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LOS BENEFICIOS DE

CONTAR CON UNA
DEFENSA PENAL-
ADMINISTRATIVA

INTEGRAL Y UNIFICADA

uando, al interior de una empre-

sa, ocurre un suceso de proba-

ble connotacién penal, amerita

que de inmediato se haga una
evaluacion de posibles contingencias
que abarque, en general, tres dmbitos:
el ambito personal, en el que se analice,
de ser el caso, la defensa de los funcio-
narios o colaboradores involucrados; el
ambito econdmico, en el que se analice
el impacto patrimonial para la empresa,
que incluyanosolo el costo de la defensa
de sus funcionarios y/o colaboradores o
de lapropiaempresa, sino también la po-
sibilidad de tener que asumir el pago de
una indemnizacion que busque resarcir
o reparar el dafio sufrido por la victima,
como producto del delito cometido; y
finalmente, el ambito sancionatorio, en
el que debe evaluarse la posibilidad de
que la empresa no solo sea incorporada
al proceso penal, sino de cumplirse las
exigencias de ley, ser pasible de recibir
una sancion impuesta por el Juez penal,
que puede ir desde el pago de una multa
(independiente al pago de lareparaciona
favor de la victima) hasta la disolucién de
lapersonajuridica. Solo en lamedida que
se tenga un analisis que haya evaluado
los tres escenarios mencionados, le per-
mitird a la empresa contar con un instru-
mento idoneo que mida el impacto que
pueda tener el suceso de connotacion
penal, y asumir las providencias del caso.

Pero el esquema propuesto no estaria
completo sino consideramos un cuarto
escenario, que si bien no siempre esta-

ra presente, en el ambito empresarial
cobra una inusitada importancia, y esta
relacionado con la intervencion de la ad-
ministracion publica, especialmente de
los denominados érganos reguladores;
intervencion que genera la posibilidad
de que la empresa se enfrente a otra
contingencia: la de afrontar un proce-
dimiento administrativo sancionador
(PAS), y todo ello derivado del mismo su-
ceso, que ademas de tener connotacion
penal, probablemente en alguna de sus
aristas podra ser considerado como un
ilicito administrativo.

Veamos dos casos, el primero vinculado
al denominado “Club de la Construccién’,
en el cual la Fiscalia, en lineas generales,
atribuia a los funcionarios de cierto gru-
po de empresas dedicadas al rubro de la
construccion haberse concertado entre
ellas, con la finalidad de repartirse o dis-
tribuirse las adjudicaciones de obras pu-
blicas, para evitar competir entre ellas, y
lo que implicaba el uso de intermediarios
que se coludieran con los funcionarios
publicos a cargo de dichas adjudicacio-
nes, a fin de que estos respetaran “los
acuerdos” previamente adoptados entre
las constructoras y adjudicaran la res-
pectiva obra a la empresa seleccionada,
todo ello en perjuicio del Estado.

Este suceso genero que la Fiscalia Espe-
cializada abriera la correspondiente in-
vestigacion penal, en la que se incorporo
no solo a los funcionarios de las empre-
sas sino a estas mismas, e incluso el Es-

tado, através de su procuraduria, solicito
elpagode lacorrespondiente reparacion
del dafio que alegaba haber sufrido. De lo
narrado, se evidencia la ocurrencia de los
tres escenarios que mencionamos al ini-
cio del presente articulo. Pero adicional-
mente a que se iniciara el proceso penal,
elIndecopiabrié un procedimiento admi-
nistrativo sancionador, en el que incor-
pord tanto alas empresas constructoras
como a sus funcionarios, imputando para
tal efecto la existencia de practicas anti
competitivas consistentes en actos de
colusion horizontal referidos a los acuer-
dos adoptados entre las empresas cons-
tructoras para repartirse determinadas
obras viales del Estado, actos que como
hemos indicado forman parte de los
cargos efectuados por la Fiscalia (aun
cuando con ciertas diferencias tempo-
rales, ya que el periodo de investigacion
administrativo es mayor al periodo de
investigacion penal).

Lo antes descrito nos permite avizorar
la importancia y sobre todo la eficien-
cia de contar con una defensa integral y
unificada frente aambos ambitos proce-
sales, ya que enel caso citado el tema de
la concertacion entre empresas resulta
comuin a ambos procesos; por ende, co-
nocer el material probatorio que se vaya
incorporando a uno u otro proceso es de
vitalimportanciaen el disefioy ejecucion
de la estrategia legal integral corpo-
rativa. Pero, ademas de los elementos
probatorios intercambiable entre uno u
otro proceso, la posible resolucién del
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El Indecopi abrié un procedimiento administrativo sancionador, imputando la existencia de practicas anti
competitivas consistentes en actos de colusién horizontal.

procedimiento administrativo, que por
su naturaleza es mas expeditivo, podria
ser utilizado por el Ministerio Publico o
la defensa, quienes aportaran la misma
como un elemento valorativo, a fin de
acreditar o amparar su posicion proce-
sal.

Tomemos como referencia otro caso,
el derrame de petroleo ocurrido frente
a una refinerfa en las costas del distrito
de Ventanilla, en circunstancias que se
realizaban labores de descarga de di-
cho hidrocarburo. Este suceso genero,
por un lado, que la Fiscalia ambiental
competente abriera la correspondiente
investigacion penal por delito de conta-
minacion ambiental; pero de manera pa-
ralela, organos reguladores como Oefa,
Osinergmin, Serfor, entre otros, abrieron
procedimientos administrativos sancio-
nadores (PAS) contra la empresa opera-
dorade lacitadarefineria. Es importante
tener en cuenta que, en el delito de con-
taminacion ambiental, existen dos ele-
mentos centrales que deben ser objeto
de probanza; primero es que la conducta
realizada contravenga las normas am-
bientales y que la misma haya causado,
o pueda haber causado, un dafio grave
a los componentes del ambiente (ello lo
diferencia de un mero ilicito administra-
tivo.

Desde la practica de la Fiscalia, la de-
terminacion de la contravencion de la
normatividad administrativa se cons-
truye en base a los informes técnicos
(especialmente los fundamentados) que
emiten los érganos reguladores compe-
tentes, o en funcion a lo que la autoridad
administrativa resuelva en los respec-
tivos procedimientos administrativos

sancionadores (PAS), y ahi radica la im-
periosa necesidad de contar con una de-
fensa integral corporativa, que maneje
de manera coordinada la defensa en am-
bos frentes procesales: ante la Fiscaliay
ante la administracion.

Puede acontecer, en una defensa des-
coordinada, que a nivel administrativo
la empresa sea sancionada con una mul-
ta, y que por el monto de la misma, y de
acuerdoaunanalisis de costo, ladefensa
a cargo del procedimiento administrati-
vo sancionador decida no impugnar la
decision, sin percatarse que con ello,
muy probablemente, esté aceptando
haber incurrido en el incumplimiento de
la normatividad administrativa, lo que
sin duda alguna coadyuvara en la tesis
de la Fiscalia, que contando con dicha
decision administrativa solo se abocara
a tratar de acreditar la existencia o posi-
ble causacién de un dafio ambiental.
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Consideramos que ambos ejemplos
desvelan la necesidad de que, frente a
acontecimientos como los menciona-
dos, se tome la decision de contar con
una defensa integral y unificada, que
tenga la misma informacion y material
probatorio para coordinar la estrategia
y seguimiento de los intereses de la em-
presa, enambos escenarios, Cuyos vasos
comunicantes son innegables. Se podria
argumentar que se trata de procesos y
disciplinas de distinta naturaleza, lo que
no es correcto porque tanto el derecho
penal como el derecho administrativo
sancionador son mecanismos que se
derivan de la atribucion sancionatoria
del Estado, que no es otra cosa que la
potestad que tiene de poder seleccio-
nar que conductas son o no ilicitas, de
perseguir a las personas que las come-
tany, en su caso, de sancionarlas; no de-
biendo perderse de vista que el derecho
sancionatorio originario y primigenio
es el derecho penal, que dado su efecto
estigmatizante fue limitado a través
de una serie de principios que han sido
constitucionalizados y, que en general
con algunos matices, son los mismos que
han sido adaptados para la aplicacion
del derecho administrativo sancionador,
que es un mecanismo sancionatorio de
menor intensidad.

Esta similitud en la naturaleza de ambos
mecanismos sancionatorios del Estado
es la que, a nuestro criterio, facilita y
posibilita una fluida defensa integral y
unificada de laempresafrente asucesos
que pueden tener ribetes de delito o de
infraccion administrativa, defensa que
permitira desarrollar una posicion y es-
trategia legal coherente y consistente,
que minimice el riesgo de incurrir en con-
tradicciones no deseadas.

Desde la practica de la Fiscalia, la determinacidn de la contravencion de la normatividad administrativa, se
construye en base a los informes técnicos que emiten los érganos reguladores.



