; al no
evestir gravedad; lo cudl se evidencia en cuatro planos: i) en el plano
wustantivo; la penalidad conminada es escasa [ne menor de uno ni
nayor de cuairo anos, lo cual implica que el legisiador no pretende
asegurar la imposicion de una pena privativa de libertad efectiva; i)
an el plano procesal; en materia cautelar, se frata de un delito que

. nunca motivaria un requerimiento de prision preventiva; ya que no
cumple con el requisito de prognosis de pena; y ello por mas peligro
procesal que hubiere; i} en el plano procesal; se enmorca denfro del

I’ / grupo de delitos que, por lo general, se van a resolver en sede de

f : negociacion procesal; iv) en el plano criminoldgico: se agrupda dentro

\ : 2
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de los delitos con poca incidencia judicial; esta es, que son resueltos,
;" “r lo general, en sede exirgjudicial.
/ QUINCUAGESIMO CUARTQ: Si bien, desde un plano abstracto, la

/ comision del delito de Fraude en la Administraciéon de Personas

Juridicas, podria generar ganancias econdmicas a su autar; elio
_también podria predicarse, siempre abstractamente, de cualquier
otro delito; por lo que es necesaria la concurrencia del requisito de
gravedad del delito fuente; conforme a las criterias establecidos en el
considerando precedente.

QUINCUAGESIMO QUINTO: De ofro lado, siendo el delito fuente un

elemento normativo del fipa abjetive de Lavado de Activos; la

imputaciéon debe comprender, minimamente, el hecho o suceso

s
/ factica que generd las ganancias ilegales: el lugar, tiempo v espacio

4 en que acurid; tado ello, para garantizar el principic de imputacién

. necesaria y el derecho de defensa del impuiadoe. Si solo se hace
referencia al nomen iurs del delito fuente, sin precisar ningun dato
"adicional; entonces, no habrd deliic fuenie; y, en consecuencia,

( Aaltard un elemento normative del tipo objetiva, deviniendo la
conducta imputada en atipica. En el caso de autas, la Fiscalia
Provincial Especidiizada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de

/Jl Dominia de Arequipaq, al formalizar Invesiigacion Preparatoria contra
el investigado recurrente, solo hiza referencia al namen iuris del delito
fuente {Fraude en la Administracidn de Persenas Juridicas); sin precisar
ningun otro data adicional; a pesar que a dicha investigado se le
atribuye un presunto “Autolavado”. En consecuencia, el hecho que se

\ le imputa resulta atipica.

ey
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de seleccidén y adecuacion que se aplica al caso son correctos, pero
al f,imerpre’rar el precepto le atribuye un senfido que no tiene o le
c:’s"igno distinios o confrarios a su contenidon?s,

JUINCUAGESIMO OCTAVO: £n el coso de autos, Ja Sala Superior utilizd

la norma aplicable al caso -esto es, el segundo parraio del articulo 10°

del Decreto Legislativo N° 1106-; pero la interpretd errdneamenie; al

sostener que el delito de Fraude en la Administracion de Personas
Juridicas, podia subsumirse en la clausula abierta ko cualquier otro
con capacidad de generar gananciasy; con le cual, incurrié en la
causal de errdénea interpretacian de la Ley Penal. En efecto, dicho
Colegiado. Superior considerd que el delitc de Fraude en la
administracion de personas juridicas, constituye delito fuente de
lavado de activas, par estar comprendido dentro de la cldusula
abierta tan mencionada; sin embargo. no nos dio razones ni utilizd
algin métado  de interpretacidon de dicha disposicidn., La
interpretacian carrecta de la referida cldusula, a criterio de este

Supremo Tribunal, es que solo consiituird delito fuente del delito de

/Ic:vc:do activas- ademdas del listado del articulo 10° del Decreto

Legislativo 1106~ aquél que reviste gravedad, en funcién a la pena
conminada; y, tiene capacidad para generar ganancias ilegales. A
esta conclusién se arriba en base a una interpretacién histéricq,
sistemdfica y teleoldgica de Ila referida disposicion legal. En
consecuencia, debe declararse fundado el recurse de casacidn,

también par la causal de errdnea interpretacion de la Ley Penal.

45 [piDEM, P. 738,
48
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§. LA/£xCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION
~ 7T AGESIMO NOVENO: Conforme a los criterios desarrollados por

» Suprema, en la Casacién N° 407-2015/Tacna: «la excepcidn
‘ocedencia de accidn presenta dos alcances, canfarme lo
ce el articula 6, apartada 1, literal b, del Nuevo Caédigo
| Penal: 1. El hecho no constituye delito. 2. El hecho no es
Jle penalmente. El primer punta abarca la antijuridicidad
lel obijeto procesal: tipicidad y antijuridicidad. El segundo se
n la punibilidad y comprende la ausencia de una condicidon
| de punibilidad o la presencia de vna causa personai de
n de la pena o excusa absolutoria -son circunstancias que
1 relacidn con el hecho a que excluyen o suprimen a
ad de pena- [SAN MARTIN CASTRO, CESAR EUGENIO. Derecho
I Penal. Lecciones, Lima: INPECCP, 2015, pagina 284jn4,

SEXAGESIMO: En el presente caso, por el propio planteamienta de la
znsa técnica; no corresponde andalizar si el hecho no es jusficiable
almente, sino si los hechos atribuidos al procesado JADER HARB
AtLAH GARIB, constituyen o no delito, En ese sentida, procesalmente
e determinarse, en el caso de esia excepcidn, §i se presenta una
stidbn de derecho penal material, que niega la adecuacion tipica

del hecho imputado, ¢ si se adlega, desde esa misma perspectiva, un

elemento factico que importa la exclusion de la antijuridicidad penal

de la conducta atribuida.

46 Sala Penal Transitoria [hoy Primera Sala Penal Transitoria]; Casacion N° 407-
2015/Tacna, del 07 de julic del 2016; F.). Cuarto. (Ponente: San Martin Castra)
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SEXAGESIMO PRIMERO: Ahora bien, para deducir una excepcion de
imzc:fcedencia de accidn, se debe partir de los hechos descrifos en la

. [y . . ‘. . ‘e .
Disposicidon Fiscal de Formalizacion de Investigacion Preparatoria. A su
v, eljuez al evaluar dicha excepcion, solo debe tener en cuenta los

t :h9.viﬁcorporc1dos por el fiscal en el acio de imputocién pertinente.

/I efecto, la excepcidn de improcedencia de accién se concreta,

oy su propia configuracidn pracesal, en el juicio de subsuncion

r  mativa del hecho atribuido a un injusto penal o a la punibilidad, en
1. to categarias del delito, distintas de la culpabilidad -tanto como
"m0 de imputacion personal cuanto como ambito del examen de su
orrelacion con la redlidad-47.[Recuso de Nulidad numero seiscientos
eintiacho guian dos mil frece diagonal Cusco, de cugire de octubre
e dos mil trecel.
EXAGESIMO SEGUNDO: En consecuencia, siendo el delita previo a

precedente, un elemento normativo del tipo objetivo del delito de

/ 7bvodo de Acftivos; y estando a que el delita de Fraude en Ila
A

dministracion de Personas Juridicas, postulado por el Fiscal coma
lito fuente, no se encuentra dentro de los alcances de |la clausula
ierta «o cudalquier ofro con capacidad de generar ganancias
Jalesy; contenida en el segundo parrafo del arficulo 10° del Decreto
gislativo N°® 1106; entonces, la conducta imputada al investigado
JADER HARB RiZQALLAH GARB es atipica, por atipicidad relativa; es decir,
no se adecua a ninguna de las canductas tipicas previstas en los

articulos 1°, 2° y 3° de dicho Decreto Legislativo, concordante con el

47 Véase, Sala Penal Transitoria [hoy Primera Sala Penal Transitoria]; Casacién N° 407-
2015/Tacna, del 07 de julic del 2014; F.J. Quinto, (Ponente: San Martin Castra)

50
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articulo 10° ya acotado; por lo que de seguir la Investigacion

Preparatoria abierta contra dicho investigado, la finalidad de la

; misma seria reprimir simples actos de transferencia de dinero a través

el sistema bancario, en clara transgresién del principic de legalidad

enal. En consecuencia, la Excepcidn de Improcedencia de Accién,

eviene en fundada; por cuanta las hechas investigados par la

scalia Provincial Especidlizada en Delitos de Lavado de Activos y

L nérdida de Dominio de Arequipa, son atipicos; es decir, no constituyen

delifo. Siendo de aplicacion lo previsto en el segundo pdirafo del

inciso 2 del articulo 6° del Codigo Procesal Penal que senala: «Si se

y declara fundada cudlquiera de las excepciones previstas en los
g cuatro Ultimos literales, el proceso serd sobreseido definitivamentey.

+ SEXAGESIMO_TERCERO: Dada la naturaieza del asunto objeto de

decision, este Supremo Tribunal dispone que los fundamenios décimo
septimo, quincuagésimo segundo y quincuagésimo sexto, constituyen
doctrina jurisprudencial vinculante para los érganos jurisdiccionales
péno!es, diferentes a la propia Corte Suprema, de conformidad con lo

dispuesto en el arficulo 433°, inciso 3, del Codigo Procesal Penal.

/ DECISION

Por estos fundamentos: I.  Declararon FUNDADO el recurso de
casacion interpuesto por el investigado JADER HARB RIZQALLAH
GARIB, por las causales previstas en los incisos 3 v 5 del arficulo 429°
del Codigo Procesal Penal (errénea interpretacion de la ley penal y

t apartamiento de la doctina jurisprudencial de la Corte Suprema.
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—Ii. iN REENVIO, CASARON el Auto de Vista N° 259-2014, de fecha siete
oviembre de dos mil dieciséis -obrante a folios fres del cuadernillo
2mo-; emitido por la Segunda Sala Penal de apelaciones, de la
= Superior de Justicia de Arequipa; que, declarando infundado el
rso de apelacién, canfirmd la Resolucidn N°® 04-2014, emitida por
imer Juzgado de investigacion Preparatoria de Arequipa, que
aré infundada la excepcidon de impracedencia de accidn
Jcida por la defensa técnica del invesiigado JADER HARB RIZQALLAH
«wARB; y, ACTUANDO EN SEDE DE INSTANCIA; REVOCARON |a resolucion
Jel Juzgado de Investigacion Preparaicria de Areguipa, que declard
nfundada la excepcidn de improcedencia de accién deducida por
a defensa técnica del investigado JADER HaRB RiZQatlaH GARB; Y,
eforméandala, ~ DECLARARON, fundada la excepcidn de
mpracedencia de accidén, deducida por ia defensa tecnica de JADER
HarB RizQaLLaH GARIB, en la Investigacion Preparatoria que se e sigue
- el Delito de Lavado de Activos en agravio del Estado. |l
DENARON, de confarmidad con lo previsto en el segundo parrafo
inciso 2 del arficula 6° del Cédigo Procesal Penal; dar por fenecida
oresente Investigacian Preparatoria seguida confra el investigado
JaDER HARB RizQalLLaH GariB; por el delita de Lavado de Aciivos, en
/ agravio del Estado; sobreseyéndose definitivamente la misma. IV.
| ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial, de cardcter
‘ vinculante; los fundamentos juridicos: decimo séplimo; quincuagesimo
segundo; y quincuagesima sexto de la presente sentencia casatoria;
de canformidad con lo dispuesto en el articulo 433°, incisa 3°, del

Codigo Procesal Penal. V. DISPUSIERON dar lectura a la
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sentencia casatoria en audiencia publica y, se publique en el Diario
Oficial “El Peruano”; nofificdndose a los sujetos procesales con las
formalidades de ley; inferviniendo el Sefor Juez Supremo Aldo
Figueroa Navarro, por licencia de la seficra Juez Supremo Pacheco

Huancas.
S.S.

HINOSTRC
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