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«En el debate sobre la enseñanza, no se tarda en citar a Rabelais y a Montaigne: Rabelais que creía, siguiendo la carta de Pantagruel a su hijo Gargantúa, que éste debía devenir una ‘sima profunda de ciencia’, y Montaigne, que prefería una persona con la ‘cabeza bien hecha’.
He aquí, resumidos y contrapuestos, los dos objetivos de nuestra pedagogía: por un lado, conocimientos, por otro, competencias, para emplear la jerga actual. Montaigne protestaba ya contra el llenado de cráneo escolar 
en los capítulos ‘Del pedantismo’ y ‘De la institución de los infantes’, 
en el primer libro de sus Ensayos».

			Antoine Compagnon, Un été avec Montaigne, Éditions des Equateurs, 
París, 2013, p. 93.

			«Cuando un estudiante está in statu pupillari respecto de cualquier materia, tiene que creer que las cosas están bien establecidas, puesto que su libro de texto y sus maestros así lo consideran. Cuando por fin sale de ese estado y prosigue el estudio por su cuenta, advierte que nada está finalmente establecido, y el dogamtismo, que siempre es señal de inmadurez, 
lo abandona. Considera, entonces, a los llamados hechos bajo una nueva luz y se pregunta si aquello que su libro de texto y su maestro le enseñaron como cierto realmente lo es. ¿Qué razones tuvieron para creer que era la verdad? Pero además ¿eran, acaso, adecuadas tales razones? 
Por otra parte, si el estudiante sale del estado pupilar y no prosigue sus estudios, jamás logra desechar la actitud dogmática, circunstancia que, precisamente, lo convierte en una persona especialmente inadecuada para contestar las preguntas que arriba se han planteado».

			R. G. Collingwood, Idea de la historia, Fondo de Cutural Económica, 3ª ed., México, 2004, p. 67.
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Presentación

			La conjunción de circunstancias inesperadas nos conduce muchas veces por sendas imprevistas. Al seguirlas y llegar a destino, a menudo somos nosotros mismos los primeros sorprendidos. Esto es lo que más o menos ha acaecido con la elaboración y publicación del presente libro. 

			El impulso decisivo fue la iniciativa del Rectorado de la Pontificia Universidad Católica del Perú, que nos facilitó el dictado del curso de derecho penal económico en el segundo semestre de 2013, ocasión que aprovechamos para elaborar un texto sobre los temas señalados en el syllabus respectivo. La primera versión constituyó el cumplimiento de dicho compromiso académico.

			El texto definitivo ha sido establecido en el marco de la enseñanza que acabamos de impartir en 2014, en la Unidad de Postgrado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. De alguna manera esto implica retribuir, al menos en algo, la formación profesional que nos dio y que nos ha permitido llevar a cabo nuestras actividades docentes y de investigación dentro y fuera de nuestro país.

			El estudio y la enseñanza del derecho penal económico, en la medida en que no se reduzcan a una mera repetición descriptiva del contenido ya muchas veces expuesto por especialistas de otras latitudes, requieren una formación sólida en diversas disciplinas, tanto jurídicas como extrajurídicas (por ejemplo, en economía, finanzas, tributación, derecho administrativo, derecho fiscal, derecho comercial). Debido a nuestras carencias notables en estos dominios, invitamos a diversos especialistas para que intervinieran en algunas lecciones impartidas en la Pontificia Universidad Católica del Perú, presentando un tema y discutiéndolo con los estudiantes bajo nuestra dirección activa. Con este fin, los estudiantes debían leer previamente diversos materiales y, por nuestra parte, teníamos que explicarles el tema correspondiente. Así, les presentamos una visión global de la materia y los incitamos a abordarla de manera interdisciplinaria.

			La finalidad de la primera parte de esta obra es establecer el contexto social, histórico y económico en el que se desarrollan los hechos delictuosos calificados de delitos económicos y la regulación estatal destinada a combatir a sus autores. Se proporcionan datos relativos a la criminalidad económica, a la frecuencia con la que es cometida y a sus relaciones con la criminalidad organizada y la corrupción, e igualmente, sobre los medios de reacción contra estas graves formas de delincuencia en los ámbitos nacional e internacional. 

			Se describe, luego, el marco constitucional para delimitar el ámbito del derecho penal económico, sus funciones, características y vinculaciones tanto con el derecho penal administrativo como con el derecho penal fiscal. Para ello se toma en cuenta el desarrollo y la influencia de las empresas en la vida económica y política del país.

			Se presentan enseguida los problemas particulares de índole doctrinaria referentes a la aplicación de las categorías y nociones del derecho penal común a los diversos aspectos del derecho penal económico. Con este objeto, se consideran dos ámbitos: por un lado, el referido a las cuestiones relativas al respeto del principio de la legalidad, estrechamente vinculado con la elaboración y aplicación de los tipos legales mediante los cuales se incriminan las infracciones penales económicas, y por otro, el relacionado con las principales cuestiones, que concierne a la denominada teoría del delito y la participación delictuosa.

			Especial atención hemos prestado a plantear, analizar y discutir el problema de la atribución de responsabilidad penal a las personas jurídicas, en el lenguaje tradicional, y en la terminología actual, a las empresas. Esto implica el abandono del principio societas delinquere non potest y la elaboración de nuevas categorías o la renovación de las tradicionales en tanto condiciones de la punibilidad de estos entes colectivos. El contexto de fondo de este análisis es explicar la necesidad de reconocer y regular legislativamente dicha responsabilidad penal de las empresas e informar sobre las orientaciones adoptadas en el derecho foráneo al consagrarse un sistema de responsabilidad penal particular.

			Completan el volumen dos anexos: uno contiene algunos casos ilustrativos de hechos que pueden servir de material didáctico. Se trata de asuntos penales tomados de la realidad nacional. El otro está constituido por las regulaciones jurídicas extranjeras tratadas en el acápite dedicado al derecho comparado.

			Para facilitar la consulta de este libro, hemos incorporado un índice detallado de materias y una bibliografía de los libros y artículos consultados, así como de los convenios internacionales, leyes y sentencias citados.

			La orientación comparatista de la obra se debe a nuestra experiencia docente, principalmente a la desarrollada durante décadas en la Universidad de Fribourg (Suiza). En esta impartimos un curso sobre la misma materia con la colaboración de Olivier Thormann, actualmente Leitender Staatsanwalt des Bundes (Suiza), así como en el Programa de Especialización en Derecho Penal, módulo Derecho Penal Económico, de la Facultad de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda de Bogotá, dirigido por Fernando Velásquez Velásquez.

			El subtítulo «Curso universitario» muestra claramente que nuestras pretensiones se limitan a ofrecer a los estudiantes una guía de estudios e investigación. Esto concuerda plenamente con nuestra incompleta formación en la materia tratada. Si bien este esfuerzo de un viejo aficionado al derecho penal no se justifica por la osadía con que ha sido emprendido, sí puede ser comprensible por el constante afán de estudiar y perfeccionar que debe caracterizar a quien toma en serio su oficio de docente e investigador. Esperamos haber sido suficientemente claros en la exposición y eficientes en la información, de modo, al menos, que despertemos interés por los temas tratados y alguna vocación para el estudio e investigación interdisciplinarios del derecho penal económico.

			Sin la colaboración de Pedro Pablo Cairampoma Barrós, egresado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y de Guillermo Astudillo Meza, abogado por la Universidad San Martín de Porres y magíster por la Universidad de Salamanca, la publicación de este libro hubiera sido más difícil. Pedro Pablo ha revisado formalmente la redacción del texto; Guillermo ha contribuido en el acopio de material doctrinario y de la jurisprudencia nacional. Ambos han colaborado seria y eficazmente en el dictado de los cursos que hemos mencionado anteriormente, sin ningún interés material y por el simple afán de fortalecer sus formaciones profesionales.

			No podemos dejar de manifestar nuestro profundo agradecimiento a los especialistas que, de manera desinteresada, nos ayudaron a enriquecer las clases mencionadas en los dos primeros párrafos de este prefacio. Los mencionamos en orden alfabético: Caro John José, Espinoza Ratto Klever, García Cavero Percy, Guzmán Espino Gerardo, Morales Saravia Francisco, Prado Saldarriaga Víctor, Prendes Arroyo Luis Ángel y Reaño Peschiera José. Lamentamos no haber podido aprovechar mejor los conocimientos que expusieron de modo brillante.

			Nuestro sincero reconocimiento también al Rectorado de la PUCP y a la Dirección de la Sección de Postgrado de la UNMSM por su apoyo a nuestra actividad docente, a la Universidad de Fribourg y al Fondo Editorial de la PUCP por hacer posible la publicación de esta obra en el marco del convenio que une a ambas universidades.

			Debemos destacar una vez más el apoyo constante de nuestra esposa e hijas, así como su comprensión por el hecho de que dispongamos arbitrariamente del tiempo que deberíamos dedicarles, en particular en la recta final en la que nos encontramos.

			Como dijimos en el prólogo de una de nuestras anteriores obras, «según afirmación muy difundida, los escritores no hacen sino escribir uno y el mismo libro». Pensamos que este sigue siendo nuestro caso, pues no hemos hecho sino retomar, reinterpretar, completar y quizás enriquecer planteamientos y análisis de temas tratados en obras anteriores, especialmente en nuestro Manual de derecho penal. Parte general. En todo caso, estamos seguros de que hemos repetido errores e incurrido en otros, pero esperamos que el lector de buena fe sepa encontrar los aportes positivos que pueda contener este compendio.

			José Hurtado Pozo

			Lima/Fribourg, noviembre de 2014
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1. Generalidades

			001	A manera de contexto general de los temas que van a tratarse, conviene esbozar, aunque sea superficialmente, cómo están establecidos los mecanismos de control y sanción en poder de la sociedad políticamente constituida. Según la perspectiva que se adopte, esta tarea tendrá una orientación particular que, a pesar de los esfuerzos que se hagan, no dejará de ser incompleta y parcializada, en la medida en que las actividades de los legisladores, magistrados, doctrinarios y funcionarios están fuertemente marcadas por concepciones políticas. Sin embargo, las breves explicaciones contenidas en los párrafos siguientes resultan, en nuestra opinión, bastante útiles para comprender mejor el origen, el desarrollo y los objetivos de las interpretaciones y cuestionamientos que se planteen.

			002	Entre fines del siglo XVIII e inicios del siguiente, los cambios sociales, políticos y económicos van a materializarse en la consolidación de la burguesía en detrimento de la nobleza y de la economía capitalista en sustitución de la feudal, así como en la instauración de un nuevo régimen político mediante la organización del nuevo Estado republicano y democrático.

			003	Estos cambios políticos y económicos profundos, culminación de un largo proceso, estuvieron acompañados por variaciones sustanciales en cuanto a los intereses que debían ser promovidos y protegidos. Con esta finalidad, el nuevo sector dominante, mediante el aparato estatal, asumió el monopolio del poder coercitivo recurriendo a una serie de estrategias y técnicas para gestionar mejor los ilegalismos que perturbaban y dificultaban el buen funcionamiento del nuevo régimen. 

			004	A lo largo de todo el proceso social que la condujo a instaurar el sistema capitalista, la burguesía también recurrió a comportamientos y procedimientos que no respetaban las pautas legales y morales del sistema feudal. Muchas de las veces esto conllevaba el aprovechamiento de los procederes indebidos practicados por otros sectores de la población, y aun por los de los mismos representantes del Estado vigente. En el trance de los siglos indicados, y al llegar al poder, la burguesía deja de favorecer o tolerar los ilegalismos de los otros sectores y se dedica a combatir lo que se ha denominado los «ilegalismos populares» (Foucault, 2013, p. 143). Para ello, inserta en esa estrategia represiva un sistema particular de ejercer el poder punitivo. En este contexto, se desarrollará el proceso de las grandes codificaciones, la constitución de un sistema de penas consistentes sobre todo en la privación de la libertad, y la organización de una red de órganos encargados de la persecución y juzgamiento de los responsables. Ideológicamente, se elaborará una concepción especial del delito como comportamiento contrario a los bienes e intereses de los individuos y de la colectividad, así como una concepción del delincuente, calificándolo de enemigo social por su peligrosidad personal. 

			005	Para ilustrar estas explicaciones, opuestas a la creencia de que el sistema punitivo moderno se generó como una reacción frente a las infracciones cometidas por sectores pobres o marginales de la población, Foucault da el ejemplo de los artesanos tejedores en Francia, interesante, en su opinión, porque se trata de artesanos profesionales que integrarán pronto el sistema capitalista y que laboran, en el siglo XVIII, en el límite entre la ciudad y del campo. No estaban constituidos en corporaciones, pero sí sometidos a reglamentos bastante estrictos.

			006	Como artesanos poseían sus instrumentos y fabricaban telas que eran comercializadas y exportadas por mercaderes a otro nivel. Sus actividades estaban reglamentadas en la medida en que se les obligaba a respetar, por ejemplo, la calidad de la tela, las medidas de las piezas y las marcas que eran registradas. Este control estaba a cargo de vigilantes juramentados, quienes eran retribuidos con la mitad de las multas percibidas. 

			007	Para burlar este control —que no siempre era desfavorable a los tejedores en la medida en que trataba de protegerlos de la competencia de los mercaderes—, se instauró un doble ilegalismo. Artesanos y mercaderes se ponían de acuerdo directamente sin tener en cuenta los reglamentos: suscribían contratos anticipados fuera del mercado oficial. De esta manera establecían cierto tipo de relaciones comerciales que se transformaban en leyes del mercado. Los mercaderes procedían igualmente a hacer adelantos al artesano, quien los invertía en la adquisición de nuevos instrumentos de producción. De esta manera, poco a poco y gracias a la práctica de la doble ilegalidad indicada, el modo de producción capitalista se insertó en el sistema artesanal.

			008	Este ilegalismo popular iba en detrimento de la recaudación feudal, pero era favorable a la progresiva industrialización de la artesanía, por lo que resultaba funcional y apropiado al sistema en formación. Además, era sistemático debido a que se presentaba con características propias en otros sectores de la actividad económica de la sociedad, oponiéndose así al ilegalismo de los grupos privilegiados destinados a obtener provechos del Estado feudal, así como a los de los mercaderes, aun cuando entre ellos lograba actuar con la misma orientación de evadir las restricciones y exigencias feudales. El ilegalismo popular, que implicaba la violación de reglamentos, no solo afectaba los bienes o intereses materiales sino que tenía un sentido político al atacar el ejercicio del poder sobre las cosas, es decir lo que la reglamentación comportaba política y económicamente.

			009	De esto se deduce que la práctica generalizada del ilegalismo popular correspondiente al ejercido por otros sectores debe ser analizada en una perspectiva positiva para comprender cabalmente el funcionamiento del sistema penal, conjunto de leyes y prohibiciones. Es decir, debe ser colocada en el contexto real en el que funciona. Por ello es un prejuicio intelectual pensar que existen primero prohibiciones y luego trasgresiones, o pensar, por ejemplo, que existe el deseo del incesto y enseguida su prohibición. En los hechos, si una prohibición debe comprenderse y analizarse en relación con lo que se prohíbe, es indispensable también analizarla en función de aquellos que prohíben y de aquellos que soportan la interdicción. «[…] Una ley solo funciona, si se aplica en el interior de un campo de ilegalismo, que es efectivamente practicado y que, de alguna manera la soporta» (Foucault, 2013, pp. 148 y ss.).

			010	La Revolución de 1789 fue la culminación de un largo proceso de ilegalismos concertados, gracias a los cuales la economía capitalista fue imponiéndose. De este modo la burguesía, apoyándose en un ilegalismo de privilegios de los que disponía y un ilegalismo popular que comportaba una avanzada de combate, logró convulsionar las formas jurídicas. Así, para controlar el aparato jurídico estatal, después de la Edad Media, la burguesía primero se apodera del Poder Judicial (mediante la venalidad de los cargos); segundo, copa el aparato del Estado hasta dominarlo, y tercero, promueve el ilegalismo (dejando que otros sectores lo practiquen, para poder ella misma practicarlo en un sistema funcional de ilegalismos concertados y, gracias a esto, revertir esta legalidad que le había servido, pero que había devenido una carga demasiado pesada). Instaurada en el poder, la burguesía tuvo que combatir el ilegalismo popular que ya no necesitaba y que, más bien, se había reorientado hacía los bienes e intereses de la burguesía. Ella lo hará agregando un factor novator y por el que llegará a establecer los límites entre los delincuentes y la gente honesta, para lo que se planteará la necesidad de moralizar, regenerar y redimir a los primeros. Simultáneamente, la burguesía recreaba su estrategia de ilegalismos mediante el recurso a diversos privilegios sociales que le permitían escapar a la aplicación de la ley penal e, igualmente, dotándose de la capacidad de hacer y deshacer las leyes.

			011	Otro suceso interesante que permite observar y comprender tanto la instauración del sistema punitivo y cómo la evolución social y económica condiciona esta situación es el de la política aplicada a los infractores de las reglamentaciones relativas a las tierras de bosques en Europa durante el siglo XVIII (transición del sistema feudal al sistema capitalista). En la literatura especializada se presenta como muestra de la reacción del sector dominante ante la resistencia de los sectores populares a ser desposeídos de los derechos consuetudinarios sobre el uso de los bienes materiales existentes en los bosques. 

			012	En 1723, en Inglaterra (Thompson, 2014, pp. 17 y ss.), se dictó una ley extremadamente severa para reprimir hasta con pena de muerte las infracciones a las prohibiciones de cazar, recolectar frutos y recoger leña (comprendidas las ramas muertas). Esto reflejaba el triunfo de una manera de percibir la propiedad como derecho absoluto en contra de la invocación de derechos consuetudinarios. En esta perspectiva, cabe recordar las disposiciones dictadas por la Dieta Renana para enfrentar la agitación de los campesinos alemanes en 1841 y cuyas discusiones fueron analizadas por Marx (Marx, 2007, pp. 25 y ss. Cfr. Lascoumes & Hartwig). La Dieta prohibía el corte de plantas en pie, así como la recolección de ramas muertas y de diversos frutos silvestres. Estas actividades eran practicadas con distintas finalidades de uso (calefacción, artesanado, etc.). De esta manera, convirtió en robo lo que estaba permitido hacer de acuerdo con las costumbres vigentes. En el fondo, la cuestión básica era la evolución de un sistema de derechos de uso de las cosas hacía un sistema de propiedad que surgía como la base del sistema capitalista en vías de instauración.

			2. Contexto histórico nacional (ex cursus)

			013	La materia objeto de las descripciones y explicaciones contenidas en este texto conciernen la normatividad referida al derecho penal y a las concepciones elaboradas a partir de ella con la finalidad de interpretarla y facilitar su aplicación. De este modo, no trata de los hechos sociales que regula en tanto comportamientos delictuosos y las condiciones personales y materiales que deben presentarse para reprimir a los responsables. Tampoco busca calar en las técnicas y estrategias utilizadas para calificar ciertos comportamientos, en algunos momentos considerados como lícitos, de socialmente perjudiciales, que deben ser evitados mediante la amenaza del poder punitivo del Estado hacia la sociedad políticamente organizada. 

			014	En cuanto al derecho penal económico, se analizarán las regulaciones legales de los comportamientos que perjudican o ponen en peligro el sistema económico con la finalidad de garantizar y fortalecer las relaciones de producción, comercialización y distribución de bienes y servicios. Pero tampoco serán objeto de estudio y explicación las relaciones económicas, sus cambios sustanciales, su evolución. Estas transformaciones van modificando las estructuras económicas y políticas, de manera que se generan nuevos intereses o se reorientan los existentes. La existencia y desarrollo de estos intereses, por su importancia, requieren en ciertos casos ser garantizados.

			015	Con la finalidad, al menos, de llamar la atención sobre la realidad socioeconómica que sirve de contexto a la evolución y aplicación de las leyes y concepciones del derecho penal económico, creemos conveniente presentar sucintamente la evolución de la economía de nuestro país. Esta presentación será incompleta en la medida en que no se destacan suficientemente las repercusiones de la evolución económica financiera sobre las modificaciones normativas.

			2.1. Colonia 

			016	La progresiva colonización de América —y por tanto de lo que devendría el Perú— comportó cambios radicales en todos los ámbitos de las sociedades oriundas. Estos se materializaron en la constitución de regímenes diferentes de la propiedad de la tierra, la organización de diversos sistemas de hacienda, la formación del mercado, el desarrollo del comercio y la introducción de la moneda y del salario. Para los fines de este texto nos limitaremos a destacar solo algunos de ellos.

			017	De importancia fue el cambio del sistema de propiedad, sobre todo de las tierras. La posesión y propiedad de estas fueron organizadas conforme a los cánones jurídicos europeos, comportando el abandono del sistema impuesto o reconocido por el Imperio incaico. Ello tuvo lugar a través de distintos medios. Así, si bien el sistema de encomiendas (consistente en atribuir al encomendero una cantidad determinada de indígenas) no significó un derecho de propiedad sobre la tierra, sí produjo una delimitación del territorio. Y aunque legalmente estaban prohibidos de instaurar haciendas en el marco de sus propias encomiendas, los encomenderos burlaron esta prohibición mediante la explotación de la mano de obra de la que disponían. En una etapa caracterizada por la crisis demográfica de la población indígena, se formaron haciendas mediante la expoliación de las tierras de los autóctonos. Los cambios en la tenencia de la tierra también fueron favorecidos por las llamadas composiciones (atribución de tierras vacantes mediante subasta). Al respecto, los autores señalan que en este procedimiento también participaron los indígenas, quienes ingresaron así al nuevo régimen de tenencia de tierras de índole europea. 

			018	Igualmente trascendente fue la política desarrollada para controlar la población nativa, que debido a la organización económica del Imperio vivía sobre todo en las zonas rurales. Los centros urbanos incaicos estaban destinados sobre todo a la administración, por lo que los colonizadores buscaron obligar a los nativos a vivir en las denominadas «reducciones», con la finalidad tanto de formarlos a que vivieran en buena puliçia (en orden, según las pautas europeas), como de mejor organizar el cobro del tributo y de facilitar la evangelización. 

			019	De esta manera se modificó la estructura familiar al establecerse como base la unidad doméstica. Además de los efectos de orden económico y tributario, un aspecto esencial es que constituyó una vía eficaz de aculturación. Las variaciones, por ejemplo, de las condiciones del matrimonio modificaron las pautas para considerar el incesto, pero sin que se produzca la abrogación completa de las pautas de parentesco andinas, ya que los indígenas lograron en cierta forma convivir al margen del sistema colonial, aun cuando bajo la fuerte dominación militar, cultural y económica de los colonizadores.

			020	Al mismo tiempo, fundaron ciudades destinadas, en los inicios, a ser habitadas por los encomenderos, los oficiales reales y los eclesiásticos. Físicamente, se fueron así materializando la República de españoles y la República de indios. Ambas se reforzaron con la institucionalización de corregimientos en las ciudades y, paralelamente, de corregimientos de indios con una amplia jurisdicción rural.

			021	Este proceso de urbanización fue también delimitando las tierras, pues las que circundaban los centros urbanos españoles fueron adjudicadas a estos. Ello dio lugar a la constitución de un primer nivel de propiedad rural.

			022	La organización de las reducciones fue prevista a modo de imponer a los indígenas que vivieran en células familiares de estilo europeo, con lo que destruían las relaciones de la familia tradicional extendida. Esta medida no era tampoco ajena al afán de considerar a la pareja como sujeto censal y tributario. Está de más relevar que estas modificaciones sociales y familiares transformaron el régimen de las prestaciones al poder, antes caracterizadas por la redistribución de bienes producidos con la fuerza de trabajo otorgada por el grupo social al poder inca, y después individualizadas y determinadas en moneda o en su equivalente en especies.

			023	Un factor de gran influencia en la población indígena fue la imposición de la mita y el tributo. El establecimiento del régimen tributario implicó un cambio sustancial de las relaciones económicas de las personas con el poder dominante. Lo mismo sucedió con la introducción del salario, considerado, según las pautas europeas, como más justo que el sistema de redistribución de los incas. Esto se debe a que los indígenas no estaban formados para participar en un mercado de mano de obra, ya que esta, de acuerdo con sus tradiciones, estaba condicionada por un sistema de reciprocidad y redistribución de bienes y servicios. Ocurrió lo mismo con la instauración de la moneda, desconocida del todo con anterioridad. Esto a pesar de que inicialmente no se disponía de ella en cantidades suficientes, por lo que fue empleada sobre todo como un valor generalizado de cambio para valorar las especies utilizadas en su lugar. 

			024	Los intercambios se multiplicaron por la generalización e intensificación del comercio, sobre todo en el contexto de los grandes centros de producción. Por ejemplo, los centros mineros constituyeron abundantes y ricos mercados. Un aspecto importante fue, asimismo, la constitución del comercio marítimo como monopolio de la Corona.

			025	Este nuevo orden estuvo regulado por disposiciones legales vigentes en la metrópoli, en especial las leyes denominadas Siete Partidas, y otras dictadas conforme a lo que se consideraba las necesidades de los territorios conquistados y colonizados. Estas constituyeron las llamadas Leyes de Indias. Muchas de sus reglas estaban destinadas, desde la perspectiva del colonizador que se considera superior, a proteger a los indios, regulando la conducta de los españoles, y con la finalidad de que reciban los beneficios de la fe y de la civilización.

			026	Dicho marco legal no fue debidamente respetado ni a inicios de la colonización ni cuando se consolidó progresivamente. Todos los aspectos de la vida pública y privada se desarrollaron mediante una serie de ilegalismos, al mismo tiempo que se proclamaba el acatamiento de los mandatos de la Corona («la ley se acata, pero no se cumple»). 

			027	En el ámbito administrativo y político, por ejemplo, se creó la Audiencia, organismo colegiado encargado por la Corona para administrar justicia y la fiscalidad, así como órgano protector de los indios. Se implementaron los corregimientos y se consolidó la organización virreinal. Con el tiempo las instituciones se desnaturalizaron, sin que signifique plenamente un deterioro o perjuicio de las actividades coloniales. Entre las muchas causas de esta situación hay que destacar la necesidad de adecuar las reglamentaciones al contexto nuevo y peculiar de las poblaciones y territorios conquistados, así como la fuerte motivación económica de alcanzar los provechos materiales esperados, intereses manifestados tanto por la Corona como por las personas, sean funcionarios o privados. Esto permite comprender que la Corona, ante las dificultades de llenar sus arcas, pusiera en venta los corregimientos, lo que fomentaba sin duda alguna la explotación de los indígenas con la finalidad de cubrir los gastos y sacar el provecho buscado. Igualmente, facilita entender que el nombramiento de un nuevo virrey, además de los criterios políticos, estaba condicionado por intereses económicos. El desplazamiento para ocupar el cargo comportaba que cada uno de los elegidos viniera con una corte numerosa de allegados, quienes tenían como aspiraciones establecerse en el virreinato, sobre todo como encomenderos, burócratas, o al menos como miembros de la casta honorífica. Su enriquecimiento se produjo al amparo de diversas actividades realizadas al margen de las normas legales, con lo que se entretejía una red de ilegalismos fomentados y realizados en diferentes niveles del sistema social. Valga la pena señalar que, a la larga, la casta de encomenderos fue desplazada por la de los burócratas, de modo que ganó prestigio el ocupar un cargo obtenido gracias a la merced real, en detrimento del de recibir privilegios por haber intervenido en la conquista y en la colonización mediante actos personales.

			028	Los historiadores señalan de manera recurrente diferentes formas de fraudes y de contrabando que se cometían generados por el complejo sistema de la economía, la tributación y la política. Se indican ilegalismos cometidos casi siempre al amparo de una determinada actividad económica importante, como en el ámbito de la producción de la plata y de la recolección de la renta producida en favor de la Corona. A esta se entregaba el recaudo del impuesto del quinto real, luego de deducirse los gastos de las diferentes ramas de la administración colonial. El monto de las remesas no puede ser determinado con cierta precisión, ya que los registros oficiales solo se refieren a la producción legal registrada. Al respecto, la administración competente dictó diversas medidas para sancionar la circulación de la plata no registrada, debido a que evadía los impuestos y era empleada para cubrir diversos gastos y actividades en el mismo virreinato. De ahí se afirma que «[Dicha] plata iba entonces a alimentar la mayor parte del mercado local. De otro lado, está demostrado que fueron continuas y muy grandes las remesas de plata de particulares no registradas en las oficinas de la Real Hacienda, a lo cual se añaden otras formas de contrabando» (Pease, 1992, p. 240). Respecto de este último, en relación con el monopolio comercial establecido por la Corona, se sostiene que «se transformó en una institución en el siglo XVIII» y que a fines de este siglo «el Tribunal del Consulado de Lima criticaba la abundancia de las importaciones, quejándose a su vez de la competencia que ofrecía Buenos Aires, pues los géneros importados a través de este último puerto pagaban fletes menores e inundaban un mercado que los comerciantes limeños habían controlado durante largo plazo» (Pease, 1992, p. 252).

			029	Un caso particular relacionado con la tributación se presentó también con el ganado y el florecimiento de centros mineros como el del Potosí. Las llamas constituían el medio de transporte del mineral, por lo que cuando escasearon debido a la peste tuvieron lugar fraudes al recaudo de las rentas reales. Estos se produjeron, por ejemplo, cuando la autoridad colonial eximió a los «tributarios de la contribución en ganado…, pero la misma fue cobrada siempre en la forma indicada por el corregidor, mientras empozaba el dinero correspondiente en la Caja Real de Arequipa, y empleaba posteriormente el ganado así recaudado en el trajín de los diversos productos hacía Potosí, vendiendo finalmente los animales en la mencionada villa minera a un precio varias veces superior al asignado a cada uno de ellos en la tasa tributaria» (Pease, 1992, p. 262).

			2.2. Emancipación

			030	La emancipación de la Metrópoli fue inspirada y promovida por los criollos, españoles nacidos en América, quienes fueron discriminados con respecto a los españoles de origen, tanto en la designación a los cargos políticos y administrativos como en el ejercicio de otras diversas actividades sociales. Por esto, una de sus principales motivaciones fue alcanzar el poder político y económico, con todos los beneficios que este comportaba.

			031	La independencia del dominio hispánico no implicó la quiebra o modificación profunda del sistema socioeconómico desarrollado y consolidado durante la larga colonización. Si bien se rompieron los vínculos políticos de dependencia con la metrópoli, las estructuras sociales y económicas no variaron de manera sustancial.

			032	En el ámbito cultural, la instauración del nuevo régimen republicano, comprendida la abolición de los títulos de nobleza, no representó una variación significativa de la mentalidad de los criollos. Estos, aun cuando rechazaron jurar sumisión a la Corona y, por el contrario, juraban fidelidad a la República, monopolizaron el poder y continuaron usufructuando los privilegios sociales y económicos mientras explotaban y discriminaban a los otros sectores de la población, en especial a los indígenas.

			033	El nuevo Estado nació en un contexto económico crítico, situación hipotecada a la deuda externa constituida por las deudas adquiridas mediante préstamos para financiar las guerras de la emancipación. Fue agravada por la inestabilidad política generada por la contienda entre caudillos, que para hacerse del poder organizaban huestes armadas utilizando los recursos nacionales que llegaban a tener a su disposición, y profundizada por el mal manejo de los recursos naturales con la finalidad de enriquecerse o compensar con prebendas un sistema de clientelismo político. Sin caricaturizarla, se pueden encontrar similitudes entre los ilegalismos surgidos en la Colonia y los que se presentaron al surgir la República.

			2.3. Siglo XIX

			034	En el siglo XIX, la explotación del guano produjo una relativa prosperidad económica que no fue utilizada debidamente para desarrollar un crecimiento duradero de la economía. La riqueza obtenida no fue invertida en el país; aunque algo quedó en Lima, fue dilapidada y objeto de malos manejos por el Estado (Klarén, 2004, p. 204). Cuando la mala administración y la corrupción provocaron una baja sustancial de los recursos de este último, la estructura financiera se desintegró, muchos bancos quebraron y tuvo lugar un intenso proceso inflacionista. 

			035	Después de la guerra con Chile (1879-1881), se trató de relanzar la economía mediante la inversión extranjera. Ante el desinterés de los británicos, dominantes hasta entonces, se recurrió a los inversionistas estadounidenses. En este contexto, durante la segunda mitad de la década de 1890, los actores económicos, nacionales y extranjeros lograron desarrollar nuevos sectores económicos relativos a las exportaciones, un sistema financiero (comprendida la creación de una Bolsa de Valores), los servicios públicos y la expansión urbana. Por ejemplo, durante el gobierno de Piérola, se protegió la naciente industria mediante el incremento de los aranceles, se reorganizó el sistema tributario y se mejoró la regulación del comercio y de la minería. La circunstancia exterior importante en esta evolución fue la Primera Guerra Mundial, que condicionó el importante aumento de la producción y exportación de materias primas (en particular el algodón, el azúcar y ciertos minerales).

			2.4. Siglo XX

			036	Las dos primeras décadas del siglo XX se caracterizaron por el constante aumento del poder de los inversionistas extranjeros, principalmente en la medida en que dominaban la explotación de minerales, mientras que los capitalistas nativos continuaban controlando el sector agropecuario del azúcar, el algodón y las lanas. Sus intereses y concepciones sobre la política económica condicionaron el surgimiento y consolidación de la denominada «República aristocrática», que ha sido criticada porque, favoreciendo la producción de productos de exportación, permitió que la economía nacional dependiera excesivamente de los capitales y mercados foráneos (Klarén, 2004, p. 267). Sin embargo, se señala que, a pesar de su conservadurismo, su afán de lograr el crecimiento y la modernización de la economía liberalizaron las prerrogativas patrimoniales del Estado e impulsaron la inversión extranjera, la mecanización de la agricultura y la minería, así como las vías de comunicación (Klarén, 2004, p. 271).

			037	Con la llegada de Augusto B. Leguía a la presidencia y la promoción de la política de la «Patria Nueva», variaron los sectores económicamente dominantes. Su política se caracterizó por desarrollar un Estado fuerte e intervencionista. Durante los once meses de su régimen, las inversiones extranjeras se intensificaron, lo que ha permitido afirmar que se trataba de la búsqueda del desarrollo mediante el endeudamiento. Con estos objetivos, multiplicó el número de autoridades políticas locales (como contrapeso a los gamonales locales) y reformó los sistemas educativo, monetario, comercial y financiero. En este último ámbito, por ejemplo, creó el Banco Central de Reserva, cuidando de que no cayera bajo el dominio de capitalistas extranjeros. Con la intención de aumentar la eficacia de la administración pública y del sistema económico financiero, propulsó el dictado de una serie de leyes referentes a los bancos, a los impuestos, al comercio y a la industria. El final de la política de endeudamiento y la producción de la crisis inevitable se produjo con la depresión mundial manifestada por la quiebra de la bolsa estadounidense en octubre de 1929. Ya los bancos estadounidenses habían rechazado continuar otorgando préstamos, alegando el mal uso que el gobierno había hecho de los antes concedidos. Así, se afirmó que solamente un pequeño porcentaje había sido realmente utilizado para el desarrollo del país y que la mayor parte había sido objeto de fraudes y corrupción estatal. 

			038	Después de un período de inestabilidad política y debilidad económica, nuevamente una circunstancia externa va a marcar el desarrollo del país. Se trató de la guerra de Corea, conflicto internacional que multiplicó las necesidades en materias primas. De esta manera se produjo una vuelta al sistema de las exportaciones. En este período estuvo en el poder Manuel A. Odría, originalmente alcanzado mediante un golpe de Estado. Como en épocas anteriores, la bonanza económica no fue utilizada para industrializar el país con miras a reducir las importaciones de productos extranjeros. Se adoptó nuevamente el régimen de las exportaciones. Se promovieron entonces los monocultivos del azúcar y del algodón en detrimento de la producción de alimentos, cuya demanda se incrementaba significativamente por el aumento de la inmigración del campo a las ciudades, y se inició la explotación de la riqueza pesquera.

			039	En las décadas de 1950 y 1960, debido al sistema de mercado libre y de falta de restricciones a la repatriación de beneficios obtenidos por las empresas extranjeras, se estableció un contexto muy propicio para el flujo de inversiones foráneas, pero que significó igualmente una gran debilidad de las medidas económicas tomadas en los países inversionistas, sobre todo en los Estados Unidos. Esto sucedió, durante el gobierno de Prado, respecto de los principales productos de exportación, lo que impulsó a que se estableciera un programa de estabilización monetaria. Un nuevo impulso favorable a la economía fue originado por el auge de la industria pesquera, en manos sobre todo de empresarios nacionales e inmigrantes. El incremento de la economía nacional se reflejó igualmente en el desarrollo de algunas zonas del interior. 

			040	Las desigualdades sociales y económicas, así como el desarrollo de movimientos campesinos, provocaron que sectores, tanto civiles como militares, tomaran conciencia de la necesidad de realizar cambios sustanciales para variar el régimen estructural de la economía nacional. De esta manera, por ejemplo, se hizo sentir la urgencia de llevar a cabo una reforma agraria que tendría repercusiones especiales en la ampliación del mercado interno y, por tanto, del desarrollo industrial del país. Además está la necesidad de establecer o mejorar políticas monetarias, financieras, fiscales y comerciales. Estas ideas políticas fueron consideradas en particular por el gobierno militar (1968-1979). En lugar de un Estado relativamente liberal como el entonces existente, se implementó un Estado intervencionista en la economía nacional. Mediante la participación del Estado, se buscó reemplazar a los capitales extranjeros y protegerse la industria nacional, así como emplear el sistema de control de precios y tarifas. Con la fijación y el control de los precios de los productos alimenticios, se inicia el control de la economía por el Estado (Blanck, 1999, p. 183), que se intensificó con la nacionalización de empresas extranjeras (en particular mineras). Otra medida radical fue la reforma agraria, que tuvo como efecto decisivo la desaparición, en el interior andino, de la casta de terrateniente tradicional, y en la región costera, el dominio de las grandes compañías que explotaban las plantaciones de caña de azúcar y algodón.

			041	Sin embargo, todas estas medidas no dieron los resultados esperados. Esto determinó el descontento social y dio ocasión a la reacción de sectores conservadores, militares y civiles, opuestos a la orientación fuertemente centralizada y populista del Estado que se había establecido en contra de las pretensiones iniciales de organizar una economía mixta y pluralista.

			042	La segunda etapa del gobierno militar, bajo la presión de Estados Unidos y del Fondo Monetario Internacional, se distinguió por abandonar la tendencia socializante de la primera época en favor de una orientación liberal, lo que implicaba la renuncia del Estado a intervenir directamente en la economía. Ello tuvo lugar, sobre todo, con el desmantelamiento de las empresas estatales establecidas para gestionar y controlar sectores fundamentales de la economía. También se tomaron medidas radicales para equilibrar el desajuste presupuestal y pagar la deuda externa. Por ejemplo, se dejó de subvencionar el precio del petróleo y de los productos de primera necesidad, se redujo el programa de asistencia social y se devaluó la moneda. La intensificación de la degradación económica y de movimientos políticos y sociales llevó a los militares a abandonar el poder en favor de los civiles. Este cambio se produjo con una etapa transitoria en la que una asamblea constituyente elaboró la Constitución de 1979. 

			043	Fernando Belaunde, elegido presidente, constituyó un gobierno de orientación neoliberal dirigido a acentuar el no intervencionismo del Estado, lograr el crecimiento de la economía a través de las exportaciones y el abandono del proteccionismo arancelario de la industria y facilitar la llegada de capitales extranjeros. Este plan no produjo los resultados esperados, ya que la industria no se desarrolló, la minería se degradó y las exportaciones se redujeron. Los empréstitos extranjeros disminuyeron debido a la crisis de la deuda latinoamericana, y los capitales que se captaron fueron mal utilizados, especialmente al ser invertidos en obras públicas desmesuradas en relación con la capacidad del país. La situación se agravó, igualmente, por una serie de fenómenos naturales que produjeron sequías en la sierra, inundaciones en la costa y pérdida de la riqueza pesquera en el Pacífico. La superpoblación de centros urbanos, en especial de Lima, intensificó la llamada economía informal y la pobreza de los sectores menos favorecidos. La precariedad económica y el marcado deterioro de las relaciones sociales fueron propicios para el surgimiento y el desarrollo de movimientos rebeldes armados, en particular de Sendero Luminoso. 

			044	Un cambio significativo se produjo con la asunción al poder de Alan García, en la medida en que desarrolló una política económica que implicaba una mayor injerencia del Estado en la economía. Con la finalidad de combatir la depresión del mercado, otorgó subsidios a los trabajadores y a las empresas; para limitar la inflación, estableció un control de precios y salarios, y con el fin de combatir la desocupación, organizó programas estatales de obras públicas. Para empujar a las empresas a reinvertir las ganancias obtenidas, les otorgó subsidios e incentivos. Estas medidas no dieron los resultados esperados y la situación devino crítica por falta de recursos fiscales, lo que condujo al gobierno a una relativa radicalización. Así, intentó nacionalizar parcialmente los bancos, comprendidos los extranjeros, lo que acentuó la desconfianza de los principales actores económicos. Por ello, tuvo que volver a una política económica ortodoxa, tomando medidas que empeoraron gravemente la capacidad económica de los sectores menos favorecidos. De este modo, el período terminó con una degradación profunda de la economía y, por tanto, de las relaciones sociales, marcadas por una fuerte corrupción. Dicha situación favoreció el avance de la subversión armada de Sendero Luminoso, principalmente en las zonas rurales (sierra y Amazonía). 

			045	En la década de 1990, bajo el gobierno de Fujimori, la política económica del Estado de carácter neoliberal consistió, en especial, en el desmantelamiento de las reformas estatistas precedentes mediante la privatización de las empresas importantes que habían sido nacionalizadas, lo que implicó el fortalecimiento de la economía de mercado como contexto del desarrollo de las actividades sociales y económicas. La privatización comprendió igualmente sectores públicos, lo que comportó mejoras en la administración pública. Estas fueron profundizadas con la instauración de diversos sectores públicos —en principio, relativamente independientes del Poder Ejecutivo—, destinados a la regulación y el control, por ejemplo, de las telecomunicaciones, la energía, la libre competencia y la protección de consumidores (OSIPTEL, OSITRAN, INDECOPI). El liberalismo económico permitió el ingreso de ingentes capitales extranjeros, lo que significó la vuelta de grandes empresas extranjeras. También se dejaron sin efecto ciertas medidas establecidas durante la Reforma Agraria, con lo que los bienes y relaciones agrarias volvieron a integrar el libre mercado. El aspecto negativo de este proceso fue la índole dictatorial del régimen y el altísimo nivel de corrupción en todos los ámbitos de la vida social, lo que desnaturalizó el funcionamiento del sistema económico.

			046	A la caída de la dictadura, los gobiernos de Paniagua y Toledo continuaron con la política económica neoliberal. El aumento de las exportaciones influyó en el mejoramiento de la economía, permitiendo el desarrollo de actividades de explotación importantes y de construcción de obras públicas. La dinámica del sistema bancario y financiero se intensificó, facilitando la intervención de inversionistas en sectores industriales. La intervención del Estado en el mercado continuó, como en períodos anteriores, en razón del presidencialismo y del centralismo del Estado. 

			2.5. Siglo XXI

			047	Durante los gobiernos de Alejandro Toledo (2001-2006) y segundo de Alan García (2006-2011), siguieron aplicándose las mismas políticas macroeconómicas, de manera particular en materia fiscal y monetaria, con lo que se mantuvo el crecimiento económico a pesar de la crisis económica y financiera mundial. 

			048	Entre los resultados positivos cabe destacar la disminución del desempleo y el subempleo debido a las mejora en las condiciones del mercado del trabajo. Esto se debió a que el aumento de las inversiones y la acumulación de capitales favoreció la incorporación al proceso de producción de «un porcentaje creciente de fuerza laboral, y cada vez con mejores salarios» (Lago, 2013).

			049	Uno de los problemas centrales era la dependencia acentuada del sistema financiero respecto de la llegada de capitales foráneos. La escasez de estos produjo una restricción del crédito interno y una tendencia marcada hacía la dolarización de la economía. 

			050	El crecimiento económico comienza a notarse a partir de 2005. Junto a las inversiones privadas importantes, intervino también el factor público, sobre todo a partir de inicios de la década de 2010. Los especialistas señalan dos factores favorables a las inversiones importantes que se produjeron. El primero es el hecho de que, durante las últimas dos décadas, se mantuvo un sistema de «economía social de mercado abierta al mundo que privilegia los equilibrios macroeconómicos y la promoción del crecimiento y el empleo generado por la inversión privada» (Castro, 2010, p. 28). El segundo, la estabilidad política caracterizada por la casi imposibilidad de que se imponga una política radical que comporte el abandono del modelo aplicado en los últimos años con resultados bastante positivos.

			051	La relativa buena marcha de la economía peruana se debe, actualmente, a diferentes factores. A pesar de los efectos de las crisis globales, el contexto internacional propicia el desarrollo de políticas públicas que benefician la inversión y la iniciativa privada, dirigida de manera pragmática y, por tanto, liberada de prejuicios ideológicos (Burbridge, 2013). A pesar de estos aspectos positivos, los resultados no son tan buenos respecto de la desigualdad social y económica, debido a que los participantes en la producción de la riqueza no se benefician de manera equilibrada del crecimiento económico del país (García & Céspedes, 2011, p. 26). 

			052	De manera proporcional al desarrollo de la economía, se han multiplicado la corrupción, la delincuencia económica y la inseguridad social. Los escándalos políticos y económicos han alcanzado dimensiones extremas y, casi paralelamente, campea la impunidad de los responsables políticos, funcionarios o empresarios. Consecuentemente se ha desarrollado, en particular, la legislación destinada a reprimir la delincuencia económica y a regular mejor las vías procesales y administrativas para aplicarla.

			3. Criminalidad económica

			3.1. Noción

			053	Desde inicios del siglo XIX, se desarrollaron intensamente las relaciones económicas de producción, comercio y servicios, lo que dio lugar a la constitución de un sistema económico que se amplió y fortaleció con el proceso de industrialización. Este proceso fue promovido y orientado por el liberalismo. Los excesos que se produjeron, y en consecuencia la necesidad de atenuarlos o eliminarlos, pusieron en evidencia que el Estado debía intervenir para promover y orientar las relaciones económicas. De ahí surge la necesidad de implantar un sistema jurídico destinado a garantizar la actividad económica del Estado. Se recurre así, cada vez más, a la prohibición de comportamientos que atenten contra los intereses generales del orden económico, y no solo contra los intereses o bienes patrimoniales de las personas. 

			054	Este proceso se intensifica, por un lado, con el establecimiento de sistemas sociales de economía planificada y centralizada en manos del Estado, y por otro, con el surgimiento del Estado paternalista de bienestar. Esto implicó, básicamente en el primer caso, el desarrollo extremo de la regulación legislativa y administrativa, así como un mayor recurso al derecho penal. Con la caída de los países totalitarios, se desarrolla el sistema del libre mercado que, si bien preconiza el desarrollo de la economía conforme al principio de la oferta y la demanda, considera indispensable que el Estado participe en el desarrollo de la economía con miras a instaurar una mejor protección social (economía social de mercado, Estado de bienestar o paternalista). Con este fin se recurre al derecho penal de manera restringida para evitar los abusos incurridos por los sistemas de economía centralizada y controlada. Se prefiere entonces desarrollar una regulación administrativa disciplinaria, reservando el derecho penal para los atentados más graves. En ambos casos, la finalidad era tanto defender las medidas de orden económico como reforzar el sistema de producción, comercio y servicios, indispensable para que se desarrollen los individuos y la comunidad.

			055	Después de la Segunda Guerra Mundial, y ante el fracaso de los dos sistemas indicados, la política económica se caracteriza por la tendencia a que, de manera amplia o restringida, el Estado deje de inmiscuirse en el desarrollo de la economía, el cual queda sobre todo en manos de agentes económicos particulares. El papel del Estado sería de modo esencial de vigilancia y control de que se respeten las reglas del libre mercado. Sin embargo, aun en los países en que se ha acentuado el liberalismo político y económico, no se ha producido una restricción mayor del recurso al derecho penal. Esto se debe a los cambios profundos de los sistemas económicos en el mundo, al desarrollo y perfeccionamiento de los regímenes financieros y comerciales, al nivel de complejidad y eficacia alcanzado por los medios de comunicación y al surgimiento de empresas multinacionales altamente organizadas y jerarquizadas. En este contexto ha surgido la necesidad de reforzar la represión de ciertos delitos tradicionales (por ejemplo, de orden patrimonial) y de incriminar nuevos comportamientos por implicar el perjuicio o la puesta en peligro de situaciones, intereses o bienes esenciales en el funcionamiento del sistema económico.

			056	La determinación y el análisis de esta peculiar forma de fenómeno delictivo fue iniciada, como se señala con frecuencia, por Sutherland (1983, pp. 40 y ss.). Desarrollando la teoría de las asociaciones diferenciales, forjó el criterio de white-collar-criminality para describir los comportamientos delictuosos cometidos por los miembros de ciertos sectores económicos, aprovechando su poder y relaciones sociales (Kaiser, 1996, § 76, Nº 6; Queloz, 1992, p. 21). A pesar de la intensificación de las investigaciones en diversas direcciones, no se ha logrado precisar la noción de criminalidad. Sin embargo, los autores admiten que, según los criterios modernos, calificar como delitos económicos ciertos comportamientos no depende ni de la personalidad de quienes los cometen ni del hecho que sean ejecutados abusando del poder o de la posición social que se tenga. El punto de partida es la previsión de ciertos comportamientos como «delitos económicos» en los códigos penales y leyes complementarias. Este criterio formal debe ser desarrollado y delimitado tomando en consideración el perjuicio o el peligro que impliquen para los intereses económicos en juego, en función de las expectativas personales y colectivas. 

			057	Actualmente, la criminalidad económica generalmente se define como el conjunto de comportamientos delictuosos cometidos en el marco de las relaciones económicas, abusando de la confianza necesaria para el desenvolvimiento de la vida económica y perjudicando la libre expresión de la voluntad de los actores económicos (Müller, 2001, p. 425; Queloz, 1999, p. 29). El descubrimiento de tales comportamientos y la punición de los responsables son muy complicados debido a la multiplicidad de maneras de cometerlos. Los progresos técnicos, en particular la informática, hacen que esta situación sea más grave y compleja.

			3.2. La realidad de la criminalidad económica

			3.2.1. Perú

			058	En el Perú no se han realizado estudios amplios y serios sobre la extensión e intensidad de la delincuencia económica. Tampoco las incompletas informaciones proporcionadas por la Policía o el Ministerio Público o del Centro de Estadísticas permiten determinar la frecuencia y diversidad de dicha delincuencia. La experiencia cotidiana, revelada por los medios de comunicación, muestra que constituye un grave e intenso problema social y económico. De las estadísticas incompletas y deficientes con que se cuenta, resulta por el contrario que los delitos económicos representan un porcentaje mínimo de los delitos cometidos. 

			059	A pesar de las grandes deficiencias de las pocas estadísticas existentes, conviene tomarlas en cuenta para tener al menos una idea, aunque incompleta, de la delincuencia económica en nuestro país.

			060	Si se consideran las denuncias formuladas ante la Policía por los delitos supuestamente cometidos en el Distrito Judicial de Lima en 1994 y 1995 fueron:

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Tipo de delito

						
							
							1994

						
							
							1995

						
					

					
							
							Contra el orden financiero y monetario

						
							
							300

						
							
							282

						
					

					
							
							Delitos tributarios

						
							
							79

						
							
							66

						
					

					
							
							Contra la ecología

						
							
							52

						
							
							78

						
					

					
							
							Contra el orden económico

						
							
							42

						
							
							22

						
					

					
							
							Total de denuncias por todos los delitos

						
							
							32 809

						
							
							29 367

						
					

				
			

			Fuente: Ministerio Público, Registro Único de Denuncias y Expedientes – RUDE, Departamento de Estadística.

			061	En el Anuario Estadístico 2010 de la Policía Nacional, se encuentran los siguientes datos relativos a las denuncias por comisión de delitos en todo el país, correspondientes al período 2006-2010:

			
				
					
					
				
				
					
							
							Tipo de delito

						
							
							Nº

						
					

					
							
							Contra el orden económico

						
							
							818

						
					

					
							
							Acaparamiento, especulación y adulteración

						
							
							310

						
					

					
							
							Abuso de poder económico, venta ilícita de mercaderías, comercio de bienes destinados a donaciones, funcionamiento ilegal de casinos

						
							
							508

						
					

					
							
							Delitos tributarios

						
							
							786

						
					

					
							
							Contrabando

						
							
							442

						
					

					
							
							Elaboración y comercialización de productos, defraudación fiscal

						
							
							344

						
					

					
							
							Total de denuncias por todos los delitos

						
							
							153 055

						
					

				
			

			Fuente: Direcciones Territoriales-Direcciones Especializadas PNP, EMG-PNP, DIRPEP-División de Estadística.

			062	De los casos registrados según el delito genérico en las fiscalías provinciales penales de Lima, en los años 2010 y 2011 aparece:

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Tipo de delito

						
							
							2010

						
							
							2011

						
					

					
							
							Delitos tributarios 

						
							
							385

						
							
							397

						
					

					
							
							Contra el orden financiero

						
							
							327

						
							
							343

						
					

					
							
							Ambientales

						
							
							56

						
							
							398

						
					

					
							
							Contra el orden económico

						
							
							22

						
							
							166

						
					

					
							
							Lavado de activos

						
							
							162

						
							
							196

						
					

					
							
							Total de denuncias por todos los delitos: 29 367

						
							
							
					

				
			

			Fuente: Oficina Central de Tecnologías de la Información‐OCTI, Oficina Central de Planificación y Presupuesto‐OCPLAP.

			Perú: casos registrados según tipo de delito genérico en fiscalías penales, 
mixtas de Lima 2013 

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Delito genérico

						
							
							N°

						
							
							%

						
					

					
							
							Contra el patrimonio

						
							
							28 027

						
							
							33,82

						
					

					
							
							Contra la seguridad pública

						
							
							12 375

						
							
							14,93

						
					

					
							
							Contra la vida, el cuerpo y la salud 

						
							
							9 561

						
							
							11,54

						
					

					
							
							Contra la administración pública 

						
							
							9 180

						
							
							11,08

						
					

					
							
							Contra la fe pública 

						
							
							8 354

						
							
							10,08

						
					

					
							
							Contra la libertad 

							7 298

							8,81

						
					

					
							
							Contra la familia 

						
							
							4 177

						
							
							5,04

						
					

					
							
							Contra la tranquilidad pública 

						
							
							1 382

						
							
							1,67

						
					

					
							
							Contra la confianza y la buena fe en negocios 

						
							
							555

						
							
							0,67

						
					

					
							
							Tentativa 

						
							
							486

						
							
							0,59

						
					

					
							
							Delitos ambientales 

						
							
							400

						
							
							0,48

						
					

					
							
							No tipificado 

						
							
							323

						
							
							0,39

						
					

					
							
							Contra el orden financiero y monetario 

						
							
							293

						
							
							0,35

						
					

					
							
							Lavado de activos 

						
							
							192

						
							
							0,23

						
					

					
							
							Contra el orden económico 

						
							
							73

						
							
							0,09

						
					

					
							
							Contra la humanidad 

						
							
							68

						
							
							0,08

						
					

					
							
							Contra la voluntad popular 

						
							
							35

						
							
							0,04

						
					

					
							
							Infracción al CP (faltas) 

						
							
							23

						
							
							0,03

						
					

					
							
							Delitos tributarios 

						
							
							16

						
							
							0,02

						
					

					
							
							Contra el honor 

						
							
							12

						
							
							0,01

						
					

					
							
							Contra los derechos intelectuales 

						
							
							11

						
							
							0,01

						
					

					
							
							Contra el patrimonio cultural 

						
							
							9

						
							
							0,01

						
					

					
							
							Contra el Estado y la defensa nacional 

						
							
							9

						
							
							0,01

						
					

					
							
							Otros delitos 

						
							
							4

						
							
							0,005

						
					

					
							
							Total

						
							
							82 863

						
							
							100,00

						
					

				
			

			Fuente: Sistema de Información de Apoyo al Trabajo Fiscal-SIATF, Oficina de Racionalización y Estadistica-ORACE.

			063	De manera general, la Policía Nacional presenta un cuadro global bajo la indicación: «Delitos económicos registrados por la PN, por departamentos y en el período 1994-1999». Las informaciones relativas al departamento de Lima son:

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Años

						
							
							Nivel nacional

						
							
							Lima: delitos económicos

						
					

					
							
							1994

						
							
							5 508

						
							
							1 991

						
					

					
							
							1995

						
							
							4 247

						
							
							2 044

						
					

					
							
							1996

						
							
							5 502

						
							
							1 986

						
					

					
							
							1997

						
							
							4 550

						
							
							1 555

						
					

					
							
							1998

						
							
							3 776

						
							
							1 279

						
					

					
							
							1999

						
							
							2 782

						
							
							983

						
					

				
			

			Fuente: Policía Nacional del Perú, División de Estadística.

			064	El análisis y la comprensión de todas estas informaciones resultan difíciles debido, por ejemplo, a que la terminología utilizada no es uniforme. Aparentemente corresponde a la utilizada en el Código Penal o en las leyes especiales, con la confusión que se da porque no se trata de las mismas leyes debido a la modificaciones que han sufrido (códigos de 1924 y de 1991). Además, hay que considerar que se refieren a las denuncias hechas por delitos supuestamente cometidos. Tampoco sería de gran utilidad contar con estadísticas sobre las condenas impuestas por delitos cometidos, pues un gran porcentaje de procesos no culmina con sentencia definitiva y los imputados permanecen durante largo tiempo bajo detención provisional.

			065	Como complemento, aunque sobre un aspecto muy particular, pueden considerarse informaciones relativas al delito de lavado de dinero y a las acciones destinadas a prevenirlo y reprimirlo. Según la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF-Perú), en el período comprendido entre enero de 2007 y febrero de 2013 se recibieron 14 191 reportes de operaciones de las personas (naturales o jurídicas) obligadas a proporcionar información relevante para la prevención y análisis del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo respecto de las operaciones sospechosas o inusuales detectadas durante el curso de sus actividades. En dicho período, los bancos (37%) y las empresas de transferencias de fondos (28%) fueron los principales perjudicados.

			Perú: casos ingresados en Fiscalía Provincial Especializada 
en criminalidad organizada, 2011

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Carpetas fiscales

						
							
							Resueltos

						
							
							En trámite

						
					

					
							
							Calificación	

						
							
							2

						
							
							26

						
					

					
							
							Archivo	

						
							
							25

						
							
					

					
							
							Con dictamen	 

						
							
							181

						
							
					

					
							
							Con previo	 

						
							
							1

						
							
					

					
							
							Derivación	 

						
							
							11

						
							
					

					
							
							Formalización investigación 	 

						
							
							45

						
							
					

					
							
							Investigación (sede fiscal)	

						
							
							1

						
							
					

					
							
							Denuncia pendiente	 

						
							
							
							2

						
					

					
							
							Expediente pendiente	 

						
							
							
							3

						
					

					
							
							Formaliza investigación 	 

						
							
							
							1

						
					

					
							
							Preparatoria investigación (sede fiscal) 

						
							
							
							8

						
					

					
							
							Investigación (sede PNP)	

						
							
							
							32

						
					

					
							
							Total	

						
							
							266

						
							
							72

						
					

					
							
							Total carpetas fiscales	

						
							
							338

						
							
					

				
			

			Fuente: Sistema de Gestión Fiscal-SGF, Oficina de Racionalización y Estadística.

			066	En el estudio sobre el Perú de Global Economic Crime, efectuado por la consultora PricewaterhouseCoopers - PwC, referente al año 20131, se señalan algunos datos importantes sobre la delincuencia económica en nuestro país. Entre los delitos más comunes se indican la apropiación ilícita de activos (75%), el fraude en la adquisición de bienes y servicios (37,5%) y la corrupción (18,8%). Las empresas afectadas son una de cada cinco. En cuanto a la corrupción, sorprende que no ocupe un nivel más elevado, considerando la notable intensidad con la que es percibida como formando parte de las actividades públicas y privadas.

			067	También destacan el fraude contable (18,8%), la corrupción y pago de sobornos (18,8%), aunque sorprende que este último crimen no aparezca con mayor frecuencia en las respuestas de la encuesta, tomando en cuenta que el Perú es un país con alta percepción de corrupción institucional y trabas burocráticas a la inversión privada.

			068	Se calcula que el monto de las pérdidas alcanzó en ciertos casos la suma máxima de cien millones de dólares. El 70% de empresas sufrió pérdidas inferiores a este límite, pero en un 6,3% del total de las empresas el perjuicio comportó de cinco a cien millones. 

			069	Si bien las empresas peruanas afectadas por la delincuencia económica representan el 19,5%, este índice es menor al registrado en América Latina (35,25%) y en el mundo (36,7%). Sin embargo, dicha tasa no corresponde a la realidad, en la medida en que los delitos económicos no son detectados debidamente por falta de control o las empresas víctimas no los denuncian en función de sus intereses comerciales o mercantiles (por ejemplo, salvaguardar la buena reputación). 

			070	Interesante es igualmente la información relativa a que el 75% de empresas ha sido víctima, en los dos últimos años, de menos de diez delitos económicos, y que ninguna ha padecido más de cincuenta delitos.

			071	El desarrollo de este tipo de delincuencia, según el informe indicado, se debe, entre otras causas, a la falta de sistemas de prevención tanto del Estado como de las mismas empresas. Se indica que, debido a sus características y al volumen pecuniario de sus actividades, las empresas del sector financiero son las que se han dotado de mecanismos destinados a prevenir, detectar y perseguir a los delincuentes económicos.

			072	La despreocupación de las empresas frente a este grave problema se refleja en el hecho de que el 12,5% de empresas ignora el costo que representa ser víctima de este tipo de delitos. 

			073	La mayor parte de los delitos económicos se origina al interior mismo de la empresa (94%). Los responsables son sobre todo colaboradores jóvenes (53,3%) o mandos medios (40%). Generalmente, se trata de hombres (73%), de 21 a 40 años de edad, con un tiempo de servicio en la empresa menor de cinco años y un grado de formación de secundaria o inferior (46%).

			074	Los crímenes económicos más comunes en las empresas peruanas son la apropiación ilícita de activos (75%) y el fraude en la adquisición de bienes y servicios (37,5%). La proporción de empresas que ha sufrido estos dos crímenes es mayor que el promedio latinoamericano y que el promedio global (69%). 

			075	La mayoría de los crímenes económicos en empresas peruanas tiene origen interno (94%). En estos casos, el perpetrador habitualmente es un colaborador junior (53,3%) o un mando medio (40%). Una vez descubierto el crimen, la represalia más frecuente de las compañías en el Perú es el despido (73,3%), seguida por la toma de acciones civiles (26,7%) y la notificación a las autoridades regulatorias relevantes para el caso (13,3%). Llama la atención que solo un 6,7% tome como medida informar a las autoridades judiciales y policiales, lo que podría explicarse por el bajo nivel de confianza en estas instituciones existente en el país.

			076	De acuerdo con el sondeo, las principales formas de detección de los crímenes económicos son el análisis de datos (25%) y las auditorías internas de rutina (25%). Además, cuatro de cada diez encuestados señalan que los crímenes son descubiertos gracias a mecanismos formales o informales de detección de fraudes, como los reportes de trading sospechoso (16,67%), los sistemas de reportes de irregularidades (8,33%) y los «soplos» internos (Wistleblowing) (8,33%), un dato que podría contribuir a sistematizar estas herramientas con un mayor compromiso de las altas gerencias y los directorios.

			3.2.2. Extranjero

			077	La situación es un poco diferente en los países desarrollados, en donde se han realizado investigaciones para detectar diferentes aspectos de la delincuencia económica. Resultan particularmente interesantes las efectuadas para detectar esta forma delictiva en el marco de las empresas. Por ejemplo, el oficio KPMG lleva a cabo encuestas de manera regular respecto de las grandes y medianas empresas en Alemania, Austria y Suiza. 

			078	En la más reciente que ha realizado respecto de trescientas empresas (KPMG, 2013), ha constatado que alrededor del 50% de las empresas ha sido afectado por la comisión de delitos económicos y que los costos alcanzan los 300 000 euros anuales en Alemania y la misma cantidad por caso delictuoso en Austria y Suiza. Asimismo, que dichos delitos fueron cometidos en un 40% por miembros de la misma empresa (directivos o empleados). 

			079	En Alemania, los delitos cometidos en las grandes empresas encuestadas, en orden decreciente, fueron los de hurto y apropiación ilícita (32%), estafa y gestión desleal (24%), lavado de activos (17%), sustracción y manipulación de datos informáticos (3%). Datos muy parecidos corresponden a Austria en relación con los dos primeros grupos de delitos. En tercer lugar se encuentran, sin embargo, la sustracción y la manipulación de datos informáticos (10,3%), siguiendo los de violación de secretos comerciales o de fábrica, corrupción e infracción de la regulación de carteles. Diferente es la situación en Suiza, donde si bien el hurto y la apropiación ilícita se encuentran en segundo lugar (11,3%), en el primero figuran la sustracción y el abuso de datos informáticos (64,8%). Los demás delitos, en orden descendente, son la violación de secretos de fabricación y de comercio, violación de la propiedad intelectual, estafa y gestión desleal (5,6% en conjunto), de corrupción (4,2%), violación de la ley de carteles y lavado de activos (1,4% en conjunto).

			080	De manera general, se señala en este estudio que la criminalidad económica representa un riesgo importante para las empresas. Sin embargo, se destaca que la percepción que los dirigentes de las empresas tienen de este riesgo no concuerda con los casos concretos y los daños que producen. Así, resulta que el hurto y la apropiación ilícita son subestimados como riesgos, mientras que se sobrestima el relacionado con la violación de la propiedad intelectual, la sustracción y la manipulación de datos informáticos y la violación de los secretos de fabricación o comerciales.

			081	En cuanto a la prevención de este tipo de criminalidad, se considera que las medidas de protección son insuficientes. No prevén mejorarlas o consolidarlas, a pesar de que se considera altamente probable que el riesgo aumente en intensidad, aun cuando su presupuesto correspondiente a programas de Compliance se incrementará.

			082	Las fuentes de información que permitieron descubrir los casos de criminalidad económica fueron diversas. La principal está constituida por indicaciones procedentes del seno mismo de la empresa. También juegan un papel significativo el azar y las investigaciones o revisiones internas. Menos importantes son las informaciones provenientes del exterior (clientes, contratantes, distribuidores, etc.).

			083	En Alemania, la reacción contra los responsables de los delitos económicos es sobre todo de orden laboral; la menos frecuente es de índole civil. Entre ambas, y de cierta importancia, se ubica la de naturaleza penal. La situación es similar en Austria, en donde la reacción se da preponderantemente en el ámbito laboral. En Suiza, se privilegian los mecanismos sancionatorios laborales (71%); en el resto de casos se recurre a sanciones civiles y penales. Sin embargo, el 7% de las empresas suizas encuestadas admite no aplicar medidas sancionatorias. 

			3.3. Contexto internacional

			084	La globalización y la integración regional han impulsado la modernización de las economías nacionales. Su influencia es notable en el mejoramiento de la producción de bienes y en el desarrollo de los servicios. Asimismo, en el fortalecimiento de la competitividad, de la libertad de comercio y del intercambio cultural. 

			085	Esta internacionalización de las relaciones ha generado la necesidad de constituir grupos regionales orientados a fomentar y garantizar las condiciones para el mejor desarrollo de las actividades individuales y comunitarias.

			086	En el mundo, cabe destacar el caso singular de la Unión Europea, por el cual un buen número de países europeos tratan de dotarse de un sistema internacional y supranacional con miras a desarrollar una política conjunta en favor de los intereses comunes y de una confrontación eficaz con los otros centros de poder político y económico. En este sentido, se ha afirmado que «la Unión Europea realiza una combinación entre las técnicas de intergubernamentabilidad y supranacionalidad. En el plano estrictamente jurídico, la integración europea se caracteriza por un ordenamiento jurídico autónomo, basado en la primacía del derecho comunitario sobre los derechos nacionales y en la posibilidad de recurrir a la jurisdicción para la aplicación de esas normas (invocabilidad en justicia)» (Ventura, 2005, citado por Cesano, 2008, p. 7).

			087	En parecido sentido, pero con pretensiones políticas y económicas menos ambiciosas, se han instituido acuerdos internacionales en nuestro contexto y se han suscrito tratados de libre comercio. Se trata de acuerdos comerciales mediante los cuales se conceden preferencias arancelarias mutuas y se disminuyen las barreras no arancelarias al comercio de bienes y de servicios. Para lograr el reforzamiento de la integración económica de los países partes en el tratado, se consideran además cuestiones como las referentes, verbigracia, a la propiedad intelectual, las inversiones, la libertad de competencia, los servicios financieros, las comunicaciones o el medio ambiente. Uno de los últimos suscritos por el Perú tiene como contraparte los Estados Unidos de Norteamérica, de gran importancia por sus efectos económicos y políticos.

			088	Entre otros acuerdos suscritos por el Perú, debe destacarse el realizado con Mercosur, cuya finalidad general es la de constituir un área de libre comercio entre nuestro país y los cuatro países integrantes del Mercosur: Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay. Los medios para realizarlo son los de expandir y diversificar el intercambio comercial y derogar las restricciones (arancelarias o no) que dificultan el intercambio recíproco de servicios y bienes.

			089	Los procesos de integración europeo y latinoamericano señalados difieren significativamente, tanto por la estrategia como por los objetivos. Un aspecto parcial que debe señalarse es el referente a que la Unión Europea admite la autonomía y primacía de la regulación comunitaria. En el Mercosur, la vigencia y dependencia de las reglas regionales están en función de si son o no integradas, de acuerdo con el contexto constitucional nacional, en el orden jurídico propio a cada Estado suscriptor.

			090	Dentro del marco de estas regulaciones convencionales regionales, como no podía ser de otra manera, se ha planteado la cuestión de la instauración de reglas penales destinadas a, en cierta manera, reforzar el derecho comunitario y proteger los intereses comunes que comprende. Si bien en la Unión Europea se ha desarrollado dicha regulación, el Mercosur no cuenta con disposiciones penales comunitarias. La protección de bienes e intereses se realiza a través de disposiciones legales de los países signatarios. La cuestión se complica por la desarmonía existente entre estas legislaciones nacionales. Sin embargo, el Consejo del Mercado Común del Mercosur ha aprobado diversas medidas destinadas a mejorar la cooperación entre los Estados Partes para combatir la delincuencia económica, la delincuencia organizada transnacional, la corrupción, el blanqueo de capitales, el tráfico de personas, el tráfico ilícito de estupefacientes, el tráfico de armas y el terrorismo. Con esta finalidad ha instaurado mecanismos y no disposiciones legales.

			091	Desde los inicios de la Unión Europea (Tratado para la Fundación de la Comunidad Europea, 1957), se reconoció la existencia de la libertad de competencia como interés jurídico supranacional que debía ser protegido. Así, en su artículo 87, párrafo 2 (art. 83, 2, a, del texto de 1992), el Consejo, a propuesta de la Comisión, debía garantizar, «mediante el establecimiento de multas y multas coercitivas» la observancia de las prohibiciones mencionadas en los artículos 85 y 86 (actuales art. 81, pfs. 1 y 82), relativos a los acuerdos contrarios a la competencia y al aprovechamiento abusivo de una posición dominante en el mercado (Cesano, 2008, p. 5).

			092	Mediante el Convenio Relativo a la Protección Penal de los Intereses Financieros de la Comunidad Europea, se consideró que también otros bienes jurídicos requerían protección. En este convenio, se dispuso que los Estados miembros se comprometían a prever como hechos punibles, en sus ordenamientos nacionales, los actos de defraudación en detrimento de los intereses financieros de la Unión Europea. Esta orientación se acentúa en los trabajos de elaboración de la Constitución europea (2004). Sobre la base de la norma de habilitación establecida en el artículo III.415, se atribuye a la Comunidad la competencia para que, mediante una ley o ley-marco europea, prevea «las medidas necesarias en los ámbitos de la prevención y lucha contra el fraude que perjudique a los intereses financieros de la Unión, con miras a ofrecer una protección eficaz y equivalente en los Estados miembros y en las instituciones, órganos y organismos de la Unión» (Cesano, 2008, p. 5).

			3.4. Ejemplo ilustrativo de cooperación internacional

			3.4.1. Cooperación entre la Unión Europea y Suiza

			093	Entre las fuentes de divergencias en la lucha contra la delincuencia económica, es necesario destacar la aplicación restrictiva por Suiza de las convenciones internacionales (bilaterales o multilaterales). Por ejemplo, la aplicación muy formal de los compromisos europeos, como la Convención Nº 141 del Consejo de Europa relativa al blanqueo, detección, secuestro y confiscación de los productos de un crimen (Convención del 8 de noviembre de 1990 relativa al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, RS 0.311.53). Así, a pesar de que esta Convención, en su artículo 6, se refiere a la disimulación de un bien «de origen ilícito» para calificar un comportamiento de lavado de dinero, la suiza ha restringido su ayuda solo a los casos en los que la infracción preliminar, de la cual procede el dinero blanqueado, constituye un crimen en el sentido del derecho suizo (Queloz, 2003, p. 16).

			094	La otra fuente es el hecho de que las infracciones bursátiles (artículos 161 y 161bis CP suizo) no son del todo conformes con las directivas sobre abusos del mercado (cfr. Unión Europea, Directiva 2003/6/CE). En efecto, dichas infracciones son consideradas como delitos por el derecho suizo, y no como crímenes, por lo que no constituyen infracciones previas al lavado de activos. Lo contrario sucede en la mayor parte de los países de la Unión Europea y en los Estados Unidos, los cuales no estatuyen esta restricción. Sin embargo, se puede indicar que, con el fin de ampliar la prohibición de la explotación de la información privilegiada a todos los hechos susceptibles de influenciar los cursos bursátiles, Suiza ha derogado, el 1 de enero de 2008, el inciso 3 del artículo 161 CP suizo2. Esta modificación tenía por objetivo, además de lograr una aplicación más eficaz de estas disposiciones en todo el país, permitir la ayuda internacional en caso de abusos manifiestos. La ampliación de la noción de «hecho confidencial» no ha logrado que estas normas sean del todo conformes a las recomendaciones revisadas de 2003 del GAFI ni a las directivas europeas del Consejo de Europa sobre el blanqueo de activos. Para atenuar las críticas de la comunidad internacional, el legislador suizo debería modificar su ley penal, calificando de crímenes los delitos previstos en los artículos 161 y 161bis CP suizo para permitir que figuren entre las infracciones que pueden dar lugar al blanqueo de dinero.

			095	Para ilustrar la problemática de la ayuda internacional en materia de lucha contra la criminalidad económica, es también interesante recordar un aspecto esencial de la cooperación entre Suiza y los Estados Unidos. En el marco del asunto que opuso la UBS a las autoridades estadounidenses, estas exigieron a Suiza ayuda administrativa total, lo que implicó un cambio sustancial en materia de ayuda internacional respecto de los Estados Unidos. En este asunto, la justicia estadounidense comunicó, en junio de 2008, que el banco suizo había ayudado a numerosos clientes a defraudar al fisco americano y que este último quería obtener informaciones sobre los titulares de las cuentas concernidas. Por decisión de la FINMA, la UBS transmitió entonces una lista de 250 clientes, a condición que no se inicie ninguna persecución penal contra ella; además, pagó una multa de US$ 780 millones. A continuación, las autoridades estadounidenses continuaron reclamando la identidad de los titulares de otras cuentas abiertas en la UBS, lo que condujo a nuevas y difíciles negociaciones3. Estas culminaron con un acuerdo, basado sobre todo en el artículo 26 («intercambio de informaciones») de la Convención entre Suiza y los Estados Unidos contra la doble imposición en materia del impuesto sobre la fortuna, que implica una ayuda administrativa sobre los clientes sospechosos de fraudes fiscales (documentos falsos o inexactos, presentaciones engañosas) superiores a 250 000 francos suizos o sospechosos de infracciones graves y durables y cuyas cuentas hayan generado una renta anual no menor de 100 000 francos suizos durante tres años mínimo y que acumulen un haber mínimo de un millón de francos suizos. La asistencia administrativa también ha sido aceptada en relación con sociedades ofshore bajo condiciones similares4. Este acuerdo compromete igualmente a las partes a firmar un nuevo protocolo, comprendiendo la revisión del artículo 26 de la Convención contra la doble incriminación. Resulta de esas negociaciones una flexibilización de la posición suiza en cuanto a la estricta aplicación del secreto bancario5.

			096	El secreto bancario es otro asunto de divergencias entre la Unión Europea y Suiza. Concretamente, esta última puede intercambiar informaciones con las autoridades fiscales de ciertos países sobre la base de convenciones bilaterales contra la doble imposición (cooperación administrativa) o con autoridades judiciales extranjeras conforme a la EIMP6.

			097	Suiza ha suscrito, con numerosos países de la Unión Europea, convenciones bilaterales contra la doble imposición y acuerdos multi o bilaterales sobre intercambio de informaciones en materia fiscal. Todos estos acuerdos son conformes a los modelos establecidos por la OCDE, salvo la reserva hecha por Suiza respecto del artículo 26 de dicho modelo, por la que precisa que solo proporcionará informaciones en caso de fraude fiscal y no de simple sustracción fiscal.
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