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PRESENTACION

Existe consenso en que la corrupcién (puiblica) es uno de los gran-
des males que aqueja a nuestra sociedad. No obstante, no es suficiente
—nunca lo ha sido- con reunirnos y «conversar» sobre ella y lamen-
tarnos por lo mal que estamos. Sin embargo, tampoco es un «buen
remedio» hacer uso (y abuso) del Derecho penal. Pese a fa extendida
creencia de que todo se debe resolver a través de mds intervencién del
Derecho penal ya sea creando mds delitos o buscando la aplicaciéon
de penas (de cdrcel o, segin postulan nuevamente algunas voces, de
muerte), ese CAMino no es, en mi opinién, el adecuado. Me explico. Si
no hay eficacia en el momento de determinar las conductas, sus carac-
teristicas y advertir las particularidades del sistema penal, no habremos
logrado mds que una nueva expectativa de solucién que acabard en
una (nueva) frustracién. Aun cuando nuestro legislador penal preten-
da crear delitos con unas condiciones severas aumentando el marco
punitivo ¢ incluso privdndole de beneficios, no habrd un cambio signi-
ficativo o no al menos de esos que la poblacidn espera. Politicamente
podrdn tener un impacte —que seguramente se verdn reflejados por
los medios de comunicacién— porque la sociedad «verd que sf se estd
haciendo algo para acabar con este flagelo que tanto nos atormentar,
pero juridicamente sabemos que requiere mucho mds. No me malen-
tiendan. Es importante esa voluntad politica, pero hace falta estructu-
ratla mejor. De ahf entonces que pueda afirmar que, si no hay eficacia,
aunque haya severidad en las penas, no se llegard lejos. Aun con todo,
y si asumiéramos —algo que aquf no se hace— que el aumento de penas

éldem ' [ 13
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y el {abjuso del sistema penal es la solucidn a seguir, no hay que olvidar
que el Derecho penal no puede con todo. Por eso, es indispensable
distinguir qué clase de conductas tipicas, qué caracteristicas, elementos
v limites pueden atenderse desde el Derecho penal y como pueden
combatirse v sancionarse.

En esa linea, la labor que desarrolla el degmadtico del Derecho
penal es importante. Y (ya) no solo para decir qué no funciona ran
bien o por qué las consecuencias juridicas son esas o son muy bajas o
muy altas, sino mds bien para establecer campos de discusion a través
de propuestas que sirvan para interpretar los distintos tipes penales y
con ello estimular una aplicacién del Derecho penal adecuada desde su
propia base tedrica, y que sirva —obviamente— para solucionar proble-
mas concretos, de esos que deben resolver los tribunales en el dia a dia.

En este contexto, los profesores integrantes del drea de Derecho
penal de la Universidad de Piura nos proponemos recoger nuestras
ideas sobre los delitos contra Ja Administracién piblica incidiendo en
algunos puntos que, desde nuestra opinién, deben volver a discutirse.
Nos planteamos reflexionar desde dos perspectivas: la parte general y la
parte especial. En la primera, se encontrard mi trabajo dedicado a pre-
sentar los lineamientos que, en mi opinién, pueden servir de base para
construir un sistermna aplicable a estos delitos. Adicionalmente, propon-
go una nueva forma de clasificacion de los delitos contra la Adminis-
tracién publica. También en la parte general se encontrard ubicado ¢l
articulo del Lic. Alejandro Chinguel Rivera que abordard la cuestién
sobre el limite entre el Derecho penal y el Derecho sancionador. Un
tema que sin duda siempre estd presente debido a la responsabilidad
penal y/o administrativa que puede surgir para el funcionario piblico
v las dudas en cuanto a la aplicacidn del (asi lamado) principio del
ne bis in fdem. En la segunda, esto es, en la parte especial, la discusién
se concentrard en cuatro tipos penales representativos en el contex-
to actual. Especl’ﬁcamente, el Mgter. Francisco Alvarez Dévila se en-
cargard del delito de negociacién incompatible revisando los aspectos

14
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problemdticos y su relacidn con otras formas de corrupcidn. Luego, ¢l
Dr. Percy Garcfa Cavero reflexionard sobre la constirucidn y las ca-
racteristicas del delito de colusién arendiendo 2 las dos redacciones
recogidas en el art. 384 CP. Por su parte, el Dr. Eduardo Oré Sosa
analizard una sitnacién peculiar que presenta el tipo penal de pecula-
do por extensién {(art. 392 CP). Concreramente debido a la similitud
normativa entre lo dispuesto en el segundo pédrrafo del arviculo 190
(apropiacién ilicita) y el articulo 392 referido al depositario judicial o
del que es designado por autoridad competente. Finalmente, el Mgter.
Javier Lépez Romanf examinard las caracteristicas del delivo de rdfico
de influencias. Se ocupard, ademds de revisar los principales elementos
tipicos y presentar las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales
propias de este delito, de las relaciones entre este tipo penal con otras
figuras delictivas como el cohecho, la colusién y el patrocinio ilegal.

Todas las aportaciones que se recogen en esta obra colectiva tie-
nen como finalidad entrar en el debate dogmdtico, alejado de los colo-
res polfticos y otros fines ajenos a la Ciencia del Derecho penal. Espero
que pueda apreciarse el esfuerzo que realizamos los autores de esta obra
colectiva cuyo trabajo pretende sumarse a la (ardua) tarea de revisar los
tipos penales recogidos en un cédigo penal como el nuestro que estd
préximo a cumplir 29 afios de vigencia.

Piura, 18 de octubre de 2019
Dr. Ronald Vilchez Chinchayén
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LOS DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL PERU:
APROXIMACION A UNA PROPUESTA DE
CLASIFICACION TRIPARTITA

Ronald Vilchez Chinchaydn
Universidad de Piura

1. INTRODUCCION

Abordar el estudio de los delitos contra la Administracién publica
adquiere, en estos tiempos, una relevancia especial. No sélo por los
casos de corrupcién que hemos conocido en estos dltimos afios, sino
por los marices y soluciones que pueden encontrarse'. Por un lade, no
cabe duda de que las revelaciones sobre negociaciones ilicitas y otros
casos de corrupcién de altos funcionarios (presidentes de la Repuiblica,
gobernadores regionales, alcaldes) en el pais han causado que la pobla-
cién esté —con razdén— escéptica e incluso rechace cualquier respuesta
(juridica) que no sea la cdreel. Este rechazo se exuende incluso a otra
clase de actuaciones juridico-penales (por ejemplo, la excepcionalidad
de la prisién preventiva). Frente a tantos problemas y situaciones di-
ficiles (como, por ejemplo, colegios u hospitales sin construir y gastos
excesivos en las obras publicas para cubrir supuestamente pagos inde-
bidos...), parece tentadora la posicién de renegar y exigir mds inter-

1 De esto ha dado cuenta un sector de la doctrina, incentivando incluso la revisién
de estos delitos. Cfr. SaLmNas SiccHa, Delitos contra la administracin piblica,
5aed,, Lima, 2019, p. XL.

gﬁ! s : I 19
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venciones, mucho mds pronto y, con ello, a través de (adn) mds san-
ciones. Por otro lado, la discusién tiene la misma intensidad tanto para
los estudiosos del Derecho penal como para los operadores jurfdicos.
A ambos les preocupan, entre otros temas, el bien juridico protegido, la
relevancia del MOF y ROF en la determinacién de la responsabilidad
penal del funcionario publico, la aplicacién del principio de confianza,
la responsabilidad penal del extranes, la duplicidad def plazo de pres-
cripcioén aplicable incluso al extranens y —cémo no—la aplicacién de las
consecuencias juridicas.

Sea como fuere, en este escenario tan dispar, sélo existe unanimi-
dad en tanto se refiere a la necesidad de castigar los actos ilicitos contra
la Administracién piblica. Sobre el cémo y ¢l contenido de los tipos
penales la discusidn ha sido —y es— insatisfactoria. Las propuestas no
han dejado satisfechas las expectativas ni de los estudiosos del Derecho
penal ni de los operadores juridicos, nide la sociedad. De ahi entonces
que 1o sea tan descabellado afirmar que nuestro sistema penal referido
a los delitos contra la Administracién publica estd en crisis.

En mi opinién, dejando de lado, por ahora, las menciones que
podrian hacerse sobre cuestiones éticas y de formacién civica, puedo
anotar que nos encontramos cfectivamente frente a una crisis’. Una
que ya no sélo supone responder para qué sirve el Derecho penal, sino
si sirve 0 no. Y es que, con toda sinceridad puedo reconocer que en
situaciones como las que estamos viviendo en Pert no queda mds que
afirmar que nuestro sistema penal (y nuestra sociedad) a traviesa por
un gran desafio: cémo hacer que nuestro «sistema penal anticorrup-
cién» funcione.

Sin dnimo de terciar en este panorama, pienso que puede ser opor-
tuno —en este estado de las cosas— plantear otra propuesta y analizar
su viabilidad. Vale aclarar, previamente, que esquema que plantearé

2 Que coincide con el estado que, seglin SILvA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho
penal contempordne, Barcelona, 1993, p. 13, es consustancial al Derecho penal.

20 | ’ é‘ifeas
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no tiene como finalidad liberar de responsabilidad a los culpables o
castigarlos penalmente —sin que se den los presupuestos— y de manera
muche mds intensa, sino mds bien de ser coherentes con el desarrollo
doctrinal desde la configuracién de la conducta tipica y atribucién de
la responsabilidad penal hasta la determinacién de la pena. Asi, por
ejemplo, la intervencién penal y, de ser el caso, la sancidn sobre algu-
na conducta realizada por un funcionario piblico en donde estén en
juego millones de délares o soles no se fundamentardn en la presién
social, sino en la conformacién de la teorfa del delito y los matices que
desde ahf se hayan observado en el grupo de los delitos contra la Ad-
ministracién puiblica.

Por eso, pienso que puede resultar il emprender una revisién de
las bases que conforman aquello que podrfamos denominar como la
parte general de los delitos contra la Administracién publica, que pue-
da ser aplicada luego, en la parse especial, al examinar cada uno de los
tipos penales. De esa forma se puede estudiar mejor las peculiaridades
que, queridas o no, encontramos en esta seccién de nuestro cddigo
penal. Partiendo de esa premisa, es conveniente partir de la revisién
del papel que cumple el Derecho penal (II), pero concentrdndome en
un escenario mucho mds especifico, como es el de la corrupcién v los
delitos contra la Administracién piblica. Por eso, en este trabajo me
propongo hacer hincapié en la configuracién de esos delitos teniendo
en cuenta tanto aspectos de polftica criminal como dogmdticos (IIT).
En este dltimo aspecto me interesa presentar una triple clasificacidn de
los delitos: los delitos de abuso, de gestién y de opormumnidad.

II. CUESTIONES PREVIAS

Antes de entrar de lleno a estos temas, quisiera comenzar hacien-
do referencia a unos puntos de partida. La mayoria ya son ampliamen-
te conocidos, por eso, me limitaré a presentar sucintamente lo esencial
para este trabajo.

F
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2.1. Funcidén del Derecho penal’

La primera cuestién que voy a resaltar es que entiendo que el
Derecho penal es un sisterna normativo que pretende restablecer la
confianza a la sociedad de que esos valores, de que esa realidad o, en
general, aquello que conforma su esencia o que la identifica sigue vi-
gente. De ahi entonces que, en mi opinion, el Derecho penal no sirva
para proteger, si me permiten la analogfa, piezas de museo. Pues lo
que pretende es mantener vigente €sos COMPOIAMIENtos que s han
institicionalizado y que generan por eso expectativas.

2.2. Competencias

Que haga referencia a un Derecho penal como sistema norma-
tivo que pretende restablecer la confianza a la sociedad sancionado a
aquellos que defrandan expectativas normativas, hace necesario pre-
cisar que frente a una definicién de tal clase podrfa encontrarse en
la posibilidad (negada) de hacer responsable a cualquier persona por
defraudar expectativas. Sin embargo, sabemos que no todes somos ni
podemos ser responsable por todo. Que se establece, en el Derecho
penal, la responsabilidad sobre la base de competencias. Este regre-
so a un criterio que replantea el profesor emérito de la Universidad
de Bonn, GUNTHER JAKORS, no es extrafia en nuestros tribunales®. De
hecho, ha sido aceptada, si bien en algunos casos, con ciertas licen-
cias o empleando criterios propuestos por el profesor muniqués Craus

3 Cf. ]aKoBs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teovia de la imputaciin
(trad., Cuello Contreras y Serrano Gonzdlez de Murillo), Madrid, 1995,
Apdo.2, num. 7 y ss.; con matices Garcia CAVERO, Derecho penal, PG, 22 ed.,
Lima, 2012, p. 98 v ss.

4 Cf. Montoya Vivanco/Rodriguez Visquez, «Jurisprudencia penal en dispuza?:
sobre la peligrosa irrupcién de una dogmdtica irracional y desaforrunada en la
jurisprudencia en materia de corrupciény, Actualidad penal, nim. 47, 2018,
pp. 90-91.
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RoxiN, en nuestro sistema penal se hace referencia a las competencias
por organizacién v las competencias institucionales.

As, en primer lugar, atendiendo a los llamados roles gene-
rales, encontramos su fundamento en la separacién de es-
feras de organizacién entre los ciudadanos y la autonomia
organizativa dentro de las mismas. Dicha posibilidad de or-
ganizacién supone el deber negativo de todo ciudadano de
evitar la lesién de otras esferas de organizacién (basdndose
en el principio de autorresponsabilidad), es decir, puede or-
ganizarse libremente, pero esto no quiere decir que pueda
afectar a otros por medio de una organizacién defectuosa.
Fn consecuencia, «una persona que goza de un campo libre
para poder administrarse, asume con ello, siempre, rambién
la propia responsabilidad de las consecuencias de una admi-
nistracidn deficiente; existe asi un sinalagma entre propia ad-
ministracién y propia responsabilidad; entre el derecho de
gozar de campos de libertad y la obligacién de cargar con
los costes»’. La infraccién de este rol da lugar a los llamados
delitos de dominio.

Frente al rol general de ciudadano se encuentran los roles
especiales. Debido a que las personas no se desarrollan so-
lamente al interior de su propia esfera de organizacién, sino
que requicren relaciones estables con otras personas —y con-
formar el llamado mundo en comiin—, existen roles especiales
derivados de las instituciones sociales que vinculan de una
manera concreta una esfera de organizacién con otras. Puede,
en algunos casos, reconocerse una vinculacién intensa como
en la relacién paterno-filial, o admitir graduaciones como en
el caso de la confianza especial que se establece entre un mé-

5 LescH, «Intervencién delictiva e imputacién objetivas (trad. Sdnchez-Vera
Gémez-Trelles), ADPCP, T. XLVII, pp. 911 v ss.
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dico y un paciente (salud)®, o los derivados de los deberes
estatales’. Si la persona titular del rol (especial) no cumple
con los deberes positivos derivados de la vinculacién institu-
cional, podrd imputdrsele penalmente el hecho que afecta la
vigencia de la institucién social respectiva. En este caso, nos
encontraremos frente a los Hamados delitos de infraccion de
un deber.

Se considerard, entonces, que un ciudadano realiza un compor-
tamiento objetivamente imputable, st en razén de su rol, ha debido
evitar la realizacién de un suceso con sentido social delictivo. Por el
contrario, si el ciudadano no resulta competente por la aparicién del
suceso en funcién de lo exigible dentro de los roles, este suceso tendrd
que atribuirse a otro cludadano o a la situacién misma, y 0o requerir,
en principio, un restablecimiento normativo®.

2.3. Autoria y participacién
2.3.1. Categorias materiales

A, Los deliros de dominio

Al momento de dar cuenta de los roles, se ha mencionado que la
infraccién de cada uno de ellos origina un delito determinado: o de

6  Garcia CAVERO, «Otra vez sobre la responsabilidad penal del adminiscrador de
hecho: una cuestién general y otra particular» en [nDret penal 3/2006, p. 5.

7 Garcia CAVERO, Lecciones de Derecho penal, 1* ed., 2008, p. 297, «[sliguiendo
la clasificacién de Jaxoss, puede diferenciasse dentro de los deberes estatales los
que se derivan de las relaciones estatales de poder v los que se corresponden con
los fines estatales. En los primeros, se establecen competencias institucionales
cuande el ejercicio del poder, sobre el cual el Estado tiene el monopolio,
empeora las condiciones de existencia de bienes (por ejemplo, el delito de abuso
de autoridad que puede cometer cualquier funcionario). Ea el segundo grupo
de deberes del Fstado se encuentran los deberes para cuyo cumplimiento existe
el Estado».

8  Garcia CavERO, Lecciones de Derecho penal, 1* ed., 2008, p. 291
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dominio o de infraccién de deber. En este apartado nos referiremos,
aunque muy brevemente, al primero.

Los delitos de dominio atienden a la légica de la separacién de
esferas de organizacién entre los individuos, que le impone la obli-
gacién minima de no lesionar (el Hamado deber «ueminemn laederes”).
Precisamos que la persona no séle debe cuidar su propia esfera de or-
ganizacién, sino que cuando asume como propias otras esferas, debe
adecuar su comportamiento para evitar la exteriorizacién de riesgos
no permitidos'®. Nos encontramos, entonces, frente al 4mbito de la
organizacién del comportamiento en general, del quebrantamiento o
ruptura de un rol comiin. Tales expecrativas ligadas a este rol, segun
su fundamento, son definidas sobre todo negarivamente, esto es, de
forma que una persona que tiene el derecho a la libre administracién
de su dmbito organizativo, configure éste de tal manera que no s¢ pro-
duzcan determinados efectos no deseados.

Estos delitos, por lo general, se encuentran tipificados como de-
litos comunes, por lo que, en principio, los destinatarios de la norma
son rodos los ciudadanos. Sin embargo, algunos delitos de dominio
pueden estar estructurados formalmente como delitos especiales, esto
es, en donde el circulo de posibles autores estd limitado 2 sujetos en

9 Resatta SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Delito de infraccién de debers, en
El funcionalismo en Derecho Penal. Libro Homenage al profesor Giinther Jakobs,
Bogord, 2003, p. 273, que «esta institucién debe ser garantizada por el derecho
penal es tan obvie como que ringuna sociedad puede renusciar a ella, al menos
sin defar de ser precisamente eso: sociedad, y no “estado natural” en donde reina
la guerra de rodos contra todos. Y asi, aunque con diferencias terminoldgicas,
este principio aparece recogido en los sistemas iusfiloséficos mds descacados:
para KANT, se trata de no inmiscuirse en las “esferas de libertad” ajenas; en la
Filosofla del Derecho de HEGEL, la mdxima se concreta con el conocido “respeta
a los demds como personas”s.

10 Se afirma rambién que, en los delitos de dominie, el incumplimiento de los
deberes de salvaguarda o de aseguramiento pueden darse de modo distinto al
COMISIVO,
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situacién de mayor proximidad frente al objero penalmente protegido.
En este caso, no todos cumplen con la condicién requerida por el tipo
para responder a titulo de autor. Atin asi, cabe aclarar, que el criterio de
imputacién sigue siendo la creacion o aumento del riesgo no permiti-
do, ya que ¢! tdpo penal se mantiene referido a la libre organizacién de
la esfera personal y no a la vinculacién de esferas’.

Para poder sancionar al infractor de este rol, no bastard con la sola
aparicién causal de un resultado lesivo, sino que debe poder atribufr-
sele este hecho lesivo como propio. Una vez que se ha establecido esta
imputacién, es necesaria la intervencién del Derecho penal para devol-
ver la vigencia normativa a la norma defraudada, es decir, devolverle la
confianza al sujeto que se ha organizado con base en estas expectativas
y dar cuenta que la posicién del autor no esla vigente'”. Basta con esto
para precisar las cuestiones referidas a los delitos de dominio.

B. Los delitos de infraccidn de deber

El hombre vive en un mundo conformado por unas instituciones
que se consideran esenciales para el mantenimiento de la propia so-
ciedad. Es por tales motivos, que se hace necesaria la intervencién del
Derecho, que otorga a dichas estructuras sociales el cardcter de expec-
tativa normativa, mediante los delitos de infraccién de deber, para pro-
tegerlos frente a las vulneraciones que pueden sufrir. Asi, la dpificacién
de los delitos no se agota sélo en la clasificacién del apartado anterior,
sino también en los delitos de infraccién de deber.

RoxiN formula la distincién entre delitos de dominio y los de-
litos de infraccién de deber en 1963 en su trabajo Titerschaft

11 En este sentido, ofr. GaRCia CAVERO, La responsabilidad penal del administrador
de hecho de la empresa, p. 39,

12 JaKOBS, Sociedad, novma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
p- 28.
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und Tatherrschafi”®, pero con el fin de resolver fundamental-
mente reglas especiales de autoria y participacién', El referi-
do profesor alemdn configura los delitos de infraccién de de-
ber como aquellos cuyo tipo se realiza a través de a lesién de
deberes especiales extrapenales, por lo que autor sélo puede
ser quien lesiona aquel deber. Esta categorfa ha experimenta-
do un gran cambio de la mano de Jakoss. A lo dicho habria
que hacer una precisién, porque en cierta manera no parece
que el desarrollo de JAKOBS constituya una continuacién de la
teoria de la infraccidén de deber creada por Roxin, pues éste
cree que la infraccién del deber no fundamenta el injusto,
sino tan s6lo decide sobre la autorfa. Por el contrario, JAKOBS
define el injusto exclusivamente con la lesién de la institu-

13

14

En el afio 2015 esta obra alcanzé, en su idioma original, la novena edicién.
En nuestro idioma, la misma edicién ha sido traducida. Cf. Roxin, Autoria y
dominio del hecho en Derecho penal (Trad. de la 92 ed. por Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo), Barcelona, 2016.

Seguin GIMBERNAT ORDEIG, Recension a Tézerschaft und Tatherrschaft (Autoriay
Dominio del Hecho) de Roxin, ADPCP, 1964. Disponible en !a web: <htep:f/
www,clenciaspenales.net/portal/page/porral/IDP/1960-1969/1964 fasc I11.
pdf>, «[eln principio, el que tiene el dominio del hecho, por ser la fipura central
del acontecimiento delictivo, es autor, Pero esta regla conoce excepciones.
RoxiN estudia estas excepciones bajo dos grupos de delitos: los delitos que
consisten en la infraccién de un deber (Pflichidelikze), y los delitos de propia
mano. En los primeros delitos es claro que el dominio del hecho no puede servir
para calificar al autor, ya que la ley describe especificamente quien puede serlo
tinicamente: funcionarios, abogados, etc.».

Por otro lado, GOMEZ MARTIN, Las delitos especiales, Montevideo-Buenos Aires,
2006, p. 128, sefiala que «[ejs lugar comuin en la doctrina considerar que el
criterio de los Pflichrdelikre fue ideado por Craus RoxiN, uno de los principales
defensores de la teorfa del dominio del hecho, con un objetivo muy concreto:
fundamentar de modo satisfactorio la autorfa del intranens en los supuestos
de “instrumento doloso no cualificado”, en los que la teorfa del dominio del
hecho se mostraba, en su opinién, especialmente inidénea para conseguir aquel

objetivons.
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cién a la que estd vinculada (o con los deberes generales de
actuacidn,).

En concreto, cuando se hace referencia a esta clase de delitos se
debe hacer hincapié en que existe una relacién entre el autor y el bien
que no estd definida tinicamente de modo negativo (neminem laedere),
sino también positivamente «por medio de un estatus del autor en re-
facién con el bien»'®, que se encuentra estrechamente vinculado a con-
rextos normados. Esta situacién origina que la responsabilidad penal
del sujeto se determine no por medio de su 4mbito de organizacidn,
sino por medio de ese estatus.

En cuanto a las reglas de la autorfa y la participacién, la aplica-
cién de los delitos de infraccién de deber supone que ¢l obligado que
lesiona su deber asegurado institucionalmente, realiza un delito gutd-
nomo, esto es, ejecuta por st mismo el tipo. Ahora bien, esto no supone
que sea necesaria una realizacién de propia mane. El comportamiento
incluso ajeno se le imputa al especialmente obligado en tanto ¢l ha
afectado su deber institucional. Lo resaltante, entonces, en este tipo de
delitos es que el deber institucional es altamente personal y no puede
ser disuelto de ninguna manera o sélo bajo condiciones especiales, asi
se puede afirmar luego que o bien es autor vnico {es siempre autor
individual, no es posible entonces la coautorfa, la autorfa mediata, la
induccién o la cooperacién’), o bien no existe un delito de infraccién

15 Jaxoss, Devecho Penal. Parte General, Apdo.21, n.m. 115 y ss. Recordemos que
para Jaxogs son delitos de infraccién de deber no sélo aquellos que contienen
un deber extrapenal, sino toda forma de conducta en la que el aucor lesjiona
un deber institucional, aunque el tipo de la parte especial haya sido formulado
como un delito comiin. Asi, los delitos de infraccién de deber no dependen de
la estrucrura del tipo, sino de la posicién del sujeto en el orden jurfdico, es decir,
de que el sujeto esté o no sometido a una institucién positiva o negativa.

16 Jaxoss, Derecho Penal. Parte General, Apdo.7, n.m. 70.

17 En este sentido, ¢fr. SANCHEZ-VERA Gomez-TRELLES, Delito de infraccidn de
deber y participacién delictiva, Barcelona 2002, pp. 181 y ss.
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de deber: una intervencién del exzranens en un delito de infraccién de
deber no es posible’®.

A pesar de todo lo que se ha mencionado anteriormente, no po-
demos dejar de sefalar que esta construccién ha sido muy criticada por
la doctrina. Robles Planas®™, por ejemplo, sefiala que la determinacion
de que una persona se halle vinculada a un bien de forma positiva o
negativa no puede resolverse sin mds afirmando que existen institu-
ciones sociales que determinan tal vinculacién positiva. Sin embargo,
concluimos que la categorfa de los delitos de infraccién de deber es la
expresidn del aspecto social, que hace necesaria la vinculacién con ins-
tituciones esenciales para el mantenimiento de la propia sociedad, y no
puede negarse su existencia en nuestro ordenamiento juridico.

2.3.2, Categorias formales: Los delitos especiales

La responsabilidad penal por la simple vinculacién causal con el
resultado no es actualmente aceptada. Por eso, la atribucién de la res-
ponsabilidad penal requiere la delimitacién precisa de las conductas
lesivas de un bien jurfdico que merecen ser sancionadas, teniendo en

18  Aunque SILva SANCHEZ, El nueve escenario del delito fiscal en Espadia, Barcelona,
2005, pp. 53 v ss., establece algunas particularidades en cuanto a la posibilidad
de la participacién en los delitos de infraccion de deber con elementos de
dominio.

19 Segin RosLEs PLanas, La participacidn en el delito: fundamento y [imites,
p- 236, se puede rechazar la teorfa de los delitos de infraccién de deber. Propone,
por eso, hacer la siguiente distincidn: delitos de posicidn v delitos especiales de
deber. En donde, para los primeros, se limite el circulo de posiciones desde las
que se otorga relevancia tipica a la lesién y para los segundos, se establezcan
limitaciones en el nivel de reconocimiento de las normas de conducta que
dan Iugar a la aplicacién de la norma de sancién tipica. Y «[m]ientras que en
los delitos de posicién no se establecen limitaciones a las formas de conduca,
de manera que rigen las reglas generales, en los delitos especiales de deber, en
cambio, la decisién de cudles son las normas de conducta que deben infringirse
estd especificamente tomada por ¢l legisladors.

.
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cuenta, entre otros, no solo los elementos referidos a la conducta, sino

también a quién puede ser considerado como autor.

Conviene resaltar que los delitos de infraccién de deber
(Pflichtdelikie) han sido equiparados a los delitos especiales™
(Sonderdelikte), sin embargo, debemos advertir desde ahora,
que en nuestra opinién no es posible dicha asimilacién. La
parte de {a doctrina que considera tal equivalencia, parte de
una confusién de planos material y formal. Esta falta de cla-
ridad impide, en nuestra opinidn, que pueda desarrollarse un
esquema que combine dichas estrucruras, como veremos a
continuacion.,

Uno de los d4mbitos de esta delimitacién de la responsabilidad

s lleva a cabo al establecer tipicamente las conductas lesivas del bien

juridico y «especificando» a los usuales autores” de las acciones pro-

20

21

30

Segtin apunta BACIGALUPO, Autoria y participacién en los delitos de infraccién de
deber, Madrid, 2007, pp. 34-35, «[e]n su origen, durante el siglo XIX, los delitos
especiales se identificaron con una categorfa muy concrera de infracciones
contenidas en los Cddigos Penales: con los delitos de funcionarios y con los
delitos militares. Estos delitos eran percibidos como delitos dirigidos a unos
sujetos determinados, pertenecientes a ciertos grupos o estamentos, obligados
por deberes cuya infraccién era sustancial para el delito. Las prohibiciones y
mandatos cuya infraccién castigaban no estaban, por ranto, disigidos a todos,
sino sélo a aquellos ciudadanos que ocupaban las mencionadas posiciones.
Brevemente: se trata de normas edificadas sobre deberes especiales impuestos a
determinados sujetos».

Habr4 que tener en consideracion ademds que, si el deber especial fundamenta
la punibilidad, nos encontraremos frente a los denominados delitos especiales
propios; y en los demds casos, es decir, cuando solamente se agrave la penalidad,
frente a los delitos especiales impropios.

Sefiala BACIGALUPO, Autoria y participacién en deljtos de infraccidn de deber,
p. 37, que «[f]a categorfa de los delitos especiales propios e impropios ya se
encuentra en v. FEUERBACH, quien se referfa a los mismos en los siguientes
términos: “existen derechos que se dirigen al cindadano como tal. Pero también
existen derechos que sélo son vélidos frente a miembros de un status especial
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hibidas. Este es ¢l contexto en el que surgen los delitos especiales, los
cuales no tiene una razén material, sino que dependen exclusivamente
de lo establecido (del «uso lingiifstico» otorgado) por el legislador. Sin
embargo, esta situacién ha originado muchas veces enfrentamientos
con las necesidades punitivas, debido a que el legislador no incluye
determinadas conductas que tienen el mismo desvalor como aquellas
conductas que sf se encuentran tipificadas. Todo esto se ha wraducido,
muchas veces, en vacios de punibilidad debido a que el juez penal no
puede aplicar los tipos por analogia (in malam partem).

Los intentos por cubrir aquellos vacfos se han hecho sobre la base
de encontrar una estructura material de los delitos especiales que justi-
fique de alguna manera el poder abarcar esas otras conductas. Asi, por
ejemplo, Cravs Roxan® califica a los delitos especiales como delitos

dentro del Estado. De alll se puede explicar la distincién entre delitos comunes
(delicta communica) y delitos especiales (delicta propria)».
En una posicién contraria a la diferenciacién entre delitos especiales propios e
impropios se encuentra SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccidn de
deber y participacion delictiva; ¥1 Mismo. «Delito de infraccién de debers, en: Ef
funcionalismo en Devecho Penal, p. 285, quien afirma que «[e]n verdad, cuando
se aplica la teorfa del delito de infraccién de deber de una forma consecuente
hay que concluir, rorundamente, que dentro de dicha categorfa no hay sitio
para los denominados delitos de infraccion de deber impropios, o, dicho de
una forma mds exacta, para una diferenciacién entre delitos de infraccién de
deber propios e impropios {0 “delitos especiales propios” y “delitos especiales
impropios” en la terminologfa tradicional). O bien no existe una lesién de los
deberes de una institucién positiva y, entonces, no estamos ante un delito de
infraccién de deber —tampoco “impropio”™, o bien existe tal lesién, pero la
misma fundamenta también siempre la punibilidad del obligado especialmenten.
No obstante, Garcia Cavere, Derecho penal econdmico. Parte General,
22 ed., Lima, 2007, p. 774 [nota al pie 451] observa que «no se puede olvidar
que formalmente si pueden someterse a la clasificacién de delitos especiales
propios e impropios, dependiendo de si la conducta puede ser alcanzada
{fenomenolégicamente) por un delito comtin (de dominio) o no».

22 Roxin, Derecho penal. Parte General (trad. Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo,
De Vicente Remesal), Madrid, 1997, §10, n.m., pp. 128 v ss.
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de infraccién de deber (PAichtdelifte), que basan tal posicién en un
deber. No obstante, sostener la idea de que los delitos especiales son
los delitos de infraccién de deber, o que son los delitos de dominio
_como sostiene SCHUNEMANN®— resulta incorrecta, pues pueden ser
ranto lo uno®, como lo otro®. Y es que debe quedar claro que cuando
se discute sobre los delitos comunes o especiales y delitos de dominio
o de infraccién de deber, se trabaja en planos distintos. Asi, mientras
que la primera distincién se construye sobre condicionamientos for-
males —como ya dijimos— establecidos por el legislador; la segunda, si
que recoge una diferenciacién material, que se deriva de la estructura
o base social asumida por la configuracién del tipo penal correspon-
diente?.

Esta tiltima posicién es la planteada por JakoBs, que para diferen-
ciar entre los delitos de dominio y los delitos de infraccién de deber re-
curre a las llamadas competencias por organizacién (que llevan consi-
go deberes negativos) y las competencias institucionales (que implican
deberes positivos) atribuidas a los ciudadanos”. Ambos tipos pueden
formularse formalmente como un delito especial, «por lo que habrd
que diferenciar los delitos especiales en sentido amplio (delitos de do-
minio) y los delitos especiales en sentido estricto (delitos de infraccién

de un deber)»*.

23 Cf. ScitNeMaANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrechr, Berlin, 1979,
p-92.

24 Por ejemplo, segin GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, pp. 180-181, el
«delito especial serfa todo aquél en el que el legislador habria restringido la
autorfa a un circulo limitado de sujetos. Se tratarfa de un concepto mds amplio,
no coincidente con el de delito de infraccién de debe.

25 Cfr. Garcia Cavire, El actuar en lugar de otro en el Derecho penal pevuano,
Lima, 2003, p. 64.

26 Jakoss, Theorie der Beteiligung, Tubinga, 2014, p. 5 y ss.

27 JaKows, System dev strafrechtlichen Zurechnung, Frdncfurc del Meno, 201Z,
p. 26; p. 83.

28 Garcta CAVERO, El actuar en lugar de otro en el Dervecho penal peruano, p. 65.
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Lo expuesto nos sirve para concluir, junte con un secror de la
doctrina que «quienes pretenden ver en los delitos especiales razones
materiales de creacidn, no hardn mds que artificiosas explicaciones sin
poder cubrir plenamente las distintas manifestaciones de este grupo de
delitos»®. '

A, Los delitos especinles en sentido amplio {delitos especiales de

dominio™)

Como hemos sefialado va anteriormente, los delitos de dominio
se fundamentan en la organizacién de la esfera personal, que inclu-
ye no sélo el dominio del propio cuerpo, sino que ademds supone la
asuncidn de ciertos dmbitos de organizacién, en principio, ajenos®.
Los delitos comunes, por su parte, implican la responsabilidad penal
que puede recaer por una organizacién defectuosa de las esferas de
dominio de todos los ciudadanoes (en general). Esto hace posible que
nos encontremos frente a un escenario muy bdsico y que, por eso,
ha podido pasar desapercibido. Nos referimos a los defitos de dominio
comunes, como podrian ser, por ejemplo, el delito de homicidio o de
robo simple.

La peculiaridad, sin embargo, no se encuentra en dicha combi-
nacién (dominio y no-condicién), sino mds bien en aquella en la que
los delitos de dominio convergen con los delitos especiales, esto es con
aquellos en los que no cualquiera puede ser autor, sino que sélo podrd
serlo, la persona con determinadas caracteristicas (concretas esferas de
organizacién). En estos casos, el tipo penal establecerd como responsa-
ble penal a aquella persona que, por su situacién en particular, riene el

29 Garcia Cavero, El actuar en lugar de otro en el Derecho penal peruano, p. 63.

30 Para Rosres PLanas, La participacidn en el delito: fundamento y limites, estos
serfan los «delitos de posicién», que son aquellos en los que «la delimitacién
del cfrculo de sujetos activos deriva de que éstos se encuentran en la posicién
idénea para lesionar el bien juridico» {p.240).

31 Por este motivo, la diferenciacién entre comisién activa y omisiva se diluye.
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dominio sobre determinados dmbitos. El ejemplo por excelencia serfa
el delito de feminicidio. Precisamente porque nos encentramos en una
organizacién de l4 esfera de libertad, debe admitirse la imputacién del
delito a titulo de autor a sujetos que, aungue ajenos de entrada a esa
'posicién de dominio social tipico, acceden a ella.

Cabe, en este contexto, preguntarse por la posibilidad de ha-
cer responsable al extraneus que asume ciertos 4dmbitos aje-
nos, pertenecientes al poseedor del status requerido por el

“delito especial. En estos casos, la situacién es resuelta a través
de la figura del «actuar en lugar de otro» (art. 27 CP) —que no
abordaremos en este trabajo— que, en nuestro ordenamiento,
no puede aplicarse a los particulares sino tan sélo dentro del
marco de personas juridicas™, siendo exigible para el primer
caso, el recurrir a los criterios generales de imputacién. En
consecuencia, podriamos encontrarnos en la posibilidad de
hacerlo responsable, dejando abierta la posibilidad de discutir
la procedencia o no de la atenuacién de la pena en tanto se
trate de una complicidad primaria o secundaria.

B. Los delitos especiales en sentido estricto (delitos de infraccién

de deber)

Hay que remarcar que los delitos especiales de infraccién de deber
(0 que también denominaremos como delitos especiales de deber o
delitos especiales en sentido estricto) son dogmdticamente distintos a
los delitos especiales de dominio. La esencia de los delitos especiales en
sentido estricto, radica en la infraccién de un deber de naturaleza ins-
titucional, sin importar las consideraciones de dominio, siendo posible

37 Gazcia Cavero, El actuar en lugar de otro en el Derecho penal peruano, pp. 117y
ss., da cuenta de las razones por las que en nuestro ordenamiento se limitd a las
personas juridicas, y sefiala también, la necesidad de ampliatlo a las actuaciones
entre particulares.
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entonces que pueda ser autor quien en absoluto domina el hecho y no
serlo quien lo domina®. Por eso, un delito de infraccién de deber no
puede ser cometido por una persona no vinculada institucionalmente,
por mds que domine ¢l hecho, debido a que el mandato de [a norma
se dirige a una persona que posee un estatus especial, sometido a una
institucidn v, en consecuencia, se le exige &l cuidado solidario del bien
juridico que deba ser protegido por dicha institucién.

La afirmacién anterior, sin embargo, no supone descono-

cer que debido a la complejidad social de nuestros dias sea

posible delegar un deber especial, esto es, el cumplimiento

de una competencia institucional en otra persona (piénsese,

por ejemplo, en los padres que delegan deberes de cuidado

a sus hijos hacia los profesores de colegio). Aun con todo,

debemos precisar que no todos los deberes especiales pueden

ser delegados. Asi pues, y dentro del marco del «actuar en

- lugar de otro», este deber institucional que corresponde ori-
ginariamente al fnfraneus, podrd ser trasladado 2 otre sujeto,
pero con base en un fundamento juridicamente relevante

(como, por ejemplo, el vinculo de representacién entre el

intraneus y el extraneus, lo que originard que el representante

responda por la infraccién de ese deber, pere no porque se
trate de un hecho ajeno, ni por la participacién en el hecho
principal).

A diferencia de lo que sucede en los delitos especiales de domi-
nio, aquf no cabe hablar de intervencién. Sin embargo, SiLva SANCHEZ
sostiene que, si se entiende que buena parte de los delitos calificados
como de infraccién de deber, exigen ademds un elemento de dominio
u organizacién trascendente a la pura vinculacién institucional, serd
posible plantear la cuestién de la participacidn entendida como una

33 (fp, al respecto, Siva SANCHEZ, B nuevo escenario del delito fiscal en Fspana,
p. 67.
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organizacién coman, pero sélo en este ambito de dominio™. Podria
romarse como ejemplo el delito de defraudacion tributaria. También
se podrfan mencionar algunos delitos contra la Administracién publi-
ca. Concretamente, los delitos de colusién y de peculado.

2.3.3. Sobre la participacién

A, Introduccién

La dogmdrica penal en las tltimas décadas ha tendido hacia un
proceso de normativizacion del delito. Por un camino que puede ser
mds o menos largo, aquella estd abandonando la comprensién del de-
lito como una conducta individual que lesiona causalmente un intercs
individual o empiricamente medible. Asi, por ejemplo, lo demuestran
los desarrollos actuales de la teorfa de la imputacién objetiva y de la
imputacién subjetiva, la comprensién normativa de la culpabilidad
juridico-penal. En consecuencia, puede sostenerse que el delito ha de-
jado de ser considerado como algo fenomenolégico, para entendersc
ahora como algo que debe ser imputado a una persona.

Fste proceso también se nota al momento de abordar la cuestién
de la codelincuencia, en donde se suelen destacar dos modelos posi-
bles: el sistema unitario de autor y el sistema diferenciador. Siendo
aquello que los distingue, en el primero, la no diferenciacién entre los

34  Concretamente para SILVA SANCHEZ, Elnuevo escenario del delito fiscal en Espaiia,
pp- 69-72, en este cscenario las consecuencias serfan claras: «[lJos extranes
autores mediatos “materiales”, coautores “materiales”, cooperadores necesarios
o inductores, que ciertamente o dominan la dimension de organizacidn del
delito o contribuyen a ella, y no infringen el deber institucional tributario.
Desde lucgo, con su dominie o con su contribucién a la dimensién organizativa
del delito perturban la institucién (desde fuera), e infringen el deber general
positivo que obliga a abstenerse de lesionar las instituciones. Por ello, pueden
ser castigados tomando como referencia el marco penal del tipo delictive que
rige para ¢l autor, Pero no infringen los deberes propios de éste {que sélo afectan
a los intrancip.

H
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que intervienen en el hecho, mientras que en el segundo se reconocen
distintas formas de intervencién.

En nuestro ordenamiento jurfdico-penal no se sigue el crirerio
unitario de autor, sino que, alinedndose con la posicidn dominante, se
establece una diferenciacién de la intervencién punible que puede ser
principal o secundaria. La primera referida a la autoria; la segunda, por
otro lado, a la llamada participacién en sentido estricto. De este modo,
adoptamos un modelo aceptado por la mayorfa de los sistemas pena-
les de corte europeo-continental (Alemania, Espafia, Suiza, Argenti-
na, Pert)* y, en consecuencia, distinguimos entre autores y participes
(y dentro de estos a su vez distinguimos entre inductores® y cémpli-
ces). Asf, bajo [a norma que prohibe los ataques al bien juridico prote-
gido en el tipo, no sélo se comprende la conducta relativa a la autorfa,
sino también a la participacién, debiendo ser, en principio, entendidas
de forma extensiva las normas de la parte especial del Cédigo penal.

B, Injusto dnico”

Siendo el caso que la distincidn entre autor y participe representa
un niicleo problemdtico de trascendental relevancia, habrd que reparar
en el hecho de que se busca apreciar debidamente la importancia de la
aportacién que hace cada sujeto al injusto y precisar el personal juicio
de reproche que le corresponde®.

35  Cfr. ABaNTO VASQUEZ, «Autorfa v participacién y la teorfa de los delitos de
infraccién de deber» en: Revista Penal, nidm. 14, Julio 2004, Disponible en 1z web
<hitp://portal.uclm.es/descargas/idp _docs/doctrinas/abanto%20vasquez.pdf>.

36 Aunque Garcia Caviro, Lecciones de Derecho penal. Parte General, p. 587,
apunta que «queda claro que la induccién precede a la decisién de cometer un
delito, por lo que podria cuestionarse si, en sentido estricto, la induccién es
realmente una forma de participacién en el delicon,

37 Cfr. Rorues Pranas, Garantes y complices. La intervencion por omisin y en los
delitos especiales, Barcelona, 2007, pp. 28-29.

38  Cfr. ViLLaviCENCIC TERREROS, Derecho Penal Parte General, Lima, 2009,
p. 461.
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Por eso, es que ha sido ran dindmica la discusién sobre cémo pue-
de diferenciarse entre autorfa y participacién. Asi, por ejemplo, se ha
propuesto un concepto restrictivo de autor y un concepto extensivo de
auror. Sin embargo, ambas posturas han sido cridcadas, dando paso
asi a nuevos planteamientos, como por ejemplo la llamada teorfa del
dominio del hecho. No obstante, ésta rampoco se ha visto libre de cri-
ticas, y ha encontrado en JakoBs un punto de referencia indiscutible en
este asunto® con la llamada «autorfa como competencia preferente por
la configuracién del hechon. Sobre la base de esta reorfa se puede soste-
ner que la distincién entre autor y participe no se establece con base en
un criterio cualitativo. Esto es asi debide a que todos los que actian en
el hecho son competentes por el delito, con la particularidad de que el
autor es un competente preferente por la mayor cantidad de dominio
(en los delitos de dominio). Los participes, en cambio, aunque tienen
también una parte en el hecho, ésta es cuantitativamente reducida 0

Fn consecuencia, el participe en los delitos de dominio responde
penalmente, pero hay que reconocer que tienc un papel secundario en
la realizacién del delito. Asi, no puede admitirse una participacion sin
autorfa, ni tampoco que en determinados casos (como en los delitos
especiales de dominio), se justifique un marco penal atenuado para el
participe (primario) respecto del marco penal previsto para el autor,
porque de igual manera ¢l participe lesiona el bien juridico protegido
(aunque, como ya dijimos de un modo reducido cuantitativamente).

Lo expuesto sirve de base para precisar que 10s encontramos fren-
te a un solo injusto*!, de manera que la ejecucién del hecho delictivo

39 (Cf. JaKoBS, Derecho penal, Parte General, Apdo.21, n.m. 34. Al tratar este tema
JAKOBs sostiene que para determinar la intervencién delictiva deben dejarse
de lado criterios ficticos y asumir criterios normativos (la competencia por el
hecho), debiéndose observar por ello el tipo de rol infringido.

40 Jaxoss, Derecho penal. Parte General, Apdo. 22.

41 Sobre la fundamentacién del injusto del participe, ROBLES Pranas, La
participacin en el delito: fundamento y {imites, p. 120 afirma que «e]n la

B
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por parte del autor no sélo se encuentra referida a €1, sino que también
incluye al participe, que no lesiona directamente el bien juridico, pero
participa en el ataque que a €l realiza el autor. Dicho de otra manera,
el participe sélo puede lesionar el bien jurfdico mediatamente, favore-
ciendo ¢l hecho del autor. Consecuentemente, el injusto del participe
es completamente dependiente v estd totalmente derivado del injusto
del autor, sélo el modo en que se lleva a cabo esa infraccidn es distin-

o',

En los delitos de infraccién de deber, por el contrario, la autoria
no se fundamenta en la organizacién, sino en la infraccién de una
competencia institucional, por consiguiente, el exzranens® no puede

actualidad pueden considerarse completamente abandonados  aquellos
planteamientos que vefan en la participacién ef ataque a un bien distinto que
en [a autorfa». Sobre estos otros planteamientos, ¢fr. Garcia CAVERO, Derecho
penal, Parte general, 2* ed., Lima, 2012, pp. 699 y ss.

42 Segin ROBLES PLANAS, La participacidn en el delito: fundamento y limites, p. 180,
«[clon su conducta, el participe debe interponer una razén de la que se pueda
inferir que entre ella y el hecho delictivo en el que interviene hay una relacién
de sentido conjunto. Cuando ello sucede, el hecho principal tiene el significado
de ser tan propio del autor como del participe, quedando de esta manera
salvaguardado ¢l principio de autorresponsabilidad. En definitiva, eambién al
participe se le imputa el hecho. El cémplice responde de la existencia (si bien
en grado distinto) de la actividad tanto como ¢l autor, puesto que también a
él le pertenece el hecho principal. La aportacién del participe forma parte del
proyecto antinormativo conjunto y con ella manifiesta un ataque a la vigencia
de la norma idealmente comparable al que lleva a cabo el autor, que puede
concretarse en la fundamentacién de [a idoneidad de la comisién del delito.
La aportacién del participe fundamenta la idoneidad de la comisidn del delito
haciendo suyo el hecho. O con otras palabras: con su aportacién dispone una
razén para acceder al hecho tipico. Para concluir: si el delito se entiende como
negacién de la vigencia de la norma, de modo que si en la realizacidn de esta
defraudacién intervienen varias personas, no podrd hablarse de varios injustos
penales sino de uno solo».

43 Apunta Rojas Varaas, Delitos contra la Administracidn Piblica, 42 ed., Lima,
2007, p. 194 que «[efs extraneus, aquella persona que mediante aporte de
contribucién al delito cometido por el intraneus u obligado especial (en el

éifeaf; ' | 39



Ronaln VILCHRZ {CHINCHAYAN

ser autor ni puede ser participe. En otras palabras, en el caso de los
delitos de infraccién de deber la aurorfa le corresponde al obligado
institucionalmente, y en la medida que este incumplimiento del deber
no admite graduaciones, no es posible una diferenciacién cuantitativa
de la competencia que permita distinguir entre autores y participes: el
quantum organizativo del hecho no interesa. Solamente es relevante el
incurnplimiente de un deber especial impuesto al poseedor del estatus
institucional®,

(.. Precisiones

Es necesario anotar que existen unos principios en la participacion
a saber: la accesoriedad en la participacién® y la comunicabilidad de
las condiciones personales. Trataremos a contiriuacién, aungue muy
brevemente, ambos puntos.

La idea de accesoriedad supone distinguir dos aspectos: uno ne-
gativo y otro positivo. El primero admite limitar la pena de la partici-
pacién, es decir considerar que la accesoriedad significa que la partici-

delito de infraccién de deber) no puede en ningiin caso ser autor o coautor de
dicho delito». Distingue dos clases de extraneus: a) En sentido propio y b) En
sentido impropio. En las primeras, se trata de un particular y, por tanto, sin
vinculacién institucional; mientras que en las de sentido impropio, se rrara de
un funcionario que en determinados tipos de infraccién de deber carece de la
vinculacién especial que exige el cipo penal.
Esta definicién y esta clasificacién es muy comtin encontracla en la docarina
nacional y en la jurisprudencia, sin embargo, en nuestra opinién son incorrectas.
Tal clasificacién podria funcionar en caso de encontrarnos frente a deliros
(especiales) de dominio, pero nunca ~para ser mds exacto, carece de sentido— en
los delitos de infraccién de deber, porque ya sea que se trate de uno propio o
impropio, siguen siendo extranens y ya que no es posible la participacion en los
delitos de infraccién de deber, no sirve de nada tal distincidn.,

44 Garcia CAVERO, Lecciones de Dervecho penal. Parie General, pp. 557-558.

45 Accesoriedad —seiiala RoBLES PLANAS, La participacidn en el delito: fundamento y
limites, p. 221~ «no evoca un concepto secundario, dependiente, sino una idea
primaria: posibilidad de imputacién, acceso».

Fa
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pacién en un hecho sélo es posible cuando éste refine unos requisitos
minimos. El segundo, esto es, el aspecto positivo supone el estableci-
miento de la pena. En este escenario surge un problema al momento
de tratar la relacién de dependencia®™ con el «hecho punibles, v para
explicarla se hace una diferenciacion entre accesoriedad cuantiraniva y

accesoriedad cualitariva.

En cuanto a la llamada accesoriedad cuantitativa, se alude al grado
de lesividad en el hecho necesario para poder afirmar que se trata de
una conducta penalmente relevante. En otras palabras, supone la exi-
gencia de que el hecho principal debe haber sido cuando menos ejecu-
tado para que el participe pueda ser sancionado. De este modo, si no se
inicia la fase de la ejecucién, no hay responsabilidad penal para nadie®.

Respecto a la accesoriedad cualitativa se observan las caracreristi-
cas del hecho punible que debe tener el hecho del autor para justificar
la punibilidad del participe. Sin embargo, el punto central sc orienta
a establecer cudndo el hecho principal adquiere sentido delictivo que
requiere la accesoriedad. De las distintas posibilidades (accesoriedad
minima®, accesoriedad limitada®, accesoriedad extrema®, hiperacce-
soriedad”), en la actualidad hay consenso en rechazar la accesoriedad
minima y se entiende que debe regir el sistema de la accesoriedad limi-
tada®, conforme al cual, para poder reprimir al participe, basta que el

46 Cfr. Flurtapo Pozo, Manual de Derecho penal. Parte General, 3* ed., Lima,
2005, §20, n.m. 22066.

47 Cfr. Rosies PLanas, La participacion en el deliro: fundamento y limites, p. 221.

48  El hecho principal sélo requiere ser dpico.

49 El hecho principal debe ser tipico v antijuridico.

50 El hecho principal debe ser tipico, antijuridico y culpable.

51  El hecho principal debe ser tipico, antijuridico, culpable y punible.

52 Bacicawuro, Derecho penal. Parte General, Lima, 2004, p. 488 M Puic,
Derecho penal. Parte General, 7* ed., Buenos Aires, 2007, p. 398; Hurrano
Pozo, Manual de Dereche penal. Parte General, $20, nm. 2276 v ss. Sin
embargo, ROBLES PLANAS, La participacién en el delito: fundamento y limites,
p. 221, entiende que «es suficiente con que concurra una relacién objetiva entre
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auror principal comera el hecho delictivo en el sentido tipico {objetiva
v subjetivamente) y contrario al orden juridico.

Ahora bien, si asumimes que existe un solo injusto serd necesario
aclarar que la accesoriedad no significa —desde la postura que aqui de-
fendemos— que el injusto del participe se agrega «accesoriamente» (se-
cundariamente) al injusto del autor, sinc que habrd que entender que,
encontrdndonos frente a un solo injusto, existe una mera diferencia
cuantitativa entre el autor y ¢l participe interviniente en el mismo he-
cho. Para explicar esta situacién, resulta muy ilustrativa la diferencia-
cién réalizada por Jaxops™ entre «divisién restringida del trabajo» y «di-
visidn vinculante del irabajor. Mientras que la primera, es consecuencia
de Ia libertad de no tener que preocupatse de lo provechoso que resulte
el aporte del interviniente para Jos planes del recepror (supuesto que se
desarrolla en el principio de prohibicién de regreso), la segunda —que
es la que nos interesa— supone tuna obra en comiin vinculante entre el
interviniente y el recepror. Siendo mds especificos, la diferencia entre
la divisién restringida v la divisién vinculante del trabajo radica en
la vinculacién existente en el segundo; constituyéndose como criterio
vinculante la lesién a la norma (y éste constituye el injusto). Asf, si el
participe ha configurado alguno de los elementos del delito (ajustando
su apottacién de tal modo o porque ha prestado una aportacidn que
ostenta ya el sentido estereotipado de facilitar la ejecucién™) que po-

una conducta y el hecho que se le atribuye para que pueda afirmarse que ese
hecho es también, en alguna medida, un heche propio de aquella conductar.
De esta forma —contintia— «deja también de tener sentido la cldsica distincién
entre accesoriedad minima, limitada y mdxima. Si a lo que se accede es al
hecho, bastard con quie e} hecho constituya un hecho objetivamente tipico y no
justificado objetivamente».

53 (fr. Jakoss, «La intervencién delictivar, en Revisia Peruana de Doctrina ¥y
Jurisprudencia Penales, nim. 5, 2004, p. 226.

54 Aclara Jakoss, «la intervencién delictivas, p. 229, que «[e]n todo caso, el
aporte no debe ser, pues, neutral socialmente adecuado, sino que debe estar
relacionado especialmente con el delito {(divisién vinculante del trabajo)».
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sibilitan la puesta en marcha del acto™, queda vinculado, puesto que

aquella concrecién ha side determinada por el interviniente, por lo

menos —como ya dijimos— en un elemento®. Asi, por ejemplo, cuando

el interviniente consigue un plano del tugar del delito, lleva instrumen-

wos a dicho lugar, cuando un hurte se lleva a cabo empleando la ganzida

tacilitada por el participe, o cuando se le facilita un auromévil a una

persona ebria o se entrega armas a personas sin licencia.

Debemos también hacer hincapié en que el interviniente es
competente por la ejecucién completa del hecho porque éste
hace llegar al ejecutor una aportacién con contornos delic-
tivos. Por eso, la competencia del interviniente se extiende
también a la realizacién tipica llevada a cabo por el receptor™.
Asi, cuando intervienen varias personas en los actos previos,

56

37

Sefiala Rosies Pranas, La participacion en el delito: fundamento y limites,
p- 258, que «no se traa de eficacia causal, sino de si el favorecimiento surte
o no efecto. Si no surte efecto como favorecimiento, ya sea porque el hecho
no ilega al estadic ejecutivo, ya sea porque el ejecutor no wtiliza la aportacion,
ya sea porque la aportacién no es idénea ¢ resulta fallida en el caso concreto,
estaremos ante una tentativa de intervenciéns,

Cfr. Garcin Caviro, Lecciones de Derecho penal. Parie Gemeral, pp. 583-
584. Asl también, RorLEs Pranas, La participacion en el delite: fundamento y
lmites, p. 166, Es ya wradicional definir la accesoriedad como la «relacién de
dependencia de la participacién con respecto al hecho principals, que obedece
fundamentalmente « una necesidad conceptual: no se puede hablar de
participacién sin referirse al mismo término a aquello en lo que se participas.
En igual sentido, la Corte Suprema en el RIN. N° 2924-99, ha dicho que «[l]a
participacién en la comisién del delito, supone una conducta accesoria de parte
del agente, dependiente de la existencia de un hecho principal; sin embargo,
dicha accesoriedad puede significar dos tipos de participacién distinguibles, de
alli que pueda expresarse a través de un aporte esencial para la realizacién del
hecho punible ¢ a través de un simple acto de colaboracién, en el primero
de los supuestos, estamos ante una participacién a twlo de complicidad
primaria, mientras que en el segundo de ellos, la calificacién corresponde a la
de complicidad secundarian.

Jaxoss, «La intervencién delictivas, p. 232.
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la ejecucidén no supone mds que una co-configuracién del he-
cho, de modo que «no es cualitativamente nada nuevo frente
al “cémo” de ese hecho, un “cémo” que habrd sido configu-
rado por los otros intervinientes»™, queddndole al ejecutor
simplemente “acomodar” su actuacién dentro de los contor-
nos ya fijados por los intervinientes, llevando a cabo su obra
y la obra de todos los intervinientes™.

Pierde razén de ser, por eso, la accesoriedad tradicionalmente en-
tendida, y segtin lo que hemos expuesto, habrd que entender que la
«[a]ccesoriedad no evoca un concepto secundario, dependiente sino
una idea primaria: posibilidad de imputacién, acceso»™; en consecuen-
cia, si afirmamos que el interviniente «accede» al hecho al configurar
alguno de los elementos del delito, quedard diferenciarlo con el autor
simplemente basindonos en un criterio cuantitativo.

1o anterior sélo es aplicable para los delitos de dominio. En efecto
—sefiala SILVA SANCHEZ—, en un delito de infraccién de deber «no tiene
sentido plantear la cuestién de la participacion asi entendidar, pues la
intervencién «upuestamente “accesoria” del exzraneus en redlidad no
serfa expresién de una auténtica accesoriedad, sino sencillamente de
la infraccién propia de un deber general (negativo) de abstenerse de
perturbar la institucién positiva que subyace al deber especifico del

58  Jakoss, «La intervencién delictivar, p. 233.

59  RoBLEs PiaNAS, La participacidn en el delito: fundamento y limites, p. 221.
Entendiendo la accesoriedad de este modo, «la accesoriedad cuantitativa {en
sentido tradicional) deja de ser un requisito especifico para poder castigar al
participe y pasa a ser un requisito general de la imputacién aplicable a cualquier
interviniente: si no hay inicio del estadio ejecutivo, no hay responsabilidad para
nadie. La accesoriedad cualitativa (en sentido tradicional} rambién pierde su
razén de ser por cuanto el hecho, en si mismo, y no la conducta de uno de los
intervinientes (el autor) es el objeto de referenciar.

60 (fr. RoBlEs PLaNas, La participacidn en el deliro; fundamento y limites, p. 221.
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intranens»®'. Por consiguiente, la accssoriedad de la participacion es un
concepto que no puede aplicarse a los delitos de infraccién de deber,
«[plor eso no le falta razén a JakoBs cuando afirma que mds precisa que
la denominacion delitos de infraccién de deber serfa la de delitos con
deber que pasan por alto la accesoriedad»®.

Fn cuanto a la comunicabilidad de las condiciones personales, el
(discutido) articulo 26 CP sefiala que las circunstancias y cualidades
que afectan la responsabilidad de alguno de los autores o participes
no modifican la de los otros que han intervenido del misme hecho
punible. As{, cabe afirmar que en este articulo no se regula la autorfa y
la participacién, ni el reconocimiento expreso de la accesoriedad limi-
tada, sino que se trata concretamente de una norma de determinacién
de la pena referida a los agravantes o atenuantes que afectan solamente
a los que las poscen.

III. PARTE GENERAL DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMI-
NISTRACION PUBLICA

Con los elementos base ya expuestos, ahora corresponde profun-
dizar un poco en el contexto de los delitos contra la Administracién
ptiblica. Abordaré aqui lo que podrfa denominarse la «parte general»
de esta clase de delitos. Y, en ésta, dividiré la exposicién en dos. La pri-

61 Stva SANCHEZ, Ef nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 69. No obstante,
afirma que «las consideraciones de accesoriedad, entendida ésta como expresién
de organizacién conjunta, adquieren pleno sencido en el caso de que ciertos
delitos de infraccién de deber tengan, ademds, algiin componente de dominio.
Pues en ese caso, el extraneus, ademds de infringir ese deber general al que se
acaba de hacer alusién, contribuye efecrivamente al dominio del imtraneus.
Esa contribucién es precisamente fa que permitiria fundamentar su sancion
directamente a partir del hecho del intraneus, aunque desde luego no por el
propio marco tipico por el que se sanciona al referido intranens».

62 CaRrO JoHN, «Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber»,
en: Anuario de Derecho penal 2003, disponible en la web: <hups//www.unifr,

ch/ddpl/derechopenal/anuariofan 2003_06.pdf>.

i,}dm..\‘ : | 45



RoNaLD VILCHEZ CHINCHAYAN

mera en donde resalearé el fendmeno de la corrupcién y su influencia
en la regulacién en los delitos contra la Administracién piblica. La
segunda donde analizaré algunas particularidades propias del, podrfa-
mos denominar sub-sistema de los delitos contra la Administracién
publica.

3.1. Corrupcién y Politica criminal

- Si bien no todos los delitos contra la administracién piiblica su-
poneh _,éct’os de compraventa de la funcién pblica, normalmente suele
existir una identificacién entre ambas figuras. Esto exige presentar una
definicién.

No se encuentra, como es normal, una definicién de corrupcién
en el cédigo penal peruano. Al revisar la doctrina se puede comprobar
que no existe un concepto unfvoco sobre lo que es corrupcion®. El
DRAE, en su cuarta acepcién referida a las organizaciones piblicas re-
fiere que: es una «prdctica consistente en la utilizacién de las funciones
y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra {ndole, de sus
gestoresn. Y Transparency international la define como: «el abuso del
poder delegado para beneficio propio»®.

Sin 4nimo de zanjar el tema, puedo afirmar que corrupcién tene los
siguientes componentes: dos partes, abuso de una posicién de poder® y la

63  Cf., solo a modo de ejemplo, DE 14 MATA, La respuesta a la corrupeidn piblica,
Granada, 2004, pp. 9 y ss; Branco CorDERO, «La corrupcién desde una
perspectiva criminoldgicar, en Pérez Alvarez (ed.), Serta in memariam Alexandri
Baratza, Salamanca, 2004, pp. 267 v ss.

64 Cfr. TRANSPARENCY INTERNATIONAL ESpaNA, Glosario sobre Transparencia y
corrupcidn, p. 3. Disponible en: http://transparencia.org.es/glosario-ti-sobre-
transparencia-y-corrupcion/,

65 Senala SAsan Gopoy, El marco juridico de la corvupeidn, Madrid, 1991,
p- 15, que «le}l componente animico de la conducta corrupra es la deslealtad,

entendida ésta como la actuacién en contra de los intereses cuya defensa nos

F
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consecucion de una ventaja patrimonial®. Por eso, podria definir la co-
rrupcién como una defraudacién de un compromiso {estar investido
de potestades ptiblicas) que una persona voluntariamente ha asumido
para decidir a favor de la comunidad y que, sin embargo, convierte en

una fuente de ingreso privado.

En consecuencia, solo son delitos de corrupcidn publica
aquellos en donde el sujeto activo se sirve de su cargo infrin-
giendo los deberes que tiene impuestos. No es suficiente para
referirse a casos de corrupcién que un funcionario piiblico,
por ejemplo, realice algiin fraude fiscal o sea detenido condu-
ciendo en estado de ebriedad o con droga muy superior a lo
que puede indicar el autoconsumo.

Nuestros legisladores estdn atentos a esta situacién y se encargan
de hacer propuestas de politica criminal, esto es, de mecanismos de
reaccién punitiva para luchar contra la corrupcién piblica. Por eso,
pueden encontrarse distintas medidas mds o menos polémicas —que
pueden o no gustar— que se encaminan a luchar contra la criminalidad
desde y hacia la Administracién publica”. Entre otras, pueden men-
cionarse las siguientes:

3.1.1.Ef aumento de las penas y «muerte civil»

Una de esas medidas que suele impactar en la poblacién —aunque
no desincentive la prictica de estas conductas— es aumentar cuantita-

viene confiada en virred de un acro de voluntad de quien legftimamente es
titular de los mismos».

66 Agrega DE 1a MaTa, «La lucha contra la corrupcién politicar, RECPC, nim.
18-01, 2016, p. 4, que ademds se considera que todo esto se practica «en la
sombray,

67  Esta situacién va advertida en reiteradas ocasiones por la doctrina. Sobre
esto basta mencionar, por ejemplo, lo expuesto por PENa CABRERA FRavRE,
«Comentarios a la Ley N° 29703: Una expresién del clientelismo del Derecho
penals, Gaceta Penal y Procesal Penal, nim. 24, 2011, pp. 29 y ss.
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tiva y cualitativamente las penas aplicables. Asi, es mds efectivo si se le
aplica una pena de prisidn. Pero adernds si se da la lamada muerte civil
del funcionario. Esto es, que se le inhabilita de manera permanente
siempre y cuando se den algunos supuestos: que el sujeto forme parte
de una organizacidn criminal o que los bienes sean de ayuda asistencial
{bienes con valor supericr a 15 UIT). Con la posibilidad de ser revisa-
da cuando cumpla 20 afios de condena de inhabilitacién,

3.1.2. Pena efectiva®

En 2015 se modificé el art 57 CP y se incluyd como supuestos
de aplicacién efectiva los delitos de peculado y colusion. En 2017 se
volvié a modificar incluyendo esta vez a la malversacién (segundo pi-
rrafo), cohecho pasivo especifico, corrupcién pasiva de auxiliares juris-
diccionales, negociacién incompatible v enriquecimiento ilicito. De
esta manera aquellos casos siempre supondrin la aplicacién efectiva de
la pena de prisién.

3.1.3. Imprescriptibilidad

Pero sin duda la medida que mds llamé la atencién fue que se mo-
dificara la Constitucién para que el Estado persiga de modo indetermi-
nado [os casos de delitos contra la administracién publica que atenten de
manera mds grave contra la Administracién publica. Lo curioso es que
establece la duplicidad del plazo de prescripcién para aquellos delitos
contra la Administracién priblica que afecten el patrimonio del Esrado
(como lo establece el art. 80 CP) e incluso para los casos en los que no
se afecte. Y dicho plazo, segtin el art. 41 de la Constitucidn, se extende-
tfa no sélo a los imtranei, sino también a los extranes (contraviniendo al
acuerdo plenario 2-2011) y demostrando una vez cierta falta de légica.

68  Sobre este punto, véase las reflexiones que presenta CARDENAL MONTRAVETA,
«Corrupcién publica y suspensién de la ejecucion de la penar, Estudios penales y
criminoldgicos, vol. XXXVII, 2017, pp. 179 y ss.
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3.1.4. Reparacién civil

Ademds de estas cuestiones es llamativo que, por lo general, el
andlisis sobre la posible reparacién civil se haya quedado considerando
dnicamente al sujeto pasivo, esto es, al titular o portador del incerds

cuya ofensa constituve la esencia del delito®

, v se haya dejado de lado
al particular, como perjudicado, que deberia poder consdtuirse en ac-

tor civil para reclamar el pago de la reparacién civil.

3.2. Balance parcial

Todoe lo anterior da cuenta de las particularidades que han ido
adquiriendo los delitos y que «invitan» a reflexionar precisamente en
los dos fines esenciales que pueden identificarse en la politica criminal.
Que son, por un lado, la severidad y la certeza referidos a establecer la
mejor forma de erradicar o disminuir la criminalidad v; por otro, la
represién penal como el sometimiento a la valoracién de los medios
utilizados para la represidn penal atendiendo a las garantfas y princi-

pios penales.

Asi, si nos preocupamos tinicamente por reforzar la severidad de
las penas en los delitos seguramente nos encontraremos con un texto
estricto quie Nos Impresione, Pero no estoy tan seguro de que intimide.
Y esto, especialmente, porque si no hay certeza en la persecucién y re-
presién de estas conductas (ya sea porque, lamentablemente nuestros
operadores jurfdicos no cuentan con recursos) de poco servird tener
incluso penas draconianas. Pero, si esto no es suficiente, la represion
penal debe pasar también por un control y adecuacion a los princi-
pios. Aquella aplicacién teniendo en cuenta, segin sea, la dignidad, la
seguridad o la legalidad. 51 partimos de una construccién dogmadtica,
serfa mucho mds il tener en cuenta estas situaciones para que en el
momento de enfrentar los casos, la resolucién sea menos dificil.

69 Mir Puig, Derecho penal. PG, 102 ed., Barcelona, 2015, 9/10.
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Hasta aqui he presentado algunos elementos que conforman el
contorno de los delitos contra la Administracién priblica. En el si-
guiente apartado desarrollaré dos elementos principales en la confi-
guracién de esta clase de delitos: el bien juridico, el sujeto activo v la
propuesta de asificacién de las conductas contra la Administracion
ptiblica. Vedmoslo.

2.3, Anotaciones sobre elementos esencizles
3.3.1. Bien juridico

A,  Introdauccion

Una de las primeras cuestiones que s¢ abordan en los manuales de
parte especial es la determinacion de aquella realidad que debe ser -
relada a través del Derecho penal. A partir de aqui hay respuestas para
todos los gustos y en todas las presentaciones. Hay quienes son mucho
mds genéricos, dan por asumidas determinadas posiciones —con las que
sc puede discrepar—. Otros, por el contrario, se introducen en la dis-
cusién «obligada» que diferencia entre aquellos que entienden que se
protegen objetos materiales o expecrativas normartivas. Lo curioso, ya
sea uno u otro, es que llegan, por lo general, a la misma salida: se trata
de proteger «el buen funcionamiento de 12 Administracién»”’.

Después de analizar y cuestionar —por distintos motivos’'— aquel
esquemna de estructuras difusas, la primera impresién puede ser de con-
formidad. Es mds, parece que tiene sentido porque se trata, a fin de
cuentas, de proteger las «concretas cualidades que caracterizan el buen

70 Cf. SaLmvas SicCHa, Delitos contra la administracidn piblica, 5+ ed., Lima,
2018, p. 6; Donma, Derecho penal, PE, T [II, Buenos Aires, 2001, p. 16; Mir
PutG, C., Los delitos contra la Administracion piiblica en el nuevo Codigo penal,
Barcelona, 2000, p. 19.

71  REATEGU! SANCHEZ, en ¢l Prélogo del libro Reatecul Lozano, Corrupcion de
funcionarios, Lima, 2018, p. 5.
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ejercicio de la actividad administrativar. No obstante, este punto de
encuentro no impide que un sector de la doctrina realice ciertas pre-
cisiones. Asi, por ejempio, gue no se protege a una Administracién,
entendida como una organizacién concreta —ni siquiera entra en con-
sideracion su «prestigion—, sino como un instrumento al servicio de los
ciudadanos™. Justamente por eso, es posible sancionar las conducras
no sélo de los funcionarios y servidores publicos, sino también de los
particulares.

Podria sefalarse, vélidamente, que la actuacién de los par-
ticulares no tendria que impedir que la Administracién pu-
blica brinde un servicio adecuado a los ciudadanos. Pues, si
contamos con un buen funcionario, éste se mantendrd en el
desarrollo de sus actividades sin contar los factores externos
que sc presenten. Sin embargo, no cabe duda de que los so-
bornos practicados por los particulares son un peligro real
que podria Hevar a porer en juego el «buen desempeiio de la
Administracién priblicar.

5i bien sobre esta cuestién ya me he pronunciado antes’, conside-
ro que vale la pena hacer una aclaracién. Si nos movemos en el plano
normativo, pensamos que es preferible hacer referencia a los deberes
(positivos y negativos) que estdn detrds, por ser mds exactos o, graficar
mejor que la mera referencia al buen funcionamiento de la Adminis-

72 OrTtiz DE UrBINA GIMENO, «Delitos contra la Administracién piblicar, en
Silva Sdnchez (dir.)/Ragués i Valles (coord.), Lecciones de Derecho penal. Parte
especial, 4.2 ed., Barcelona, 2015, p. 398, En nuestro pafs, ARISMENDIZ AMAYA,
Manual de delitos contra la administracion piblica. Cuestiones sustanciales y
procesales, Lima, 2018, p. 51, hace referencia a dos dimensiones: la expecrativa
social de que los érganos de gobierno estdn comprometidos a brindar un normal
funcionamiento de las diversas instituciones estatales. Y la expectativa social
vinculada a los deberes especiales que fe corresponde a cada sujeto cualificado.

73 (fr. ViLcaez CHINCHAYAN, «El caso “Odebrecht” y sus repercusiones en nuestra
forma de entender los delitos contra la administracién pidblicar, en Acrualidad
penal, nim. 46, 2018, pp. 85 y ss.
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tracién. Interesa, dicho de otro modo, que se sancione porque los su-
jetos no han cumplido con aquello que le era exigible en funcién del
rol que desempenaban.

B Lavinculacién def ciudadanc

Pero, agrego, la sancién penal no responde a un mero incumpli-
miento, sino que tiene cabida si con ella se logra reaftrmar un determi-
nado sector bdsico (por ejemplo, ejercer las funciones propias de una
autoridad o funcionario piiblico) o desalentar cierta clase de conductas
que conviene reprimir’® (por ejemplo, resistir o desobedecer la orden
de una funcionario o servidor publico que actda en legitimo ejercicio
de su cargo). Asf, la respuesta juridico-penal se impone por lo que esa
conducta ya representa o, mejor, cuestiona en el contexto en concrero’.

74 Cutiosamente va BINDING, Die Normen und thre Ubemﬂemmg, Tomo 1, 4% ed.,
1922, § 54, sostenia que «[l]a prohibicién de un grupo de acciones iniitiles
queda justificada si una pequefia parte de las mismas llega a consecuencias
perjudiciales. ..».

75  Esta situacién encaja dentro de un modelo de delito que denomino de
desvinculacidn Cf. Viicnez CHINCHAYAN, Aproximacidn a la intervencidn
penal anticipada, Un cambio de perspectiva en el tratamiento de los delitos de
peligro, Lima, 2018, pp. 251 y ss. Par desvinculacién entiendo al juicio de
constatacién de incumplimiento de «las condiciones positivas de actuacion anto-
responsable de lus personas» (sobre esto, ¢ff. SILVA SANCHEZ, «La injerencia de las
leyes. Problemas de la juridificacién de las relaciones sociales», PpD, ném. 56,
2007, p. 46 (r.a.)). Asi, es posible sancionar aquellas conductas que generan
desequilibrio, expresado, entre otras formas, a través del incumplimiento de un
precepto que establece requisitos formales. Cabe precisar que esto no representa,
pese a la primera impresién que puede obtenerse, una sancion penal por mera
desobediencia. Pues lo que estd detrds de la férmula de la desvinculacién es 70
sélo un respeto intersubjetivo —al que se hace referencia a través de los deberes
negativos—, sino también el mantenimiento de un mundo en comiin —en donde
entran a tallar los deberes positivos— y con ello, podrfamos decir, la defensa de
aquello que estd socialmente consolidado, dicho de otro modo, las instituciones.
Por éstas, tomando como referencia el concepto que presenta JAKOBS, Strafrecht,
AT, 23 ed., 1993, § 29/ 57, n.p. 114, se entiende «en el sentido de las ciencias
sociales como la forma de refacién, duradera y juridicamente reconocida, de una
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La reaccién del Estado por la comisién de una conducra contra la

Administracién piblica penalmente relevante encuentra su legitimi-

dad debido al desequilibrio que genera en la sociedad’®. Cabe precisar

atin mds que no se estd hablando de un «dafio simbélico». La mani-

festacién contraria a lo institucionalizado no puede quedar sin sancién

penal”, puesto que impide el establecimiento minimo de puntos de

apoyo que contribuyen a la existencia de una concreta sociedad. Esta

no sélo depende de la estandarizacién de conductas, sino también de

la salvagnarda de intereses socialmente valoradps.

Frente a lo anterior, podtia criticarse que bajo esta propues-
ta se estarfa abriendo el camino para facilitar la intervencién
penal frente a cualquier actuacién estatal y con ello asegurar
su injerencia en determinados dmbitos. Sin embargo, seria
una critica infundada. Una de las claves en la concepcidn del
Derecho penal defendida es que éste requiere una adapracidn
para proteger espacios ¢ intereses socialmente valorados”™. Pero

76

77

78

&

sociedad que estd sustraida a la disposicién del sujeto individual que contribuye,
mds bien, a constituirlo». Asf pues, sc trata de formas ordenadoras de decisiones
de las relaciones humanas que estabilizan la vida social porque contienen
expectativas de comportamiento. Formas entendidas, de acuerdo con Siva
SAncHEZ, dnstituciones y Derechos, fnDrer Penal 42014, p. 1, como «espacios
de “confianza especial”, {...] [que] permanece pese a las violaciones que haya
sufrido en su estructura, en la medida en que no desaparezea la representacién
incluso ficticia de la existencia del orden determinado que corporeizas.

No se trata, en otras palabras, de una ejecucion por mera desobediencia. Cfr.
KiNDHAUSER, Gefibrdung als Straftat. Rechtsiheovetische Untersuchungen zur
Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihrdungsdelikte, Trancfore d. M.,
1989, p. 234,

La conducta si que es relevantemente percurbadora. Por esto no podria relegarse
al Derecho administrativo. Cf. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal,
32 ed., Montevideo-Buenos Aires, 2011, p. 138,

Este punto de mi posicién coincide —con algunas precisiones— con la opinién
que mantiene KINDHAUSER, Gefahrdung als Strafiat, p. 296, en el sentido de que
se trata de proteger la seguridad.
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esta no debe ser formal, como sucede cuando el legislador
crea un «nuevo bien jurfdicor. Prefierc buscar el fundamento
material. De esta forma se excluye al mdximo la posibilidad
de una intervencién estatal sin sentido, pues se protegen pe-
nalmente sélo aquellas instizuciones cuya desproteccién penal
darfa lugar a reacciones disfuncionales™. Esto a la vez, lleva
consigo a que el Derecho penal no se encargue de las deman-
das sociales mds coyunturales®. En consecuencia, la preten-
sién por contar con un mecanismo no sélo para preservar,
sino para desarrollar un panorama en comin que permita
que las personas puedan desenvolverse normalmente es lo
que me lleva a mirar al cumplimiento de deberes positivos y
a encontrar en ellos ¢l fundamento de la intervencién penal.

En este estado de cosas, debo hacer dos precisiones. En primer lu-

gar, que las conductas contra la Administracién piblica encuentran al

bien jurfdico-penal protegido en el cuestionamiento y no contribucién

al mantenimiento de aquella «identidad normativa de la sociedad»®,

en aquella vinculacién con el Estado™. Esto, en mi opinidn, es mds

exacto y concreto frente a la mera referencia al «buen funcionamien-

to de la administracién»®, a la que podria ddrsele —al ser un criterio

79
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El problema como bien apunta SiLva SANCHEZ, La expansidn, 3* ed., 2011,
p. 126, es qué es aquello que forma parte del nicleo de identidad normativa
y Ia indeterminacién de los elementos que han de concurrir en una conducta.
Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansidn, 3* ed., 2011, p. 121.

En este punto, me remito a Garcia CAvero, Derecho penal econdmico, PG,
22 ed., 2007, p. 37, quien entiende que esta identidad normativa «define qué
aspecros sociales deben mantenerse incluso aunque sean negados ficticamente
en las relaciones sociales».

Por eso es que el sujeto pasivo en estos delitos es el Estado.

Al revisar doctrinaimente el desarrollo de los delitos de este tipo se considera
que lo protegido es «el principio de autoridad» o, en el mejor de los casos, el
buen funcionamiento de los servicios de la Administracién Piblica necesarios
para la sociedad (Cfr. Pexa Casrera FRevRE, Derecho penal. Parte especial,

i
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formal- cualquier contenido. En segundo lugar, de este modo se da
proteccién penal a aquellos deberes y expecrativas normativas que se
hallan mds proclives a ser cuestionados™.

Que luego en cada uno de los tipos penales pueda hacerse
una precisién adicional, respecto a que existe, por ejermnplo,
una lesién al patrimenio del Estado, no enerva la conside-
racién que he hecho antes. Mds bien, da cuenta de que el
escenario en esta clase de delitos es variopinto y ha ido evo-
lucionando. Asi también, deberia hacetlo la interpretacién
penal de los mismos para lograr una mejor aplicacién de las
herramientas juridico-penales.

3.3.2. El funcionario publico

Ademds de las cuestiones referidas al bien juridico, el otro gran

elemento suele ser el del sujeto activo, concretamente, el funcionarioc o

84

&

24 ed., TV, Lima, 2014, pp. 115-116.}, y en otras latitudes, se ha llegado a
afirmar que se trata del orden prblico, entendido como aquel contexto en el que
es posible el jercicio pacifico de los derechos y libertades piblicas, asf como
el correcto funcionamiento de las instituciones publicas en beneficio de una
sociedad. Cff., con algunas variantes, LLOBET ANGLI, «Delitos contra el orden
puiblicos, en Silva Sdnchez (dir.)/Ragués i Valles (coord.), Lecciones de Derecho
penal, Parte especial, 4 ed., Barcelona, 2015, p. 416; MuNoz CONDE, Devecho
penal. Parte especial, 202 ed., Valencia, 2015, p. 719; VEra SAnCHEZ, «De los
atentados contra la autoridad, sus agentes vy los funcionarios publicos, y de la
resistencia v desobedienciar, en Corcoy Bidasolo/Mir Puig (dirs.), Comensarios
al cédigo penal. Reforma LO1/2015 y LO2/2015, Valencia, 2015, p. 1695. Sin
pretensién de generar mds polémica, pienso que es conveniente sefialar que ese
orden piiblico, implica al fin y al cabo unos deberes de vinculacion entre el Estado
en concreto ¥ la sociedad.

En este seniido, pero con matices, KarGL, «Proteccion de bienes juridicos
mediante proteccidn del derecho, Sobre la conexidn delimitadora entre bienes
juridicos, dafio y pena» (mrad., Ragués i Valles), en Institute de Ciencias
Criminales de Frankfure (ed.)/Area de Derecho penal de la Universidad Pompeu
Fabra (ed. espafiola), La insostenible sitnacion del Dervecho penal, Granada, 2000,
p. 58.
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servidor piblico. Sobre este punto cabe sefalar que hay una distincidn
bésica en el contenido de la figura en cuestién segin se aborde desde
el Derecho penal o el Derecho administrativo. El concepto adminis-
trativo de funcionario publico se fundamenta en el ingreso a la carrera
administrativa, mientras que, en el Derecho penal, lo relevante para
definirlo son las competencias piblicas ®. Por eso, se puede afirmar
que el entendimiento del concepto penal es mucho mis amplio que el
administrativo®.

Si se ensaya su definicién, atendiendo al desarrollo doctrinal, se
tiene que funcionario piiblico es aquella persona que tiene determinadas
competencias para actuar en nombre del Estado y con un fin pablico¥,
gracias a un nombramiento o a una eleccién popular®. Por esto, sdlo el
funcionario ptiblico tiene capacidades decisorias’y resolutivas®.

Puede sostenerse, entonces, que tal calidad supone, por un
lado, a) de un requisito formal (para adquirir la calidad de
funcionario, si no, podrfa tratarse de un caso de usurpacién
de funciones); y, por otro, b) de un requisito material, asun-
cién de las competencias.

Pese a que en la redaccién de los tipos penales se haga mencién
ademds del funcionario publico al servidor piiblico y se establezca doc-

85  Esto no impide, como sefiala Donwa, Devecho penal, PE, T.11L p. 27, que se
prevea, por ejemplo, que el sujeto esté adscrito a la administracién publica y
tenga una relacién de profesionalidad {que ocupe un sueldo y ocupe un lugar
en la administracién).

86 Cfr. también, SaLiNas SicCHa, Delitos contra la administracidn piblica, 5* ed.,
2018, p. 9.

87  Asi también lo define la CNUCC en el art.2.a.

88  Agrega SALINAS SICCHA, Delitos contra la administracion priblica, 5 ed., 2018,
p. 11, que no es necesario que el funcionaric publico asuma el carge o que
juramente previamente,

89 Algo que conecta muy bien con la idea de «autoridad».Cfr. PENA CABRERA
FrevrE, Derecho penal. Parte especial, 22 ed., T. 'V, Lima, 2014, p. 51.
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trinalmente una definicién™, para el Derecho penal peruano ambos
términos se pueden utilizar indistintamente’'. Ese es el uso que incluso
le han dado nuestros tribunales”™.

3.3.3. Propuesta de (relclasificacion

Hasta ahora [a exposicidn se ha desarrollado dentro de fa discu-
sién habitual. En lo que sigue, proponge un modelo tripartito de los
delitos contra la administracién publica. Debido al limitado espacio
de este trabajo, sentaré aqui algunas notas esenciales y caracterfsticas,
dejando para un articulo posterior la continuacién.

Bdsicamente, atendiendo a las caracteristicas de los tipos penales
contra la Administracién piiblica cometidos por funcionarios publicos
propongo tener en cuenta el siguiente esquema:

Delitos contra la
Administracion

Piblica
Conductas de i Conductas de 5;5 Conductas de
Abuso Gestion ‘| Aprovechamiento

90 Como aquel que presta su actividad para la realizacién de los fines de interés
publico recibiendo a cambio ciertos derechos exigibles. Cfr., con mavores
referencias, PuNa CaprERA FREYRE, Derecho penal. Parte especial, 2¢ ed., T.V,
2014, p. 51,

91 Cfi. Donna, <l concepto dogindtico de funcionario publico en el c6digo penal»,
en Jaén Vallejo (dir.)/Reyna Alfaro (coord.), Sistemas penales ihevoamericanos.
Libro homenaje al profesor Dr. D. Enrigue Bacigalupo en su 63 aniversario, Lima,
2003, pp. 1096-1098.

92 Especihicamente, puede observarse la Cas. N° 634-2015-Lima o la Rev.
N°® 503-2017-Callao.
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i.  En las conducras tipicas cometidas por funcionarios ptblicos se
puede observar que hay tipos en los que la caracrerfstica comin
es que aquel intimida a los particulares e impone su voluntad.

| Comete U - Acta | Cause Perjuicio
J 1 Ordena . Arbitrario P aotro

| Parasfopara 7

i
""Un beneficio
atrimonjal

Mo debidos

Obligao Dar o prometer
induce 1 indebidamente

| Exceden tarifa
legal

B Exige, hace Contribuciones o
5 agar o entrega _ emalumentos

ii. También que en aquellos delitos en los que el funcionario pibli-
co interviene en razén de su cargo, en el control de operaciones
y la administracién de dererminados bienes y servicios; sacando
provecho de todo esto.

Interviene Dnecta ¢ Adquisicién o contratacion publics, concesiones 5]
@ indirsctamente L,,, cualguier operacion a cargo del Estado

< Conciorta cm?| Para dsfmudaralEstadn cfraudar al Estado |

interesados
AgravadHPara defraudar patrimonialmente at Estado |

Par razén de
S0 Cargo

Funcianasio
[ Catusin r—i " priblicn

Parasio para ofro : Dtm

Caudales o
efectos
 Destinadas  fines asistenclales ¢ inchusicn social—‘

Ty [ Sustraceitn pa Caudaleso|
Beclfada’ — tulpese (| por [ Por culpa ‘ por " gravante
geasian ¢ pwagpersona L efectos
SR Perteneclentes o bajo ef cuidado
i Funcionarto Usa o permite ildquinas, vehiculos o cual- de la Administracicn Pdblica
. Pablico que otro use quier etro instrumento —
P i Para fines ajenos al servicio

Contratista/Empieados ds abra piblica H Efecms pertenecen al Estado J

Apm}la a
utifiza

Funcionario

p Que admmlstra perclhe o custodia por razon de su carga :
........ Piblica

Agravﬁ<

Sobrepasa 10 Unidades impositivas Tnbutargasj

Destinadas a fines asistenclales
o inclusion sorial

ho p:op:e ode terEEm

De forma directs, mmreua o
| mediante acto de slmuLamnn

(|} Fundonario

i Priblica Se interesa

lndeh\damente

En contrato U operacion en que

y intervlene por razén de su cargo

e uso dxferente T Bianes o Dinero bajo Afecra”d“ sctando s senvicio o —‘

del destinada Su adm\mstmmé
Apravante H Aunva socfal, de desarrollo o asistencial es—|

Funcionario
Publico
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Finalmente, se puede distinguir un grupo donde el funcionario
publico saca provecho de su situacidén sin necesidad de violentar
o abusar (segin los sentidos antes expuestos), por el solo heche

de ser funcionario piblice.

Funmunariu
i ventaja o beneficio

sus funcianes

_Acepta o fecibe |

s ] PP — ——
_Elgue Jr— para oira . Funcionario pablico que ha do
Traﬁcod neocande o Hacer dar o} H
A teniendo infduencias - | Ofeciendo il CONOCET, £51é Cconacienda o
N clas | Agravante: eales o simbadae | _promerer N | Du;:s;:;:lzmr;m | interceder | haya rono;\dnt; (;so]t.mcla.
5 administrativa

Paca realizar u oM un acta on wo\aunndz

Propia

Donative o promesa
o cualquier otea

Coma consecusncia de haber faltado allas |

ventaja o beneficio

Selicita direeta o
indireciamente

obligacones

Parz realizar U omitir un acto sin fz|

us I

Funcionario
Publico

Conducta
funcional

ey [Promesan
Enregs 1| “donative_

Condiciona

Coma tonseaienda del ya reslizado |

|_Espedfico

oandloge

Magistrade, Arbitrg - fluir o desidiren

§ ! . fcepta o Recbe | | Donafiva o pramesa i e

F'fﬁﬂ* P“; ':'j' M'“E;l“"’; el N solicite directa o o custguier otra | Finalidad ii“[’;[rfjc"ir:'l;‘r‘:s;
Tibunal Adminsirative indirectamente ventaja o beneﬁ(m »

eompetench

Secratario judicial, relztor,
espedalista, auxiflar juris-
... dictional o andlogo

Otrecs, da |—— Donativa o promesa
o profete o cualauier otra

ventaja o heneficio

Para realizar o omitir |
Functonara e viokation de sus

i poblicn [\ =
LSRR IN] Para reahearu omi

sin faltar a sus ohiligac

Gendricy

Wiagistracla, Arbitra, Fiscal,
Perito, Miembra de Tribunal
\ a0 andlogo

Especifico |

— Incrementa | | Respecto de
abusanda ificftarnente su sUs ingreses
e sucorge || oatrimonio legiros

Secratario judiclal, ralatar,
especislista, auxiliar
ideisglecions] o andloga

Funcionaria
Piblico ¢

1_Somehdo 3 |a prerogativa del anteluicio palitics y acusacién canstitucional |

| D5UrRE sometido 3
! su conacimiento o
competencia

De acuerdo con lo que se ha presentado, puedo sefialar que hay
tres grandes grupos de tipes dentro de los delitos contra la Adminis-
tracion publica:

a. Los delitos de abuso (i.) en los que el funcienario pablico usan-
do la intimidacién o amenaza, violencia y engafio genera temor en el
particular e impone su voluntad sobre este. Esto puede advertirse, por
ejemplo, en los delitos de concusién, abuso de autoridad y exacciones

ilegales.

Podrfamos decir que todos los delitos contra la Administra-
cién publica llevan consigo un abuso por parte del funcio-
nario puiblico, pertenezcan o no a la seccién 1, del Capitulo
IL, Titulo XVIIT del Libro 1T de nuestro cédigo penal. Por
eso, pensamos que no es adecuado mantener un sentido am-
plic 0 no concretar la esencia de este grupo de casos. Y esto

& -
#deas |
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porque ¢l denominador comiin en los tres delitos que anali-
zamos no es precisamente que €l funcionario piblico (solo)
actie sobrepasando las funciones que tiene {«abusando de
sus atribuciones»)?, sino mds bien que aqui el funcionario
putblico ha impuesto su voluntad. Si bien podrfa alegarse que
rambién en otros tipos penales contra la Administracién pu-
blica la configuracién supone que prevalezca la voluntad del
funcionario ptiblico (por ¢jemplo, en los delitos de peculado

o cohiecho pasivo propio), cabe anotar, por un lado, que aquf

el agente (mal)utiliza cf poder ptiblico —que le ha conferido
competencias generales— que tiene (ordenando o cometiendo
un acto, por gjemplo) y, por otro, que afecta fa voluntad del
sujeto pasivo a través de 1a violencia, amenaza, ¢ incluso del

~ 4
engafio™.

Asi pues, no se trata de que el agente negocie o convenza al
particular, sino que gencre un tipo de impacto sobre él ha-
ciendo uso de su posicién publica, en algunos casos (como
el delito de abuso de autoridad); y en otros, ademds vicie el
consentimiento de los sujetos pasivos (come en los delitos de
concusién y cobro indebido) generando una afectacién (de
lesién, de peligro o de desvinculacién) que puede concretarse
en un acto arbitrario que causa perjuicio (personal o patri-

93

94

6O

De hecho, es comiin, en nuestra propuesta, para los tres grupos de delitos que
el funcionario puiblico abuse de su posicién y con elio genere una afectacién.
Sobre este término, ofr. VILCHEZ CHINCHAYAN, Aproximacion 4 la intervencidn
penal anticipada. Un cambio de perspectiva en el tratamiento de los delitos de
peligro, pp. 200-207.

Véase, por cjemplo, cémo en opinién de nuestro Supremo Tribunal,
concretamente en la Cas. N° 977-2016-Cusco, fundamento juridico 2, sc afirma
expresamente que [respecto a una modalidad del delito de cobro indebido]
«importa la utilizacién de medios fraudulentos, mentidos, engafiosos, que
captan la voluntad del sujeto pasivor,
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monial) para el particular y que, en principio, genera algiin
beneficio {mayormente econdmico) para el sujeto agente.

La validacién de lo que acabamos de decir la encontramos en
cada una de las caracreristicas descritas tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia respecto a los tres deliros en cues-
ton. Ast, por ejemplo, en el defito de abuse de autoridad (ar.
376 CP), concretamente refiriéndose al «acto arbitrario», se
afirma que lo es porque el funcionario actda fuera de lo que
la ley permite o no acttia cuando la ley le obliga, o realiza lo
que la ley prohibe™. En el delito de concusidn (arc. 382 CP),
el agente no le oculta a la victima que le estd exigiendo arbi-
trariamente algo indebido™. Lo importante aquf es que exista
lo que se conoce como metus publicae potestatis o ¢l temor a
la autoridad debido a lo que de manera irregular puede hacer
el sujeto activo con sus funciones reales en contra del sujeto
pasivo. Se parte, entonces, de una «determinada relacién le-
gal entre el funcionario piblico y el particulars, que es lo que
permite que el agente pueda ejercer la presién coactiva sobre
el particular.

Tiene que darse un abuso dentro de las propias funciones que le
corresponde al sujeto activo. Lo que interesa, en consecuencia,
es que exista constrefiimiento para que el particular prome-
ta 0 dé aquello que no debe, previa intervencién, obligando
o induciendo, del funcionario para que dé o prometa. En
consecuencia, la conducta del funcionario no serd indebida
si induce al pardcular a pagar, por ¢jemplo, sus impuestos o
que siga un procedimiento para el trdmite de obtencién de
una licencia {de conducir).

95 Cfr. Saunas Siccua, Delitos contra la administracion priblica, 5* ed., 2019,
p. 257.

96 Cfr., por ejemplo, RIN. N°® 304-2010-Lima, del 14 de abril de 2011,
fundamento juridico 3.
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interviene en razén de su cargo en los contratos, operaciones o en la
administracién de los bienes, pervierte su conducta obteniendo un
provecho ilegal del mismo. Los ejemplos de estos casos se encuentran
en los delitos de negociacién incompatible, colusién, peculado y mal-

En el delito de cobro indebido {art. 383 CP), a diferencia de
los delitos anteriores, aquf encontramos una situacién par-
ticular: el funcionario o servidor publico si estd facultado a
cobrarle al particular. Y es que aquf partimos de la idea de
que los ciudadanos necesitan tramitar permisos, pagar asas
o servicios que estdn deniro de la competencia de la Admi-
nistracién. Aunque se sancione a la autoridad o funcionaric
publico que intenta aprovecharse de su cargo para defraudar
ese encargo voluntariamente asumido y obtener un beneficio
privado, con este precepto no se pretende evitar el enriquecimien-
to injusto de los autores, sino mds bien de evitar el abuso gue
los funcionarios pueden realizar de su posicidn al exigir un pago
de cantidades que no se hayan establecido a través de un pro-
cedimiento legal. Al igual como se ve en el delito de abuso
de autoridad, aqui se hace referencia al abuso de cargo: con
esto se quiere decir que no es necesario que lo que se exige se
realice en pleno ejercicio de sus atribuciones, es suficiente que
haga valer su cargo.

b. Los delitos de gestion (ii.) en los que el funcionario piiblico que

versacion.

62

En este grupo podemos observar que los funcionarios pu-
blicos tienen sobre s unas competencias especificas, en tan-
to deben administrar o intervenir en la contratacién u otras
operaciones del Estado. Asi, pues se concibe un espacio en
donde ellos y solo ellos tienen que responder por incumplir
esos deberes especiales especificos. La particularidad se en-
cuentra en que los funcionarios piblicos se aprovechan de
un espacio en donde se podria entender existe una apariencia

E
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de legalidad (ellos pueden intervenir, pueden disponer de los
bienes) y cuyo incumplimiento de tareas no se ve de manera
inmediata.

En este escenario se hace necesario entonces atender a cud-
les son sus tareas asignadas. De ahf que puede ser pertinente
preguntarse por la estructura del MOF v ROF v su relacidn
con el principio de legalidad. Asi, también, diferenciar este
incumplimiento con relevancia penal del administrativo. Fi-
nalmente, €l escenario en cuestién nos da cabida para pre-
guntarnos con detalle por las consecuencias juridicas que se
deben aplicar a los funcionarios pdblicos, en tanto ellos han
defraudado un papel especifico que se les habfa asignado. Pa-
rece, en consecuencia, que preguntarse por la aplicacién de
mulws o incluso inhabilitaciones podrfa ser un camino mds
interesante que la propia privacién de libertad.

c. Los delitos de oporunidad (iil.) en los que el funcionario ptiblico
utiliza su posicién para obtener un provecho sin necesidad de impo-
netse por medio de la fuerza o amenaza. Es mds, muchas veces cuenta
con el apoyo de particulares que le «solicitan negociars, o puede sacar
ventaja de formar parte de la administracién por el sole hecho de es-
tar ahi. Todos estos elementos se pueden encontrar en los delitos de
rdfico de influencias, algunos delitos de cohecho y el enriquecimiento
ilicito.

Este grupo tiene en comiin con el primero, que aquf también

se hace referencia solo a unas competencias especiales genéri-

cas. Asf pues, no se requiere que el funcionario publico esté es-

pecificamente designado para encargarse de participar en una

actividad concreta o que se le asigne una administracién, por
ejemplo, de bienes. Aqui cualquier funcionario piblico puede

ser el sujeto actvo. La cualidad, mds bien, que debe llevarnos

a preguntar por su funcionamiento es ese acuerdo o conexién

que tiene con los particulares. Esto porque podrfa ser una
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buena Jinea para reconocer una consecuencia jurfdica distinta
para el extranens que interviene en esta clase de delitos.

V. CONCLUSIONES

Si bien dejo para un trabajo posterior el desarrollo de este plantea-
miento, puedo afirmar aqui que la presentacién de esta sub-clasifica-
cién puede servir para (a) unificar conceptos y facilitar asf la interpre-
tacién de los tipos penales. No es desconocido, por ejemplo, la fala de
unidad en la interpretacién —aunque no se discuta la definicién— so-
bre los verbos «obligar», «exigir, «inducit que aparecen en los delitos
de concusién y de cobro indebido; o tampoco, la peculiar forma de
aplicar la teorfa de la unidad del tftulo de imputacién, supuestamente
vigente en NUESEro sistema: aceptando que es la regla (por ejemplo, en
el delito de colusién), aceprando que hay excepciones (por ejemplo,
en los delitos de cohecho), vy aceptando, incluso, que hay «territorios
libres» (por ejemplo, en ¢l delito de enriquecimiento ilicito).

Por otro lado, la sub-clasificacién también puede ser de utlidad
(b) para reparar mejor en los contextos en los que se desarrollan las
conductas tipicas, y con ello revisar 1a redaccién de los tipos pena-
les o presentar propuestas de lege ferenda. Asi, es necesario distinguir
aquellas conductas que, aunque se encuentran tipificadas como deli-
tos, parecen mds bien sanciones administrativas (por ejemplo, el delito
de malversacién o el cohecho pasivo impropio). O, tambi¢n pueden
mencionarse, por ejemplo, los amplios espacios que quedan dentro de
la contratacién publica que originan problemas (no sélo de pruecba)
para definir la conducta penalmente relevante (por ejemplo, en el deli-
to de negociacién incompatible). Adicionalmente, sirven para advertir
con mayor cuidado que dentro de los delitos contra la Administracidn
publica se ha establecido un sub-sistema en el que se puede hallar no
solo delitos que responden al paradigma clasico de resultade de lesién
(por ejemplo, el delito de abuso de autoridad o el de colusién agrava-
da), sino también delitos de peligro (como, por ejemplo, €l delito de
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negociacién incompatible, la colusidn simple, el cohecho) ¢ incluso
formas que representan, si cabe, la anticipacién de la anticipacién {por
ejemplo, el delito de wrdfico de influencias).

Finalmente, también puede ayudar para (c) establecer ciertos pa-
rametros Gtiles en el momento de determinar las consecuencias juri-
dicas. Si se establece que los delitos que denomine de gestién (p.e. la
negociacién incompatible) son mds graves que los de abuso (pee. la
concusién), entonces las penas de los primeros deberfan ser cuanti-
tativamente mas severas. Pero no solo se establecerfa esta distincién,
sine que como propusiera el Prof. Silva Sénchez”, podrfa atenderse
también a enfocar la atencidn en una pena distinta a la de cdreel, con-
templando, precisamente, a la clase de delitos que estdn en juego. Asi,
podria considerarse que para los funcionarios publicos que cometen
los delitos denominados de oportunidad y gestién, serfa una alterna-
tiva a analizar que se les sancione, principalmente, con multas e inha-
bilitaciones. Adicionalmente se podria considerar que, para el caso de
los delitos de abuso, el papel del particular afectado se revalorice y se
le considere antes que, a la Administracién piablica, de este modo, por
ejemplo, en los supuestos de abuso de autoridad, concusién o de cobro
indebido el particular sea considerado como el sujeto pasivo y pueda
exigir el pago de la reparacién civil por los dafios ocasionados.

97 Cfr. SiLva SANCHEZ, La expansidn, 3% ed., 2011, p. 165.
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REFLEXIONES SOBRE LA RELACION ENTRE
EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO DISCIPLINARIO

Alejandro Ignacio Chinguel Rivera
Universidad de Piura

I. INTRODUCCION -

El tema que se plantea en el presente articulo no es uno nove-
doso. Incluso poedria afirmarse que no hay nada mds por decir sobre
la tan arcaica discusién entre las relaciones del Derecho Penal con el
Derecho Administrativo Sancionador. No estamos de acuerdo; basta
observar los criterios doctrinales v jurisprudenciales (nacionales como
extranjeros) para darse cuenta que no hay claridad sobre el tema. Una
de las principales razones por las que, en nuestra opinidn, sucede esto
es debido a la falta didlogo entre penalistas y administrativistas. Si las
palabras importan, es imprescindible que el significado de los térmi-
nos utilizados para explicar las relaciones entre ambos sea conocido en
su verdadera dimensién. Lamentablemente esto no se da y, en conse-
cuencia, es muy comun que se entablen discusiones infructuosas en la
bisqueda de soluciones.

Lo que se busca aqui es dar ideas que ayuden a solucionar el pro-
blema de la confluencia de ambos ordenamientos. Por tanto, no se
rratard de un artfculo descriptivo de posturas, sino de uno donde se
expondrd nuestro punto de vista sobre diversos temas que surgen de la
confluencia mencionada.

&
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IL

FL FUNDAMENTO DEL DERECHO PENAL, DERECHO
PENAL ECONCGMICO Y LOS DELITOS DE PELIGRO ABS-
TRACTO

Cuando hablamos del fundamento del Derecho Penal la cuestién

dererminante siempre serd cudl es la fizncidn de la pena, pues, por un

lado, es su principal consecuencia juridica y, por otro, porque de su

definicién dependerd el fundamento que se le asigne al 25 puniends'.

En nuestra opinidn, lo sustancial de la funcidn de la pena es el

restablecimiento del Derecho lesionado por el delito®. Se busca prote-

ger la vigencia del sentido comunicativo de validez de la norma v las

expectativas de confianza que esta crea en los ciudadanos (negacién a la

contradiccién), teniendo en cuenta, ademds, el contenido aflictivo que

se produce en el delincuente, el cual serd cl apoyo cognitivo al man-

tenimiento de dicha vigencia®. Por tanto, tenemos dos planos en los

68

Vid. Garcia CAVERG, Derecho Penal Parte General, 3* ed., Ideas solucién
editorial, Lima, 2019, p. 75.

Vid. Suva SeNCHEz, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Atelier,
Barcelona 2018, p. 122.

Esta reformulacién de la teorfa de la pena fue planteada por el mismo JAKOBS
¥, a nuestro entender, tiene como base tres ideas: “el rero de integrar el
“dolor” de modo pleno en su teoria de la pena”, “el reconocimienso de que
¢l Derecho, para ser real requiere facticidad” y la integracién entre ja légica
de la vigencia de las expectativas normativas con la del apoyo cognitivo. Es
decir, ya no se basa sélo en el ser normativo en un plano de comunicacién
ideal (lo que Jakops lama persona en sentido estricto) sino, ademds, en el ser
sensible en el plano empirico (lo que JAKOBS llama individus). Por tanto, la
funcién de la prevencién general positiva de la pena {aquella que, segin este
autor, confirma la orientacién correcta de la nosma, a pesar de la conducta
delictiva que intenta negar su correcta vigencia) deberd abarcar, ademds, la
prevencién general negativa (entendida como miedo o intimidacién hacia
el sujeto destinatario de la norma); pues, sin ella, la primera no podria
funcionar. Vid Siva Sincusz, “Del Derecho abstracio al Derecho “real™
len linea] TnDrer — Revista para el andlisis del Derecho. Universitat Pompeu
Fabra. Barcelona 2006, pp. 3-4. Recuperado de https://WWW.raco.cat/index.
php/InDret/article/view/122214/169334 [Consulta: 02 de julio de 2014];
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que se mueve la pena: el simbdlico-comunicativo y el factico ("el dolor
penal”)*. De esta forma sc puede concluir que el Derecho Penal asegu-
ra las expectativas normativas esenciales de la sociedad, entendiendo,
de manera general, los bienes jurfdico-penales como la vigencia de la
norma defraudada por el delincuente; asegurando, por tanro, la plena
realizacién de la persona humana®. Esto marca una clara distancia de
entender el bien juridico-penal como objetos materiales y hace necesa-
ria la adopcién de un nuevo concepto del principio de lesividad®.

Ahora bien, por todos es conocido el desarrollo de nuevos contex-
tos de proteccién penal que, poco a poco, se volvieron mds genéricos

JakOBS, La pena como reparacidn del daiio, en Dogmdtica y criminologia.
Homenaje de los grandes tratadisias a Alfonso Reyes Echandia, Legis, Bogotd,
2005, pp. 346-351. Para mayor detaile consulear: Jakoss, G., La pena estatal
significado y finalidad (traduccidn y estudio preliminar de M. Cancio Melid y
B. Feijo Sdnchez), Thomson-Civitas, Madrid, 2006. Vale la pena aclarar que
lo que Jaxoss llama prevencién general positiva, en realidad, hace referencia
a la teorfa funcional retributiva basada en la funcién de reestabilizacién de
la pena. La razén de ello es porque el contenido de la primera teorfa no se
corresponde con su denominacion. Tal es asi que H.Lesch afirma que “no
se trata aqui de fines preventivos, esto es, no se trata de la evitacién futura
de determinadas formas de comportamiento. Se trata por el contrario de una
teorfa funcional retributiva y compensadora de la culpabilidad (...) funcién,
a saber, el mantenimiento de las condiciones fundamentales de la coexistencia
social, de la identidad normativa de la sociedad”. Vid H. LrcH, La funcidn de
la pena, Diykinson, Madrid, 1999, p. 50.

Vid. Swva SANcHEZ, Malum. .., cir., p. 115.

5  Es importante mencionar que coincidimos con el planteamiento de Garcia
CAVERO pues, a diferencia de JaKoBs, acoge un concepto de persona gque no
estd basado en los consensos sociales ni en cémo esté constituida la sociedad
actual. Vid. Garcia CAVERO, Devecho Penal.. . cir., p. 95-99; Jaxoss, Dogmdiica
del Derecho Penal y la configuracion normativa de la sociedad, Thomson-Civitas,
Madrid 2004, pp. 51-54.

6 En ese sentido, el principio de lesividad también debe reformularse y ser
entendido como lesidn al contenido de validez que tiene la norma. Vid. Fro
SAncrEz, Derecho penal de la empresa e imputacidn objetiva, Reus, Madrid,
2007, p. 49.
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y abstracios’. Esto trajo como consecuencia que la estructura y el con-
tenido marerial de los delitos fuera modificindose®. De esta manera,
nacié un Derecho penal de velocidad distinta al tradicional, donde los
criterios de imputacién y las garantfas jurfdico-penales se flexibilizaron
(sobre todo en las formas diferenciadas de funcionamiento). Este De-
recho penal de segunda velocidad ha sido llamado por Siva SANCLIFY.
como Derecho penal econdmice’.

A pesar de las caracterfsticas puntuales del Derecho penal eco-
némico, no tenemos dudas en afirmar que este comparte la misma
fuficién social mencionada precedentemente para el Derccho penal
“wradicional”. Es decir, Ia del restablecimiento de la vigencia de las ex-
pectativas sociales derivadas de la identidad normativa de la sociedad
en la economia'®. Por tanto, se protegen expectativas derivadas especffi-
camente del modelo econémico: ¢l libre mercado o funcién social del
Estado'. En consecuencia, las conclusiones a las que hemos Hegado al
hablar del Derecho penal “tradicional” las hacemos extensivas a este
derecho penal de segunda velocidad, con la dnica diferencia de la flexi-
bilizacién en los criterios de imputacién y en ciertas garantfas juridico-
penales muy propias de este tiltimo.

Asimismo, como resultado de la relacién del Derecho penal eco-
némico con fenémenos de dimensiones estrucrurales, globales o sis-

7 Como bien dice Garcia Cavero, esto se debe a la mayor consciencia que
tiene la sociedad de la informacién en los riesgos derivados de su complejidad
organizativa. Surge asi la necesidad de que ef Derecho Penal adapte sus
categorfas dogmdticas a las nuevas caracterfsticas de la realidad social. Vid.
Garcia Caviro, Derecho Penal. .., cit. pp. 125-126.

8 Vid. Garcia CAVERO, Derecho Penal Econdmico: Parte General, Jurista editores,
Lima, 2007, pp. 112-113; SiwvaA SANCHEZ, La expansidn del Derecho penal: Aspectos
de ia politica criminal en las sociedades postindustriales, BdeF, Montevideo, 2000,
pp. 132.

9 Vid.Garcia CAVERO, Derecho Penal FEcondmico..., cit. pp. 106-107; Suwva
SANCHEZ, La expansion. .., cit., pp. 178-183.

10 Vid. Garcia Cavero, Derecho Penal Econdmico.. ., cit. p. 109.

11 Vid. Ihidem, pp. 47-50.
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témicas se produjo la anticipacién de la barrera de proveccién penal
para ciertos tipos de delitos, lo que propicié la transicidn del mode-
lo de delito de lesidn de bienes individuales a delito de peligro para
bienes supraindividuales'. Asi, los delitos de peligro (abstracto) se
volvieron una tipificacién muy extendida en este derecho de segunda
velocidad.

Se ha puesto en duda si este tipo de delitos es compatible con el
concepto del bien juridico-penal arriba expuesto y, por ende, con la
nueva forma de entender el principio de lesividad. En nuestra consi-
deracién, la respuesta es afirmativa, pues este tipo de delitos también
requiere una defraudacidn social por parte del delincuente para que se
fundamente la intervencién penal.

De manera general se puede afirmar que los delitos de peligro abs-
tracto’? sancionan comportamientos peligrosos en general, sin requerir
la efectiva puesta en peligro o lesién de un objeto valorado positiva-
mente'®. En estos delitos el pefigro se refiere a la creacién, posible y con
la seguridad consciente de su no evitacién, de condiciones inseguras para
la disposicién racional de un bien por parte de las demds personas™.
De tal manera que las personas no pueden disfrutar de manera segura
de un determinado bien. Por eso mismo, “cl desvalor de este tipo de
delito se encuentra en la afectacidn a las condiciones de disposicién

segura de un bien juridico ™.

12 Vid. Suva SANCHEZ, La expansion. .., cit. pp. 132-134.

13 Una interesante propuesta para reinterpretar los delitos de peligro sobre los
modelos explicativos de anticipacidn y vinculacién lo encontramos en Vid.
Vircuez CHINCHAYAN, Aproximacidn a la intervencion penal anticipada: Un
cambio de perspectiva en el tratamiento de los delitos de peligro, Palestra editores,
Lima, 2018.

14 Vid. Garcia Cavero, Derecho Penal Econdmico. .., cit. p. 116.

15 Vid KINDHAUSER, Teoria de las normas p sistemdtica del delito, Ara editores,
Lima, 2008, pp. 51-57.
16 Vid. Garcia CAVERO, Derecho Penal..., cit. pp. 127-128.
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Un ejemplo: cuando una persona conduce en estado de ebriedad
ya genera una infraccién del rol del ciudadano de no lesionar a otro en
el trafico rodado, aunque no se haya creado ningtin peligro de dafio in-
minente en el caso concreto. Pues lo que se analiza es s7 se hubiera dade
la aparicion de otro bien (oo carro en sentido contrario o un peaton
pasando por el crucero peatonal) se puede concluir, por una cuestién
estrictamente légica y en base al conocimiento del mundo que tiene el
agente, que la consecuencia deberia ser una afectacidn sustancial a los bie-
nes, Ast, si otra persona se hubiera desplazado con un vehiculo estando
el sujeto en estado de ebriedad, lo consecuencia l6gica es que se habria
dado un menoscabo que no se hubiera podido evitar intencionalmen-
te'”. De esta forma cobra pleno sentido la definicién de peligro que
establece KINDHAUSER, pues una persona no podria desplazarse tran-
quilamente con un vehiculo cuando es incierto si otros conductores
estdn embriagados. No serfa seguro, por tanto, disponer racionalmente
de su bien.

En conclusién, puede afirmarse que a pesar de la evolucion que ha
sufrido el Derecho penal tradicional, situacién que trajo como conse-
cuencia el nacimiento del Derecho penal econémico y la extensién de
Ja tipificacién de las conducras a través de los delitos de peligro abstrac-

17 Sobre el concepto de delitos de peligro abstracto y su diferencia con las
infracciones administrativas Vid. Fayoo SAncuEz, “Seguridad colectiva y
peligro abstracto. Sobre la normativizacién del peligro”, en AAVV., Homenaje
al Prof’ Dr. Gonzalo Rodriguez Mowrullo, Civitas, Navarra, 2005, pp. 330-342.
Esta posicién ha sido dotada de mayor contenido por Garcia CAVERO, quien
utiliza la difcrencia entre “la probabilidad de sucesos de cardcter estadistico y la
probabilidad de proposiciones de cardcter epistemolégico. Mientras la primera
determina matemdricamente las posibilidades de que un suceso ocurra en
determinadas circunsrancias, la segunda se mide en funcién del conocimiento
del mundo que hace que una proposicién (pl) contenga légicamente a otra
{p2). Si bien se necesita de informacién empirica para determinar si pl se ha
dado en la realidad, el paso a p2 serd una cuestién estrictamente légica. Sobre
la base de esta tltima probabilidad se sustenta el delito de peligro abstracto™.
Garcia Caviro, Derecho Penal Econdmico: Parte especial. ., cit. p. 1047,
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to, su funcién social sigue siendo la misma: asegurar las expecrativas
normativas esenciales de la sociedad. Asi, mientras el bien juridico-
penal ha de entenderse como la vigencia de la norma, el principio de
lesividad se fundamentard en esa defraudacién de expecrativas norma-
tivas esenciales de la sociedad.

[if. EL. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y EL
DERECHO DISCIPLINARIO

Cuando hablamos de Derecho Administrativo Sancionador en
primer lugar nos referimos al Derecho Administrativo. Lo primero
que hay que decir es que a diferencia del Derecho Penal el Derecho
Administrativo no se define por la funcidn que realiza, sino mas bien en
base al concepto de Adminisiracién Piblica y, por tanto, a la confluen-
cia de un elemento subjetivo con uno juridico-formal'®.

Asf, podemos definir a la Administracién Piblica como la orga-
nizacién con poder publico que acttia con potestades administrativas,
las cuales se caracterizan por estar sometidas a la ley y al control judi-
cial pues gozan de una presuncién zuris tantum de legalidad”. De esta
manera podemos definir al Derecho Administrativo como el Derecho
que regula la actuacién de la Administracién Publica en ejercicio de
sus potestades administrativas.

Aunque parezca una obviedad repetitlo, el Derecho Administra-
tivo Sancionador es Derecho Administrativo, por tanto, la sancién ad-
ministrativa es un acto administrativo. Fs decir, una declaracién de
voluntad de la Administracién Publica productora de efectos en ¢jer-

18 Vid. ABRUNA PuvoL, Delimitacion juridica de la Administracion Piblica en el
ordenamiento peruano, Palestra editores, Lima, 2010, p. 67. Bdsicamente
se afirma que la finalidad pdblica (la bisqueda del interds general) no es una
caracteristica que sélo se pueda predicar de la funcidn administrativa sino
de cualquier poder puiblico. Por eso, entre otras razones, no sirve como un
elemento conceptualizador.

19 Vid. Asrura PuvoL, Delimitacidn. .., cit. p. 114,
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cicio de su potestad administrativa®, por consiguiente, sometida a una
revisién de su legalidad.

La Administracién publica realiza una serie de actividades, una de
las principales es la ordenar y garantizar la libertad y propiedad de las
personas {los administrados). Una de las formas de llevar a cabo esta
actividad es a través de la imposicién de limites a la actividad privada
en circunstancias concretas de actuacién para asegurar el orden puibli-
co o el orden al bien comtn (por ejemplo: la ordenacién del trifico,
edificaciones, etc.), lo que se conoce por la doctrina como actividad
constrictiva. En concreto, limites que se imponen a los administrados
para asegurar el bien comtn, por tanto, en su mayorfa de veces, bajo
amenaza de sancién. A esta concreta forma de darse la actividad cons-
trictiva se le conoce normalmente bajo el nombie de actividad de po/i-
cia!. Este riltimo dmbito descrito es al que se le suele atribuir, siempre
de manera general, el ¢érmine regulacion®. Es decir, la concreta activi-
dad a través de la cual la Administracién establece obligaciones de ca-
rdcter general y verifica su cumplimiento. Para asegurar cumplimiento
de las obligaciones impuestas cobra especial relevancia la capacidad de
la Administracién para poder imponer sanciones.

Por esta razén es que en la doctrina administrativa se discutio
si la potestad sancionadora de la Administracién formaba parte de la

20 Vid Baca ONETO/ABRURA PUYOL, Noetas al curso de Devecho Administrative,
leccidn octava, el acto administrativo, {(Pro manuscrito), Universidad de Piura,
Piura, 2010, p. 2.

21 Vid. Baca ONETO/ABRUNA Puvol, Notas al curso de Derecho Administrativo,
leccidn décimo novena, la actividad administrativa (D), la pelicia administrativa,
(Pro manuscrite), Universidad de Pilura, Piura, 2010, pp. 3.4,

72 Como bien dice LAGUNA, en los dltimos afos se ha extendido un nuevo
concepro de regulacién que aglutina a la totalidad de la intervencién del Estado,
especialmente en materia econémica. Se trata, sin duda alguna, de un concepto
amplio de regulacién. Este término amplio es al que hacemos referencia aqui.
Vid. LaGUNA DE Paz, Derecho Administrativo Econdmico, Civitas, Madrid, 2016,
p. 32.
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actividad de policia, al tratarse ambos de dos caras de una misma mo-
neda. Sobre esto consideramos que, de manera general, no hay mayor
problema en estudiar la potestad sancionadora dentro de la potestad de
policia, en la medida que puede entenderse que las sanciones adminis-
trativas son actos administrativos constrictives, pues imponen limites
a los administrados para salvaguardar la legalidad y el bien comin,
asegurando o garantizando as{ el cumplimiento de otras formas de ac-
tividad que realiza la Administracién (autorizaciones administrativas
para ejercer una determinada actividad en un determinado secror eco-
némico, por ejemplo)®.

Sin embargo, no es posible afirmar que cada vez que se reconoce
potestades de policiz esto lleve a reconocer implicitamente la potestad
sancionadora. Para que se pueda ejercer tal potestad es necesario que
sea atribuida por una norma con rango de ley, pues de esta forma se
le atribuye la proteccién de un determinado bien juridico. Por ello
se concluye que la potestad sancionadora no es esencial a la Adminis-
tracién Pablica™; por tanto, su atribucién mds que por una cuestién
ontelégica se trata de una razén prictica: hacer efectivo el ejercicio de
potestades de policia cuando asi lo establezca la ley para proveger un
determinado bien juridico.

Si esto es asf, la finalidad perseguida por la actividad de policia,
mds en concreto por la regulacidn, fundamentada sobre todo en térmi-
nos preventivos, no puede equipararse sin mds con la finalidad de la
sancidn administrativa®®. Pues, si asf fuera, en ¢l afin de cumplir dicha

23 Vid Baca ONeTo/ABrRUNA PuvoL, Netas al curso de Devecho Adminisirativo,
leccidn décimo novena. .., cit. pp. 18-19.

24 Vid. Baca Onevo, Apuntes sobre Dercho Administrative Sancionador, (Pro
maruscrito), Universidad de Piura, Piura 2018, pp. 7-8.

25  Sobre la definicién de regulacidn y su papel Vid. LacuNa DE Paz, Derecho
Administrativo..., cit. pp. 31-37.

26 De otra opinién CoLLADO, quien parece identificar fa finalidad de la sancién
administrativa a la de la regulacién sin mds. Vid, Corrapo, “Inaplicabilidad
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finalidad y lograr una mayor eficacia preventiva podria terminarse por
instrumentalizar al autor de la infraccién y, de esta manera, sacrificar
su libertad individual en pos de disciplinar a otros destinatarios de la
norma®’. La prevencidn podria plantearse en el dmbito de #pificacidn de
conductas como infracciones administrativas {creando la amenaza de
sancién estimulos externos negativos en el administrado para motivar
el cumplimiento de obligaciones legales y asi evitar la perturbacién del
buen funcionamiento de un sector administrativamente regulado)®,
pero no como principal finalidad de la sancién administrativa.

Aunque la potestad sancionadora no es esencial a la Administra-
cién Pablica, porque podrfa no tenerla sino se le conffa la proteccién
de un bien juridico a través de una norma cen rango de ley, no pode-
mos negar que cuando se le encarga esta tutela existe una especial vincu-
lacidn entre la potestad sancionadora con los objetivos de politica sectorial
encomendados a través de dicha proteccidn®. De esta manera, la sancién

por inconstitucionalidad del arciculo 29 del Decreto Ley (D.L.} Ne 3.538, que
crea la Superintendencia de valores y seguros. Igualdad ante la Ley. Principio
de proporcionalidad”, en Revista de Ciencias Penales, Sexta Epoca, Vol. XLIV,
N° 1,2017, p. 74.

27 Mutatis mutandis esta es J]a misma critica que se le ha aplicado a la funcién de
motivacidn o intimidacién de la pena que fundamenta el modelo preventivo para
legitimar la intervencién del Derecho Penal. Criticas que, con algunos matices,
han sido asumidas por, entre los mds resaltantes, JAKOBS, SIva SANCHEZ y
Garcia Caviro. Vid. Jaxoss, Devecho Penal: Parte General, fundamenros y
tearia de la imputacién, 24 ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 19, 26, 28y
31-32. Vid SiLvA SANCHLz, Apreximacion al Derecho penal contempordneo,
Bosch, Barcelona, 1992, pp. 348; 387; 397-399; 446-447 y 472, Vid. Garcia
Cavera, Derecho Penal Econdmico. .., cit., p. 28.

28  Asi lo deja en claro NIETO cuando afirma que el “objetivo de una buena
politica represiva no es sancionar sino cabalmente lo contrario, no sancionar,
porque con la simple amenaza se logra el cumplimiento efectivo de las érdenes
y prohibiciones cuando el aparato represivo oficial es activo y honesto”™. Vid.
NIETO GaRCis, Derecho administrativo sancionador, 4* ed., Tecnos, Madrid,
2008, p. 34.

29 Vid. LacuNa DE Paz, Derecho Administrativo. .., cit. p. 366.
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administrativa serd un medio para, a través del fin aflictivo que causa,
lograr que se curnpla con la finalidad que la norma pretende siendo un
anejo de la potestad que actia de matriz, la de policia,

Hsto quiere decir que el Derecho Administrativo Sancionador no
se encarga, por lo menos a prieri, de tutelar expectativas esenciales de
la sociedad, como un reproche o negacidn al mensaje que producen
conductas intolerables en la sociedad. Si no, mds bien, de buscar que
ese concreto 4mbito en el que se desarrolla la actividad privada (secrores
administrativamente regulades) funcione correctamente, pues sélo de
esa manera se conseguird el orden al bien comuin. Recordemos que
la Administracién Piblica interviene en la vida de los administrados,
a través de la imposicién de limites y sanciones (en algunos casos),
no para recortar derechos sin mds, sino para modular sus derechos
reconocidos de manera que su ejercicio no devenga en abusivo para
terceros. Si esto se logra evidentemente se generard un beneficio para
toda la sociedad.

Hasta aqui podemos decir que la sancién administrativa no tie-
ne como finalidad principal la prevencidn ni que se encarga de tutelar
las expectativas esenciales de la sociedad. A nuestro medo de ver la
sancién administrativa también tiene como funcién sustancial el res-
tablecimiento de un derecho lesionado. De modo que también en la
sancién administrativa, al igual que en la pena, encontramos un plano
simbélico-comunicativo y uno fictico o empirico. La sancién admi-
nistrativa al imponerse también tiene un efecto comunicativo de ne-
gar el mensaje comunicativo del infractor. No obstante, esta negacién
comunicativa no sc realiza a expectativas esenciales que la sociedad
tiene hacia hechos intolerables, sino mds bien a expectativas que la
misma tiene respecto al cotrecto funcionamiento de un determinado
sector administrativamente regulado. Que el correcto funcionamiento
de este sector logre el orden al bien comin o un beneficio social, es
muy distinto a afirmar que se tratan de expectativas esenciales de la
sociedad.

-
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Por ejemplo: cuande se impone una multa de trdnsito por pasarse
un semidforo en rojo, la multa impuesta lo que busca es negar el men-
saje del delincuente de que “estd bien pasarse una luz en rojo” pues,
aunque no hubiera ninglin tiesgo minimo de peligro (mds estadisiico
que otra cosa™), existirfa una gran afectacién al trdfico rodade, y por
ranto al bienestar de las personas que circulan en este dmbito social, si
“todos realizaran esa conducta”. La sancién, buscard negar el mensaje
del infractor para asi turelar el interés concreto tutelado por ella (ade-
mids del interés general, que en ocasiones y por motivos de oportuni-
dad, le llevardn a no inspeccionar ciertas actividades o no iniciar un
determinado procedimiento sancionador).

En conclusién, puede afirmarse hasta aquf que el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador busca, a través de la imposicién de una sancién
administrativa, restablecer las expectativas normativas que tiene la so-
ciedad respecto al correcto funcionamiento de un determinado sector
administrativamente regulado®. Ni tiene en la prevencidn su finalidad

30 Sobre el uso del término estadistico como propio de las infracciones
administrativas podemos ver a Garcta CAVERC y Baca ONETO. Asi, mientras
aue ¢l primero diferencia la probabilidad de sucesos de cardcrer estadfsrico (en
el que se basa la infraccién administrativa) de la probabilidad de proposiciones
de cardcter epistemolégico {probabilidad en el que sustenta el delito de peligro
abstracto); el segundo la utiliza para encontrar una diferencia entre lo penal
y administrativo. Pues estas infracciones (estadisticas, de mera desobediencia
o acumulativos) son consideradas inadmisibles en el Derecho Penal por ser
sanciones ex inuria tertt, las cuales encontrarfan su dmbito natural en el
Derecho Administrativo Sancionador donde no existe mayor objecién para su
castigo. Vid. Garcia Cavero, “El principio del non bis in idem a la luz de una
distincién cualitativa entre delito e infraccién administrativa”, en AAVV.,
Libro Homenaje al profesor José Hurtado Pozo, el penalista de dos mundos,
IDEMSA, Lima, 2013, pp. 175-176. Vid. Baca OngTo, “;Responsabilidad
subjetiva u objetiva en materia sancionadora? Una propuesta de respuesta
a partir del ordenamiento peruano”, en Estudios de Devecho Administrative,
N° 2, 2010, pp. 8-10.

31 Del mismo parecer Garcia Cavero cuando sostiene que “las normas
administrativas aseguran expectativas referidas al funcionamiento global de un
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principal ni se encarga de suzelar expectativas normativas esenciales que
tiene la sociedad. En términos coloquiales, aunque con gran trascen-
dencia al momento de analizar la concurrencia de un delito con una
infraccién administrariva, no se encarga de tutelar las conducras mds
graves que afectan a la sociedad™. '

Hasta aqui venimos comentando sobre las sanciones administrati-
vas que parten del estatuto general del ciudadanoe, uno de orden gene-
ral, Sin embargo, también existen sanciones que repercuten sobre los
derechos propios de una especial relacién, una de sujecién especial®.
Por esta razén la doctrina subdivide la potestad sancionadora adminis-
trativa en dos: la de orden general v la de orden especial o disciplinaria.
Asf, mientras que la primera sc ¢jerce respecto de los administrados
en general, destinatarios del ordenamiento jurfdico-administrativo; la
segunda se ejerce respecto de sujetos especialmente vinculados con la
Administracién, que de algiin modo se integran en su organizacién™,
Mientras la primera es conocida como el Derecho Administrativo San-
cionador, el segundo como el Derecho Administrativo Disciplinario.
Sin embargo, es preciso recordar que este tiltimo forma parte de la po-
testad administrativa sancionadora, por tanto, también comparte con
ella una igualdad sustancial. La legitimidad de este orden sancionador
especial tampoco ha sido puesta en duda en la medida que sirve a que

sector del trifico social” o, en otras palabras, buscan mantener el “funcionamiento
de aspectos que simplemente dan un orden al sistema econémico global o de
cuestiones accesorias al sistema”. GArRCia CAVERG, Derecho Penal Econdmico. . .,
cit. pp. 69y 124,

32 Sobre la importancia de centiarnos en la gravedad de la conducta como criterio
de distincién entre infracciones administrativas y delitos de peligro abstracto
Vid. Garcia CAvERO, Derecho Penal Econdmico: Parte especial. .., cit. pp. 1046-
1048, Vid. ViLcuez CHINCHAYAN, Aproximacidn. .., cit. pp. 304-308.

33 Vid, Roporro Puig, “El contenido de las sanciones”, en Justicia Administvaiiva,
Ne°. Extral (Fjemplar dedicado a: Infracciones, sanciones y procedimiento
administrativo sancionador), 2001, p. 9.

34  Vid. Baca ONETO, “;Responsabilidad. .., cit. pp. 3-24.
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la propia organizacién logre sus finalidades, es una sancién en un dm-
bito de autoproteccién™.

Debido a que se trata de un orden especial, es claro que la sancién
disciplinaria, aunque sustancialmente es una especialidad del Derecho
Administrativo Sancionador, por tanto, no auténoma, tiene un funda-
mento propio o, en otras palabras, la sancién disciplinaria tiene una fina-
lidad distinta a la sancién administrativa de orden general. Al igual que
el Derecho Administrative Sancionador tiene una intrinseca relacién
con Ja potestad de policia, puede afirmarse que el Derecho Disciplinario
la tiene con la teorfa de la organizacién administrativa y el régimen del
empleo piblico. Respecto de la primera, se reconoce la estrecha relacién
entre la potestad disciplinaria reconocida y la necesidad de organiza-
ciones administrativas eficaces v que garanticen una alta calidad de los
servicios por ella prestados. En cuanto a la segunda, el contacto con el
régimen del empleo publico, pues la potestad disciplinaria mayoritaria-
mente se activa en ¢l marco de una relacién laboral pablica®.

Por esta razén es que se afirma que la potestad disciplinaria nace
de la necesidad de tener mecanismos de autoproteccién para las orga-
nizaciones administrasivas. Es decir, lo que justifica su ejercicio es “lu
necesidad que tiene toda institucion de poder auto-organizarse para lograr
lu satisfiaccion de necesidad colectivas™, aunque siempre a través de una
habilitacién legal expresa. En otras palabras, las sanciones disciplinarias
encontrarfan fundamento en la potestad organizativa de la Adminis-
tracién y en los valores constitucionales de eficacia y eficiencia.

Por lo mismo, en nuestro pais, los tipos infractores disciplina-
rios estdn basados, “en ¢l incumplimiento de deberes e incompatibilida-

35  Vid Baca Oneto, “La potestad disciplinaria y el control por el tibunal
constitucional de las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura”, en
RUDEP, N° 8, 2007, p. 258.

36 Vid Ivin RINCON, La potestad disciplinaria en el Dervecho Administrativo,
Editores Informacién Juridica, Lima, 2018, pp. 69-73.

37 Ibidem, p. 70.
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des tinicamente exigibles a los empleados piiblicos o “empleados del secior
pliblico” vinculados mediante cualquier sistema de relacidn de personal
subordinado —principalmente con entidades administrativas y, de manera
secundaria y sélo para la responsabilidad adminisirativa funcional— con
cualguier tipo de empresas piitblicas existentes en nuestro ordenamienta”™.
Por tanto, estos sistemas disciplinarios salvaguardan la eficacia de debe-
res propios de este grupo de personas en relacién de especial sujecién.

En conclusién, de manera general, podriamos afirmar que la san-
cién administrativa disciplinaria también busca restablecer la expecta-
tiva normativa que tiene la sociedad de que la Administracién Publica
pueda auto organizarse correctamente, a través de la exigencia de una
serie de deberes a los empleados publicos, de tal manera que pueda sa-
tisfacer de mejor manera las necesidades publicas. Tal vez aquf tendsfa
sentido la tan usada expresién del “buen funcionamiento de la Admi-
nistracion Piblica”. 1a pregunta es si el Derecho Penal, en concreto en
la regulacién de los delitos contra la Administracién Piblica, también
tiene la misma finalidad. Sobre esto volveremos mds adelante.

IV. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, EL DE-
RECHO PENAL Y EL PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM

A lo largo de la historia, fundamentalmente a partir del siglo XX,
se ha discutido la relacién entre el Derecho Penal y el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador. Esta discusién ha pasado por diferentes etapas,
desde la década de los setenta en la que se cuestionaba la capacidad
de sancionar de la Administracién Publica, hasta ya entrados los anos
noventa, cuando parece quedar claro que lo importante no es que la
Administracién sancione, sino que lo haga con las debidas garantias™.

38  Ibidem, p. 17. Afirmacién realizada por Vicnoro Cukva, en el prélogo del
libro.

39 Vid. Garciape ENTERRIA, “El problemajuridico delassanciones administrativas”,
en REDA, N° 10, 1976, pp. 399-430. Vid. Parana Vizquez, “El poder
sancionador de la Administracién y la crisis del sistemna judicial penal”, en RAP,
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A partir de esta idea es que surgieron los plantearmientos tedricos
de distincién entre una y otra rama, siendo una de las mds importantes
la distincién entre teorfa cuantitativa y la cualitariva o, siguiendo otra
clasificacién, entre las teorfas unitarias y \as diferenciadoras®®. Més alld
de las discusiones tedricas, lo que se buscaba con estos planteamien-
tos era determinar si, lo que la doctrina llama, los principios del 7us
puniends del Estado le son aplicables por igual al Derecho Penal y al
Derecho Administrativo Sancionador, al ser, ambas, parte del jus pu-
niendi estatal,

Arsu vez, estas teorfas han variado de alcances segin qué posicién
se adopte en base a la funcidn del Derecho Penal (pues esto repercute,
a su vez, en la definicién juridico penal del bien juridico: objeto ma-
terial, expectativa normativa, 4mbitos de desarrollo personal, erc.) y el
concepto que se adopte de Administracion Piblica, del acto adminis-
trativo y de la actividad administrativa en general (pues implica tener
claro que lo que define a la Administracién Publica no es solamente
¢l elemento subjetivo sino también el juridico-formal, y estos dos se
complementan: no es, por tanto, suficiente partir de una vinculacién
al Derecho Administrativo o de la funcién material de un acto para
definir tal como uno administrativo).

Este trabajo no tiene por finalidad discutir las diversas posiciones
que se han presentado tanto en la doctrina penal como en la adminis-
trativa, sino mds bien, asumiendo una de las posiciones en uno u otro
campo, sentar algunos criterios que nos puedan ayudar a solucionar los
problemas de concurrencia.

N° 67, 1972, pp. 41-94. Vid. Baca OnETO, “;Responsabilidad...”, ciz., p. 6.
Para mayor detalle vid. SaNTAMAR(A PASTOR, Principios. .., cit. pp. 379-380. Vid.
ATARCON SoTOMAYOR, “Los confines de las sanciones: en busca de la frontera
entre Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador”, en RAP, N® 195,
2014, pp. 144-145. Vid. NieTo GARCIA, Dereche. .., cit. p. 89.

40 Vid Gomez Tomrro/Sanz RuUBlaLes, Derecho administrative sancionddor.
Parte. . .,cit. pp. 92-113.
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Hasta aqui hemos afirmado que la pena y la infraccién adminis-
trativa tienen una finalidad distinta. Cuando uno se pregunta para qué
se impone una pena, es decir en un plano politico-criminal, debe bus-
carse en ella siempre aquella condicién (individual o colectiva, exis-
tente o por consolidar} que resulta esencial para la realizacion de las
personas en sociedad®. La misma pregunta respecto de la sancidn ad-
ministrativa nos lleva mds bien a un estado de cosas correcto y eficiente
respecto a un determinado sector social regulado administrativamente,
cuyo correcto funcionamiento trae beneficios al bien coman. De igual
forma, con la sancién disciplinaria nos levard 2 una mejor auto orga-
nizacién del personal subordinado a la Administracién para el asegura-
miento de las necesidades pablicas.

Esto que queda tan claro en un plano politico criminal®, no parece
estarlo tanto en uno operativo o de realidad material.

Por todos es sabido que en la actualidad vivimos un fenémeno
denominado la paradoja de la emancipacién®. En donde, basado en un
individualisme, la persona busca la independencia de diversos aspectos
connaturales a ella (su namraleza humana principalmente). Esa bis-
queda ha traido como consecuencia una exigencia de su cumplimiento
al Estado. De esta forma se ha comenzado a regular en base a ella.
Sin embargo, se ha hecho sin darse cuenta que su cumplimiento, a
su vez, ha traido como consecuencia una degradacién social progresi-
va en diversos temas fundamentales tales como la educacién, familia,

41 Vid. Garcia CavERO, Derecho Penal. .., cit., p. 132,

42 Sobre la diferencia de planos o niveles analiticos del concepto de bien juridico
pude consultarse. Vid. Ibidem. pp. 131-133.

43 Sobre este fenémeno Vid. Siva SAwcHEz, “La paradoja de emancipacién”
len linea] Academia. Chile. 2018. Recuperado de hrtps://www.academia.
2du/30611436/L.a_paradoja_de la emancipaci%C3%B3n_lecci%C3%B3n
inaugural.pdf [Consulta: 20 de abril 2018]. Aunque Siva lo desarrolla
propiamente respecto al Derecho Penal, considero que es trasladable a todo el
ambito de imposicidn de sanciones que tiene el Estado.
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proteccién y no discriminacién, entre otros. Ante tal degradacién y
en un afin desesperado por solucionarla, se ha recurrido sin mayores
remordirmientos al Derecho Penal como la panaces. Asi s produce la
siguiente paradoja: el Estado al cumplir los caprichos del egoismo in-
dividualista, no sélo descuida aspectos fundamentales de la sociedad,
sino que fomenta la mayorfa de ellos. Problemas que luego intenta
solucionar en base a sanciones, en mi opinidn, no sélo penales. Esto ha
llevado a un incremento expenencial por parte del Estado no sélo del
Derecho Penal sino del Derecho Administrative Sancionador. Es po-
sible encontrar ya aquf una manifestacién del principio de probibicion
de infraproteccidn que sefiala Siva®,

Con el fenémeno descrito, el legislador encargado de la politica
criminal se encuentra presionado por la propia sociedad para sancio-
nar. Por todos es conocido que las dos formas de sancionar que tiene
el Estado son a través del Derecho Penal y del Derecho Administrativo
Sancionador, de ahi que normalmente se diga que ambos son expre-
siones del 7us puniendi estatal. No hay mayor discusién en que ciertas
conductas sean siempre castigables por la via penal. Sin embarge exis-
ten otro tipo de conductas cuya antijuridicidad general se debe a una
decisién sobre todo estratégica o de oportunidad por parte del legis-
lador, las Hamadas malum quia probibitum. Para determinar cudndo
es que este tipo de conductas debe ser objeto de sancién penal o no,
debe realizarse un juicio auténomo sobre el merecimiento de pena y
sobre la necesidud de pena. Una correcta aplicacién de estos dos juicios
deberia llevar a analizar en primer lugar si la conducta merece pena y,
en segundo lugar, si, en base al entendimiento garantista del principio
de subsidiariedad o #ltima ratio, es necesaria la pena. El problema es
que, ante los nuevos modelos de Fstado, las legislaciones penales no si-
guen el método descrito, prescindiendo del andlisis del merecimiento de

44 Vid Stva Sivcupz, Fundamentos del Derecho penal de la empresa, BdeF
Editorial, Montevideo, 2016, p. 69.
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pena y centrdndose en un andlisis deforme de la wecesidad de pena. Asi,
si como consecuencia de la prohibicién de infra proteccion el Estado
utiliza mecanismos administrativos existentes (entre ellas las sanciones
administrativas) y estos no reprimen satistactoriamente las conductas
lesivas, entonces recién se considera que hay necesidad de pena e inter-
viene el Derecho Penal. Se aprecia asf una visién pobre del principio
de subsidiariedad o #ltima razio, donde se prescinde de todo criterio de
merecimiento de pena®. El Derecho Penal pasa a ser un bombero para
el legislador cuando no funciona el Derecho Administrativo Sanciona-
dor. Un Derecho Penal sin autonomia decisoria a fin de cuentas.

Podemos ya observar que los fundamentos de cada uno de estos
instrumentos punitives arriba expuestos, si bien normativamente nos
parecen correctos y, por tanto, lo deseable serfa que el legislador se gufe
de ellos al momento de establecer qué conductas es delito y cudl in-
fraccién administrativa (o disciplinaria), son de dificil cumplimiento,
salvo en aquellas conductas que ningtin sector docrtrinal cuestiona su
calificacién como delito (homicidio, robo, estafa, etc.).

En este contexto, nos parece normal que exisia concurrencia de
delitos con infracciones administrativas de orden general y de orden
especial. Por esta razén, el legislador ha dejado el principio de ne &is in
fdem como una vilvula de escape para evitar la sobrerreaccién sancio-
nadora, pues proscribe la doble valoracion (tanto de Ia sancién como
del procesamiento) cuando se presenta una identidad de becho, sujeto
y fundamento.

En la actualidad, sea el ordenamiento que fuese, no es dificil en-
contrar un hecho que esté tipificado al mismo tiempo como un delito
y una infraccién administrativa. Es en estos casos donde el elemen-
to fundamento adquiere una especial importancia, pues la experien-
cia demuestra que hasta ahora ni la doctrina ni la jurisprudencia han
encontrado un criterio adecuado para solucionar en la prictica tal

45 Vid. Ihidem, pp. 68-78.
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concurrencia. Esto, nos parece, se debe a la ambigiiedad con que ha
sido tratado el término (bien jurfdico, contenido de injusto, finatidad,
funcidén, etc.) e interpretado (segiin si se asumfa una teoria unitaria o
diferenciadora; reorfas que han variado de alcances segin qué posicién
se adopte de la fincidn del derecho penal y la definicion de bren juri-
dico, asi como del concepto que se adopte de Administracién Publica,
acto administrativo y actividad administrativa).

En el Perti este problema se ve reflejado tanto en el dmbito de
relacionies d¢ sujecién general, normalmente en dmbiros del Derecho
Penal Tconémico (pues éste al tener como funcidn la proteccién de
expectativas normativas de conducta derivadas especificamente del
modelo de economfa, guarda mucha relacién con los sectores adminis-
trativamente regulados), como en las de sujecion especial, sobre todo
en los dmbitos de los delitos contra la Adminiseracién Pdblica (pues en
estos, el funcionario comete ¢l delito en ejercicio de su funcidn, por lo
ranto, suele afectar al correcto funcionamiento de la Administracidn por
lo que, en la mayorfa de los casos, dicha conducta se encuentra sujeta
también a una sancién disciplinaria).

En las relaciones de sujecién general basta revisar regulaciones
especificas, como la ambiental y la tributaria, para poder encontrar
infracciones administrativas con un supuesto de hecho muy similar
al establecido en los delitos ambientales o tributarios, sin que haya
ningdin criterio material para aplicar una u otra, o incluso ambas. Es
mds, son las propias regulaciones administrativas, incluida la Ley del
Procedimiento Administrative General (LPAG), las que suelen esta-
blecer la independencia y la aplicacién de la sancién administrativa
sin perjuicio de la sancién penal. Lo que aparentemente demostrarfa
que para nuestro ordenamiento juridico existe una diferencia de fun-
damento entre ¢l Derecho Penal v el Derecho Administrativo Sancio-
nador. Sin embargo, esto parece no ser del todo cierto cuando uno
revisa la misma LPAG en la cual se encuentran dentro del apartado del
Derecho Administrativo Sancionador todos los principios cldsicos del
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Derecho Penal 0, en palabras de otros autores, los principios generales
del ius puniendi estatal®. Lo que denota un concepto unitario entre
ambas ramas del Derecho.

Hsta indefinicién rambién la podemos ver en el plano procesal en
donde tampoco encontramos en estas regulaciones un criterio claro
de suspensién de la actividad administrativa cuando existan indicios
razonables de la comisién de un delito. Ante estas situaciones, lo tinico
que queda es acudir al Cédigo Procesal Penal el cual al ser una norma
con rango de ley vincula de manera positiva a la Administracién. En
este podemos encontrar claramente un criterio de prevalencia penal
sobre la administrativa lo cual trac como consecuencia el deber de sus-
pensién mencionado”. Sin embargo, en el Perti y en casi todos los
ordenamientos juridicos, este deber es una quimera pues nermalmen-
te no sélo no suspende, sino que sanciona. Como consecuencia del
incumplimiento de ese deber es que nace en Espafia la famosa tesis
del descuento desarrollada por el Tribunal Constitucional en la STCE
2/2003 de 16 de enero. Adopcidn que podria ser discutible st se adopta
un criterio material de la vertiente procesal del e bis in idem.

En las relaciones de sujecion especial la cuestién no parece cam-
biar, con la diferencia que en estos casos el Tribunal Constitucional
Peruanc parece tener claro que entre el Derecho Administrativo San-
cionador (Disciplinario) y entre el Derecho Penal existe una diferencia
de fundamento. Asi lo ha expresado, por ejemplo, en la STC de 19 de
marzo de 2007 (Exp. N° 02292-2006-PHC/TC) y la del 13 de sep-
tiembre de 2010 (Exp. N° 00361-2010-PA/TC). Sin embargo, es di-

46 Vid. Baca ONETO, Apuntes..., cit. p. 9.

47 Sobre el fundamento preventivo de la prevalencia de la via penal (y, con ello,
el deber de suspensién que tiene la Administracién Puablica) para garantizar
la no imposicién de doble sancién y procesamiento puede verse vid. ALCACER
Guira, “Fl derecho 2 no ser sometide a doble procesamiento: discrepancias
sobre el bis in idem en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en el
Tribunal Constitucional”, en Justicia Administrativa, N° 61, 2013, pp. 39-45.
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ficil entender el criterio del Tribunal Constitucional en la medida que
nunca definen qué es el fundamento ni en qué se basaria la distincién
sostenida®®. Parece que el criterio adoptado es el que sostenfa la doctri-
na de antafio a la cual le quedaba claro que el Dereche Disciplinario
tenia una diferencia sustancial con el Derecho Penal. Postura que tie-
ne una contradiccién insalvable teniendo en cuenta que este Derecho
Disciplinario forma parte del Derecho Administrativo Sancionador
del cual, esta misma doctrina, sostiene una igualdad sustancial.

El fenémeno problemdtico sefialado también se da en Espafa y en
la Unién Europea. Basta revisar el reciente pleno del Tribunal Consti-
tucional N° 6104-2017 donde se urilizé un criterio de interpretacidn
restrictiva del findamento para negar una doble valoracién entre el de-
lito de conduccién sin licencia y la infraccién que sanciona el mismo
supuesto de hecho. Asimismo, en materia del Derecho Europeo basta
analizar la normativa del Consejo de Europa y la de la Unién Euro-
pea, pero sobretodo la interpretacién que de la misma han hecho el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y ¢l Tribunal Furopeo de
Derechos Humanos: en concreto en la STEDH de 15 de noviembre
de 2016, A y B. c. Noruega, la STEDH de 18 de maye de 2017,
Jéhannesson y otros c. Islandia y la STJUE de 20 de marzo de 2018,
Menci, as. C-524/16.

Llegados a este punto no parece quedarnos otra salida que pre-
guntarnos qué concepto de fundamento debemos asumir.

Como ya lo hemos adelantado, en nuestra opinion el fundamento
hace referencia a la finalidad o funcién polftico-criminal que deberfa
cumplir un instrumento punitivo, sea Derecho Penal como el Dere-
cho Administrativo Sancionador. El Derecho Penal sélo podrd entrar
aqui si la forma de la conducta sancionada penalmente resulta incom-
patible con la preservacién de esas condiciones esenciales de las per-
sonas. Por su parte, es aqui donde es posible establecer una diferencia

48 Vid. Baca ONETO, Apuntes..., cit., pp. 19-23.
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con el Detecho Disciplinario, en cuanto a que en los Delites contra la
Administracién Piblica se da una situacién de desvinculacion debido
a que el agente hace una manifestacién en contra de aquello que estd
consolidado o forma parte del nicleo de una sociedad en concrero.
Ese incumplimiento de deberes por parte del agente, en este Caso, €5 uno
positive especial debido al estatus especial que proporciona su vincula-
cién al Estado®. Por el contrario, el Derecho disciplinario, como ya
lo vimos, no fundamentard la sancién en esta especial desvinculacion a
una institucién especial, sino en cuestiones basadas en la eficiencia de
la auto organizacién respecto del personal subordinado a la Adminis-
tracion.

Sin embargo, dado que el andlisis del ne bis in idem no se da en
este plano politico-criminal, consideramos que no es posible utilizar
este término de findamento, basado en una interpretacién restriciiva
del término, para tratar de solucionar los problemas de concurren-
cia de delitos e infracciones administrativas (o disciplinarias). Por otro
lado, porque si asumiéramos tal definicién tendrfamos que asumir,
consecuentemente, que la pena y la sancién administrativa podrian
imponerse siempre juntas debido a que siempre habria distinto fun-
damento, por tanto, nunca habrfa /dem. Sin embargo, esta conclusién
serfa apresurada en tanto vaciarfa de todo contenido al principio, el
cual justamente nacié para evitar la sobre reaccién sancionadora.

Por esta razén es que nos parece correcta aquella postura que pide
interpretar, al momento de analizar el ne bis in idem, el término fun-
damento de una manera amplia y no restrictiva. Es decir, gue no se
extja tdentidad plena entre las sanciones y las penas, sino la de constatar
sut identidad minima basada en el cavdcter aflictivo de ambas. Esto es lo
importante, pues realza el hecho que quien estd detrds de una sancién,

49 Vid. Viichez CHINCHAYAN, Aproximacidn..., cit. p. 313, Vid. Vichez
CHINCHAYAN, Notas al curso de Derecho Penal ITT, {Pro manuscrite), Universidad
de Piura, Piura, 2018, pp. 27-29.
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cualquiera sea su fundamento normativo, es una persona. Por tanto,
no debe menoscabarse su dignidad sanciondndolo mds alld de lo me-
recido®.

Lo sefialade no es otra cosa que apalizar el fundamento del #e
bis in tdem no en el plano simbdlico-comunicativo (noymativo) que tie-
nen las sanciones, pues ellas buscaran siempre comunicar algo distinto,
sino en el plano accidental (empirico). Donde encontramos el mal im-
puesto y, en algunos casos, el sufrimiento de quien padece la sancién™.

Encuentra especial sentido aqui lo sefialado por GARCIA CAVERO
quien ‘sostiene que, para que la prohibicién de is in idem sea plena-
mente aplicable serd necesario redefinir este tercer elemento y enten-
detlo como identidad de efectos. Sefiala este autor que la base empirica
de la pena desarrolla el estimulo negativo que procura la regulacién
administrativa y, por lo ranto, hace innecesaria la imposicién adicional
de la sancién administrativa®®.

Nos parece, por tanto, que deberfa reforzarse la prevalencia del
orden penal y, en consecuencia, la suspension de la Administracién
Pdblica del procedimiento administrativo sancionador cuando iden-
difique la posible comisién de un delito, derivadas del articulo TIT del
Ttrulo Preliminar del Cédige Procesal Penal.

De esta forma, si se cumplen tales reglas formales, deberfa impo-
nerse la sancién penal en primer lugar, salvo ciertas excepciones™. Im-

50  Vid BenuwocH Petrr, “El principio de non bis in idem en las relaciones entre el
Derecho penal y el Derecho disciplinario”, en Revisia del Pader Judicial, N° 51,
1998, p. 311.Vid. Baca ONETO, “La potestad disciplinaria..., cit., p. 265,

51 Vid. Swva SANCHEZ, Malum. .., ciz. p. 115.

52 Vid. Garcia Cavero, “El principio...”, cit. p. 184.

53 En opinién de Garcia CAVERO, esta regla de la prevalencia tiene una excepcion,
la cual se presenca “cuando el injusto penal es tan limitado que lo mds razonable
es dejar que sea el Dereche administrative sancionador el que se ocupe de la
infraccién de incidencia penal y adminiserativa. Esto sucede, concretamente,
cuando tiene lugar una tentativa de un delito ambiental configurado como un
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puesta esta sancién penal, deberd realizarse un juicio de necesidad para

analizar si es precisa la exigencia de la sancién administrativa, por no

haber aquélla (la penal) satistecho empiricamente sus requerimientos.

Ahora bien, recordemos que la potestad sancionadora administra-

tiva se divide en dos en funcién a la vinculacién que la Administracién

Publica tiene con los administrados: la potestad sancionadora de orden
general y la especial o disciplinaria. Por tanto, serd preciso analizar si
este juicio de necesidad, para ver si hay o no identidad de efectos entre
el Derecho penal y el Derechoe administrativo sancionador, se da de la
misma manera en ambos tipos de potestades.

1.

Respecto a las sanciones a los administrados en una relacién de
sujecién general, compartimos el punto de vista de Garcia Cave-
RO, para quien, en ¢stos casos, ' la pena despliega, por lo general,
los efectos empiricos que satisfacen las exigencias de la sancién
administrativa aplicable™*.

54

delito de peligro concreto. No hay duda que el adelantamiento que significa
la criminalizacién de un peligro concreto hace que sea sumamente discutible
en términos politico criminales el castigo de una tentativa, siendo que mucho
mds ajustado al desvalor de una realizacién imperfecta sea la imposicién de
las sanciones administrativas correspondientes”. GArCia CAVERO, Derecho Penal
Econdmico:Parte Especial. .., cit., p. 1049,

Un ¢jemplo muy grifico lo podemos ver en el caso de [a conduccién bajo el
estado de cbriedad. Dicha conducta se encuentra tipificada como delito en
el articulo 274 del Cédigo Penal y como infraccién adminiscrativa en el M8
del Reglamento Nacional de Trénsito. En este caso, en el que al parecer el
objeto material vutelado por ambos es pricticamente en mismo, serd necesario
realizar un juicio de necesidad para ver si Ia sancién penal cubre o satisface
empiricamente los requerimientos de la sancidn administrativa aplicable.
Asi, si el juez determinara que la sancién penal a imponer en este caso fuera
la prestacién de servicio comunitario de 50 jornadas v una inhabilitacién
basada en una suspensién de la licencia de conducir por un afio; creemos
que, ademds de restablecerse las expectativas normativas defraudadas, se
cumplirfa empfricamente con los efectos que conllevarfa imponer una sancién
administrativa consistente en una multa y en la suspensién de la licencia de
conducir. Por tanto, en este caso, la sancién penal serd suficiente para, ademds
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2.

En cuanto a las sanciones disciplinarias, por mucho dempo se
sostuvo que la sola alegacién de una relacién de sujecidn especial
era suficiente para aplicar, ademds de la sancién penal, la sancién
disciplinaria pues, se entendfa, que ¢l principio de ne bis in idem
no abarcaba estas relaciones.

Posteriormente, el criterio se¢ modificé entendiendo que este
principio también era aplicable a estas relaciones; sin embargo, se

- afirmé que entre la potestad penal y la disciplinaria podia haber

dualidad de sanciones siempre que el interés juridico sea distinto
y la sancién propercionada. Por tanto, era posible la doble de san-
cidn®’.

Finalmente, el andlisis se centré en determinar si la sancién penal
presuponia o no la infraccién de deberes funcionariales; distin-
guiéndose asf, para efectos de aplicar o no la doble sancién, los
delitos comeridos en el ejercicio de la funcién de los que no™. Sin
embargo, en opinién de la doctrina, esta solucién también resulta
insatisfactoria.”

Asf las cosas, creemos que el camino correcto serd el mismo plan-
teado para las relaciones de sujecién general esbozado lineas arri-
ba. Es decir, analizar si la sancién penal abarca empiricamente los

55
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de cumplir su fineidn, mantener el correcio funcionamiento global del sector
del trdfico rodado (incluyendo la seguridad vial).

Para mayor detalle del principio de ne &is in idem entre la potestad disciplinaria
y la penal Vid. Baca ONETO, “La potestad...”, cit. pp. 264-269.

Vid. Garcia Cavero, “El principio...”, cir., p. 183,

Explica MariNa Jaivo al comentar la STS de 30 de mayo de 2000 expedida por
el Tribunal Supremo Espafiol, rara vez tendrd aplicacidn efectiva el principio
de ne bis in idem entre los funcionarios de policfa (tanto si el delito es cometido
en gjercicio de la funcién como si no) pues, en estos caso, el interés leg{timo
de la Administracién Publica (la irreprochabilidad penal de los funcionarios de
policfa) justificard la imposicidn de la sancién disciplinaria. Vid. Marma Jarvo,
“La problemdtica...”, ciz. pp. 190-191.
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efectos de la sancién disciplinaria y, de esa manera, si es necesa-
ria 0 no su aplicacién conjunta. En estos casos, sostiene (GARCIA
CavERO, “la sancién penal y la disciplinaria no sélo carecen de
identidad de fundamento, sino que, por lo general, los efectos que
despliega la pena no alcanzardn a los fines de las sanciones por la
violacién a los deberes de sujecién especial™. ;Por qué esto serd
asi? Pues, en estos casos, cabe recordar que hasta la inhabilitacién
penal es temporal, por tanto, salvo que la sancién disciplinaria
imponga una consecuencia distinta a la destitucién (multa, sus-
pensién o amonestacidn), no podrd decirse que la sancién penal
cubre empfricamente los efectos procurados por la disciplinaria®.

58
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Garcia Cavero, “Fl principio...”, cit. p. 185.

Vid. Ibidem.

Para graficar esto tiltimo pondremos como ejemplo el RIN. N° 2659-2011-Are-
quipa de 22 de noviembre de 2012 resuelto por la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Repdblica. A grandes rasgos, cl caso se tratd
de una directora de un colegio nacional que se apropié irregularmente de los
ingresos directamente recaudados por su institucién y los distribuyé entre el
personal directivo (incluida ella) y diecisiete erabajadores administrativos del
plantel; a pesar que, dichos fondos, debian ser invertidos al costo de la actividad
que generd sus ingresos. Asi, en un primer momento, la Direccién Regional
de Educacién le sancioné administrativamente con separacién temporal en el
servicio magisterial por el lapso de dos meses sin goce de remuneraciones, por
negligencia en el desempefio de sus funciones al haber distribuido irregular-
mente los recursos direccamente recaudados por la institucién educativa a los
trabajadores v personal directivo. Posteriormente, se le siguié un proceso penal
v se le sanciond por delito contra la Administracién Piblica (peculado) 2 dos
afios de pena privativa de libertad (suspendida en su ejecucién por el perfodo de
prueba de un afio y ocho meses}, un afio de inhabilitacidn para ejercer el cargo
que desempenaba ¢ incapacidad para obtener mandato o desempefiar cargo,
empleo o comisién de cardcter publico; asf como, se fijé el monto de cuacro mil
nuevos soles como reparacién civil.

El presente es un claro caso de una funcionaria publica que tiene una relacidon
especial de sujecién con la Administracién Puablica y que es sancionada tanto
penal como administrativamente. Para mejor comprensién, vamos a utilizar la
hipéresis contraria; es decir, que se hubiera impuesto primero Ja sancién penal
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Con todo, creemos que este planteamiento, por un lado, es cohe-
rente con la idea de cudl es el fundamenio tanto del Derecho Penal
como del Derecho Administrativo Sancionador; cuestién que se
maneja en un plano politico criminal; y, por otro, garantiza una
aplicacién adecuada del principio de ne bis in idem dindole un
enfoque real al centrarlo en la persona humana y su dignidad®,
pues a fin de cuentas serd éste quicn sufra el cardcrer aflictivo del
exceso de punicién.

Tal vez el reto que existe ahora estd en afirmar que la triple identi-
dad del #e bis in fdem debe mantenerse pero entendiendo en tér-
mino fundamento de una manera amplia. Es decir, que no haga
referencia a la finalidad que persigue comunicar cada instrumento
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v luego fa disciplinaria. En este caso la Sala Penal Transitoria resolvié que se po-
dian imponer ambas sanciones basada en la idea de que, al existir una relacién
especial de sujecion, tanto la finalidad como los intereses juridicos tutelados por
uno y otro eran distintos. Como ya lo hemos dicho, esta solucién es insatisfac-
toria, por tanto, ;cémo saber si existe identidad de efectos en el presente caso?
El juicio de necesidad comenzaré por analizar la sancién penal {dos afios de
pena privativa de libertad suspendida y un afio de inhabilitacién) con la disci-
plinaria impuesta (separacién temporal en el servicio magisterial por el lapso de
dos meses sin goce de remuneraciones). En este caso, al no haberse impuesto
una destitucién como sancién disciplinaria y analizdndose los efectos de las dos
sanciones, es claro que la sancién penal satisface empiricamente el fin procura-
do por la sancién disciplinaria y, por tanto, la torna en innecesaria y su imposi-
cidén en violatoria del principio de ne bis in idem.

Si como lo ha considerado el Tribunal Constitucional (STC N° 2050-2002-
AASTC) el ne bis in idem es un derecho fundamental implicito en el contenido
del derecho al debido proceso reconocido en el inciso (3) del asdculo 139 de
la Constitucién Politica del Pert, y un entendimiento correcro de los derechos
fundamentales “exige considerarlos en conexién necesaria con la persona
humana, y con la dignidad humana que significa su valor como fin y nunca
como medio”, de manera que la finalidad del comportamiento estatal serd la
persona humana; es indispensable que dicha prohibicién tenga su enfoque
principal desde la persona humana, puesto que en ella se funda. Sobre la
relacién entre los derechos fundamentales y la persona humana Vid. Castiiio
Cornova, “Hacla...”, cit. pp. 311-312.
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punitivo sino mds bien a su funcién aflictiva tinicamente. Al cen-
trarnos en un planc empirico, no normativo-comunicativo, serd
mds fcil utilizar véenicas que eviten la desproporcién como el sesr
de necesidad planteado o incluse atrevernos a usar la teoria de los
equivalentes funcionales de la pend® para solucionar los casos en los
que se haya impuesto primero una sancidn adminiscrativa incum-
pliendo la regla formal de prevalencia arriba expuesta®™.

Esta tiltima afirmacidén nos lleva también a concluir que si bien la
sancién administrativa no tienc naturaleza penal®, es indiscutible
que, junto a la pena, tiene una naturaleza gffictiva que repercute
en el destinatario de la sancién. Es esta funcién aflictiva (empfri-
ca) a la que hay que prestarle atencién. Basado en ello nos parece
que es posible argumentar una unidad del fus puniendi estatal,
cuestién que traerfa como consecuencia aplicar sanciones justas y
con mayores garantias, sin que ello quite la correspondiente mo-
dulacién. Esta unidad de punicién estarfa basado no en un mismo
Sfundamento (entendido como la finalidad que persigue comunicar
cada una de las distintas sanciones) sino en una misma Juncion
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Vid. Stva SANCHEZ, Malum. .., cit. pp. 113 y ss.

Somos conscientes que hemos planteado aqui un planoc ideal en donde se impone
primero una sancién penal y no una administrativa, También entendemos
que la imposicién de la sancién administrativa en primer lugar traerfa aristas
distintas. Sin embargo, no es este el momento de analizar ral problema. Para
mayor profundidad en el andlisis Vid. Garcia Cavero, “El principio...”, cit.,
pp- 169-188.. Vid. CriNGUEL Rivera, A. 1. (20153), El Principio de Ne Bis In Idem
analizado en torno a la diferencia entre el injusto penal ¢ infraccién administrativa:
buscando sotuciones al problema de la identidad de fundamento. Tesis de pregrado
en Derecho. Universidad de Piura. Facultad de Derecho. Programa Académico
de Derecho. Piura, Perti.

La Administracién Piblica no ejerce una funcién jurisdiccional (penal) cuando
sanciona. Pues, es siempre juez y parte, por tanto, no independiente. Y,
adernds, la sancién administrativa sigue formalmente el régimen de la potestad
administrativa. Es decir, que se encuentra sometido a control de legalidad por
parte del Poder Judicial.
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aflictiva. Esta forma de interpretar kas cosas nos parece mds acorde
con la mayor realizacién de la persona humana; mandaro, por
clerto, establecido en nuestra constitucidn.
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EL INJUSTO TIPICO
EN EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE:
UNA VISION A LOS ASPECTOS PROBLEMATICOS DEL
TIPO PENAL Y SU RELACION CON OTRAS FORMAS DE
CORRUPCICN

Francisco Alvarez Ddvila’
Universidad de Piura

I. IDEAS PRELIMINARES

La relacidn estrecha y frecuente entre los sectores publico y priva-
do, los mdrgenes amplios de discrecionalidad v el importante juego de
intereses econdmicos en la contratacién pidblica son elementos que de-
terminan que se trate de un dmbiro expuesto a la mala actuacién de los
funcionarios a cargo de la Administracién Prblica como resultado de
conflicto de intereses, favoritismos politicos o corrupcién. Es frecuente
encontrar hoy en los Tribunales de Justicia una cantidad importante
de causas en las que se discute la eventual responsabilidad de un fun-
cionario puiblico por diversos motivos: por un acuerdo colusorio con
un particular que es socio de una empresa ganadora de una licitacidn;
porque se apropié de los fondos del Estado que estaban a su cargo;

1 Magister por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Doctorando en
Derecho en la Universidad Austral (Argentina). Profesor universitario de las

© materias de pregrado, Derecho Penal 1 v Derecho Penal Econdmico, en la
Universidad de Piura.
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porque aceptd un pago para expedir una licencia de funcionamiento
de una empresa; porque se interesé indebidamente en una adjudica-
cién de una obra ptblica para favorecer a sus aliados politicos; o bien
porque invocé influencias sobre un funcionario que estaba a cargo de
una asunto judicial para recibir una didiva a favor suyo.

Si bien nuestro legislador ha recogido la mayorfa de comporta-
mientos descritos como conductas penalmente relevantes y, por tanto,
merecedoras de una sancién penal, existen grandes dificultades al mo-
mento de la aplicacién de la gran mayoria de delitos que se encuentran
dentro del Capftulo II denominado: “Delitos cometidos por funcio-
narios puiblicos”. Los problemas comienzan con su equivoca ubicacién
sistemndtica en el Cédigo Penal, la formulacién del comportamiento
tipico, la delimitacién con otras conductas punibles, las situaciones de
concurso de leyes, la admisién de la participacién de los extraneus en
los delitos de infraccién de deber, entre otros. A ello se afiade la elevada
dificultad probatoria que se presenta en estos casos que son investiga-
dos por las autoridades a cargo de la persecucién penal y la necesidad
de recurrir a la prueba indiciara como método para determinar si exis-
tié 0 no un hecho que merece reproche penal.

La doctrina v jurisprudencia han venido realizando grandes es-
fucrzos con la finalidad de resolver las dudas de los operadores juri-
dicos sobre la interpretacién de los alcances de los tipos penales, en
especial porque, como se menciond, las férmulas legales que ha urili-
zado nuestro legislador en ciertas ocasiones son ambiguas o son muy
abiertas para la interpretacién. Basta con ver la importante cantidad
de Acuerdos Plenarios, sentencias casatorias, sentencias del Tribunal
Constitucional, ejecutorias supremas, entre otros, que han servido para
unificar la labor de interpretacién del dmbito de estas figuras delictivas,
sin embargo, no debe dejarse de reconocer que en algunos casos los
criterios no terminan siendo tan clarificadores como se pretende y se
ha llegado a soluciones que han sido criticadas tanto por los propios
operadores de justicia como por la sociedad civil.

#
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En este escenario, el objetivo de este trabajo es realizar unr andlisis
del denominade delito de negeciacién incompatible con la finalidad
de delimitar varios aspectos problemdrticos de su estructura tipica que
se vienen presentando en su aplicacién, tanto para el érgano encarga-
do de la persecucién penal, el Ministerio Piblico, como para el Poder
Judictal. Para poder realizar la presente investigacion ha sido impres-
cindible explorar los planteamientos propuestos por la doctrina y ju-
risprudencia nacional, asf como también la extranjera, en especial en
pafses como Argentina y Espafia, que tienen el antecedente normativo
de este tipo penal. De esta manera, quien se introduzca a la revisién
de esta investigacién podrd encontrar una propuesta que busca delimi-
tar el 4mbito tipico de la conducta, teniendo especial consideracién el
tratamiento jurisprudencial que se ha encontrado respecio al plantea-
miento de casos de diversa indole. Los temas que serdn desarrollados
son, citando algunos ejemplos, la delimitacién del bien juridico, la na-
turaleza del interés indebido, la posibilidad de participacién punible
de un particular para concretar el interés indebido del funcionario pii-
blico, la delimitacién con el tipo penal de colusién desleal, entre otros.

La tarea no ha sido sencilla, como seguro sucederd para quienes
tienen la importante tarea de perseguir y juzgar este tipo de delitos,
pues los procedimientos de contratacién piblica son de gran comple-
jidad y la labor de interpretacién de un tipo penal es un trabajo que
requiere un rigor de investigacidn importante para lograr otorgar solu-
ciones satisfactorias. Espero con esta contribucién lograr, por un lado,
un espacio de debate dentro de la dogmdtica penal que nos sirva para
mantener nuestros esfuerzos en la investigacién académica y, de otra
parte, sirva de apoyo para la labor interpretativa que dfa a dia tienen a
su cargo los representantes de la Administracién de Justicia,

1. SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La delimitacién del bien juridico es una tarea importante para
entender cada uno de los elementos constitutivos de un delito. Si no
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se realiza esta labor, la determinacién de cada elemento tipico de un
delito podria lievar a conclusiones equivocas en su interpretacién. Asf,
por ejemplo, si se sefiala que en el delito de concusién, tipificado en
el articulo 382 del Cédigo Penal, lo que se protege es la lesién patri-
monial del administrado que se ve afectado como consecuencia de la
infraccién de un deber especial atribuido al funcionario ptiblico de
comportarse con lealtad y probidad, se podrd entender que el tipo pe-
nal exige que el funcionario piblico obtenga un provecho econémico
como consecuencia del ejercicio abusivo de sus funciones.

Con base a esta perspectiva, al concepto de bien jurfdico se le
atribuye una funcién critica en la medida que nos permite determinar
cudles son las expectativas normativas que son merecedoras de protec-
ci6én por la sociedad y que, frente a su incumplimiento, serd necesario

2 Laimportancia de la delimitacién del bien juridico para determinar el émbito
de tipicidad de un injusto penal también se puede observar en la Ejecutoria
Suprema, R.N. N° 2351-2017. La postura sostenida por la posicién en
mayorfa establecfa que el delito de rehusamiento de entrega de menor era un
supuesto especifico y reforzado de desobediencia vinculado a la custodia de
menores y, partir de alli, determinaba que el injusto tipico estaba vinculado al
impedimento del gjercicio de la patria potestad que le corresponde a uno de
fos progenicores a cargo de la custodia del menor que se concretaba a través
de la negativa del autor de entregar al menor. Si, como sefiala la posicién en
mayorfa, se trata de un delito cuyo injusto se caracteriza por la afecracién
al ejercicio de la patria potestad, es légico que se entienda que la situacién
antijuridica se prolongue en el tiempo en tanto el progenitor a cargo del
menor no recupera su custodia. Bastante problemdtica y contradictoria es, por
el contrario, la posicién en minorfa que consideré que el bien juridico era la
seguridad del menor como presupuesta de la fibertad en general y de la liberiad
ambulartoria, sin embarge, lucgo afirmé que el injusto dpico se consumaba en
el momento en el que autor del delito manifestaba su voluntad al progenicor 2
cargo de la custodia de no entregar al menor. En mi opinién si, como sefiala la
postura en minoria, se protege la seguridad y libertad del menor, es claro que la
configuracién tipica serfa similar a la del delito de secuestro, con una cualidad
especial vinculada a la posicién de los padres de familia en la afectacién a la
libertad del menor.

r
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recurrir a la pena como mecanismo reestabilizador, asi como también
st resulta correcta o no la incriminacidén realizada por el legislador. El
delito de negociacién incompatible deber ser sometido a ese andlisis
critico sobre la base del bien juridico protegido, por ranto, resulta im-
portante determinar cudl es el objeto de interds tutelado.

Un sector de la doctrina entiende que el bien juridico protegido
es garantizar el correcto funcionamiento de la Administracién Pdablica
y, especificamente, la imparcialidad y objetividad con la que deben
actuar los funcionarios y servidores publicos®. Otro sector sefiala que ¢l
objeto de proteccién es la lealtad de los funcionarios pablicos en la me-
dida que estos deben preservar los intereses de la Administracién®, El
problema de la primera posicién doctrinal es que resulta cuestionable
afirmar que el objeto de proteccién sea la imparcialidad del funcionario
ptiblico, porque se harfa referencia a que el funcionario sea un tercero
neutral que debe equilibrar los intereses en un contrato u operacién en
el que participa un particular y el Estado. s evidente, a mi juicio, que
el funcionario de la Administracién Publica debe actuar en exclusivo
interés de la administracién estatal y stempre en busca del interés gene-

3 Asf, con sus matices, SGRO, Delito de negociacion incompatible con la funcidn
priblica. Antes y después de la ley de ética en el ejercicio de la funcidn piiblica,
Hammurabi, Buenos Aires, 2017, pp. 61 y ss; JarsRo Leal, Ef delito de
negociaciones probibidas a los funcionarios priblices, Aranzadi, Navarra, 2015,
pp. 19 y ss; PRECIADO DOMENECH, La corrupcidn piblica en la reforma del
Cddigo Penal de 2015, Thomson Reuters (Civitas), Pamplona, 2015, p. 201;
BUOMPADRE, Tratade de Devecho Penal, Parte Especial, 3% ed. actualizada y
ampliada, Astrea de Alfredo y Ricarde Depalma, Buenos Aires, 2009, pp. 294 y
ss; DanNa, Delitos contra la Administracion Piblica, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2000, pp. 313 y ss.

4 Royas Varaas, Delitos contra la Administracidn Piblica, 4 ed. corregida y
aumentada, Grijley, Lima, 2007, pp. 818 y s. REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra
la Adwministracidn Prblica en el Cédigo Penal, Jurista Editores, Lima, 2015,
p. 713 y ss; FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, Parte Especial, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2008, p. 961; NUREz, Manual de Derechos Penal. Parte Especial,
42 ed., Lerner Editora, Cérdova, 2009, p. 590.
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ral’. A ello habefa que afiadir que la proteccién de la imparcialidad no
es una caracterfstica que identifica a este tipo penal, también se podria
argumentar que se afecra la imparcialidad, por ejemplo, cuando un
funcionario estatal comete un delito de colusién, cohecho, tréfico de
influencias, exaccién ilegal, entre otras®. La segunda posicién tiene dos
problemas. El primero, por cuanto se vincula la lealtad del funcionario
con la imparcialidad, en una relacién de género-especie, de manera que
no ofrece alguna novedad. Segundo, por cuanto se afirma que detrds
de la lealtad lo que se busca sancionar es el conflicto de compatibilidad
o intereses de los funcionarios publicos. Tal como se desarrollard mds
adelante, la sola existencia de cualquiera de dichas situaciones no podrd
determinar la configuracién de este injusto penal. Lo que se castiga en
el delito de negociacion incompatible es la situacién de prevalimiento
del funcionario publico para interesarse indebidamente en un contrato
u operacién en la que interviene por razén de su cargo.

Asimismo, no se protege directamente el patrimonio del Fstado.
Cierto sector de la jurisprudencia ha indicado que se trata de un delito
de peligro concreto, lo que llevarfa a tener que probar en cada caso
concreto la idoneidad de la conducta del funcionario que, abusando
de su cargo, habria puesto en peligro el patrimonio estatal a través de
su intervencién en un contrato u operacién’. El sustento de la prohibi-

5 De igual manera, Vid., Casrino Awva, Ef delito de negociacicn incompatible,
Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 20,

6 Vid., Garcia Espana, «Negociaciones y actividades probibidas a los funcionarios
piiblicos (los articulos 439 y 441 del Codigo Penal Espafiol de 1995), p. 52,
en: hetps://diainecunirioja.es/descarga/ardiculo/758341.pdf. Asimismo, si se
afirma que el objeto de proteccién es la imparcialidad que atafie al funcionario
publico podria admidrse como un caso penalmente relevante cuando en una
operacién a cargo de funcionario exista un conflicto de incereses que omitié
reportar.

7 Asilo indicé la sentencia de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lima en el Exp. N° 92-2011: “El delito de negociacion incompatible
es un delito de peligro concreto y por lo tanto pava su consumacién no se necesita
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cién penal no estd en la generacion de un perjuicio o de un peligro para
el patrimonio del Estado, sino en el irregular desempefio funcional
del funcionario publico. Por tanto, debe descartarse que se trate de un
delito de lesién patrimonial.

Independientemente de las criticas a las posiciones doctrinales an-
tes mencionadas, estas buscan destacar que los funcionarios que per-
tenecen a Administracidn Piiblica deben orientar sus actuaciones al
interés general, lo cual se lograrfa a través del correcto ejercicio de las
funciones piiblicas: las decisiones y actuaciones de los funcionarios de-
ben estar orientadas al bien comuin o al interés general de la sociedad.
De esta manera, el delite de negociacién incompatible encuentra su
fundamento en los deberes especiales atribuidos al funcienario publico
por la institucién del Estado.

En el caso del delito de negociacién incompatible se parte del
hecho de que al funcionario publico se le asignar la labor de participar
en un contrato u operacién estatal con el fin de preservar los intereses
patrimoniales del Estado, de alli que la referencia u el objeto material
de esta conducta esté vinculado con las operaciones de cardcter eco-
némico en la que interviene un funcionario estatal. De esta manera,
se busca excluir que el funcionario publico actué representando los
intereses del Estado y un interés particular propio o ajeno. Por tanto,

la produccidn de wn resultado perseguido cuands el funcionario se interesa
indebidamente, ya que no ba de infevirse que dicho momento coincida con la
celebracidn del contrare, basta que ello ocurra en el curso de la gestion en cualguier
etapa de la contratacidn piblica. Igualmente, en la Cas. N° 231-2017/Segunda
Sala Penal Transitoria: “En este sentido, revisados los autos se aprecia, que el
procese de exoneracion mediante el cual se contratd a la empresa ALABAMA S.A.,
no significd un peligro efectivo para el patrimonio del Estado, tampoco obra pericia
quie ast lo baya establecido; por el contrario, la suma egresada por la Municipalidad
se justificd con la adquisicidn de los insumos ofrecidos por la empresa ALABAMA
S.A., a quien se le exonerd del proceso de seleccion, con el fin de satisfacer, en caso
de no hacerlo habria ocasionado un perjuicio a los pobladores quienes habrian
invertide en la preparacidn de la tierva pava la siembre de las sefialadas semillas”,
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lo que se protege es la expectativa normativa que de que ¢l funcionario
ptiblice que actiia, por razén de su cargo, en un contrato u operacin,
lo haga en resguardo de los intereses de la Administracién Publica,
evitando cualquier situacién de interferencia en la toma o ejecucion de
decisiones. Fsta expecrativa normativa no se infringe por el solo hecho
de la existencia de un conflicto de intereses, sino que es necesario que el
funcionario puiblico abuse del cargo con el fin de obtener un provecho
PIopIc © para un tercero.
II. LOS SUJETOS

El delito de negociacién incompatible es un delito especial pro-
plo que exige, como primer requisito tipico para ser autor del delito,
tener la calidad de funcionario publico o servidor publico. Solo serd
admisible 1a autorfa en ¢l delito de negociacién incompatible por quien
posee este status especial que ha delimitado el legislador. Sin embargo,
a esta exigencia tfpica de tener el status formal de funcionario o servidor
publico se afiade, por el propio tenor del tipo penal, expresamente que
dicho funcionario o servidor ptiblico debe haber intervenido por razén
de su cargo en un contrato u operacién a cargo del Estado. Fsta segunda
delimitacién tfpica hace necesario establecer que el funcionario o servi-
dor ptblico esté vinculado funcionalmente con el contrato u operacion,
en el que se interesa indebidamente. Ello se explica por cuanto el delito
de negociacién incompatible es un delito de infraccién de deber, por lo

que resulta imprescindible que el funcionario piiblico tenga el deber de
proteger los intereses estatales en un contrato u operacién estatal.

Sobre la vinculacién funcional que debe tener el funcionario pt-
blico con el contrato u operacién en que interviene, la doctrina ha
tenido posiciones diferentes. Un sector sostiene que esa vinculacién
viene determinada formalmente: serdn las normas juridicas las que de-
limiten el 4mbito de vinculacién del funcionario ptblico®. Otro sector

8  Asf, igualmente, REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la Administracién Piblica. ..
cit., pp. 729 v 5. ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracién Piblica
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de la doctrina sostiene otro criterio que se va a denominar material:
capacidad v poder del funcionario piblico de poder intervenir y poder
influenciar en un determinado contrate u operacién, con prescinden-
cia de su capacidad juridica y normativa. Es decir, no interesa si el
funcionario piiblico tene una vinculacidén normariva en el contrato u
operacion, basta que tenga el poder y ¢l nivel para tener influencia en
el interior de la Administracidn Pablica, de manera que el acto pueda
ser imputado a la Administracién desde el punto de vista externo, con
independencia de las reglas internas de competencia’. Una tercera pos-
tura dogmdtica sostiene un criterio mixto: lo relevante para determi-
nar si al funcionario piblico se le puede imputar el hecho penalmente
relevante es si este ha usado indebidamente su “cargo” para intercsarse
en un proceso de contratacion, bastando con que el funcionario per-
tenezca al sector de la Administracién Publica en que se desenvuelve o
desarrolla el contrato u operacién estatal.

La posicién material critica que si se restringiera la aplicacién del
tipo penal a los actos realizados con competencia administrativa sufi-
ciente, quedarfa fuera de la adecuacién del tipo varias conductas en los
que el funcionario, prevaliéndose de su cargo, puede tener una influen-
cia decisiva al interior de la administracién’®. Por ello, en su concep-
ci6n, el dato determinante para establecer la vinculacién o competen-
cia funcional del funcionario publico ¢s la imputabilidad externa: que

en el Cddigo Penal Peruano, 2% ed., Lima, 2003, p. 448; Rojas Varagas, Delitos
conira g Administracion. .., cit., p. 825; DONNa, Delitos conira ln Administracion
Piblica. .. cir, p. 325; FONTAN BALESTRA, Devecho Penal... cit., p. 962.

9 Vid. en esta linea de interpretacién SANCINETTIL, «Negociaciones incompatibles
con el gjercicio de funciones publicasy, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo XXKIK, fasciculo 111, seotiembre-diciembre, Madrid, 1986,
p. 887.

10 Vid., lo resefade por Sanameryi, «Negociaciones incompatibles...», cit.,
p. 887: “Porgue lo que ocurre con frecuencia es gue el funcionario, para asegurar los
resultados de la negociacion, usurpa funciones correspondientes a otvo cargo, es decir,
que actiia fuera del marco de su competencia administrativa’.
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Ia actuacién del funcionario sea suficiente para que la Administracién
Publica quede obligada frente a terceros, aun cuando no tenga la com-
petencia necesaria en el 4mbito interno. Estd crftica no puede conven-
cer por las siguientes razones. Primero, porque el propio legislador ha
delimitado la intervencién delictiva en este tipo penal tnicamente al
funcionario piiblico (obligado institucional) que actiia por razén de su
cargo en una operacién u contrato. Esta delimitacién tipica excluye los
casos en los que tenemos a un funcionario manifiestamente incompe-
tente que muestre un interés indebido en que se adjudique una licita-
cién de bienes a la empresa de un familiar suyo'’. En todo caso, la in-
tervencién de un funcionario publico que no tiene competencia en un
contrato u operacién con la Administracién Piiblica podrd reprimirse
a partir de admitir otras formas de intervencién criminal: la complici-
dad o la instigacién; o, de otro lado, a través del recurso de otras figuras
delictivas como el trifico de influencias o el patrocinio ilegal'.

Segunde, porque nos encontramos frente a un delito de infrac-
cién de deber. No es posible generar una vinculacién institucional en
virtud de un acto de organizacién puramente fictico y defectuoso. Me
refiero a aquellos supuestos en los que una persona u otro funcionario
ptiblico se pone en la situacién o circunstancia juridica que le corres-

11 Vid, en este sentido, CastiLLo Aiva, El delito de negociacidn... cit., p. 84,
que agrega que si el legislador no hubiera querido delimitar la intervencién
del funcionario piiblico por su vinculo funcional con el contrato u operacion:
“bastaria, simple y Hanamente castigar el acto de interesarse sin imponer y establecer
un acto adicional: ni establecer que la intervencion se produzca en “razin de su
cargo”.

12 En la misma lnea de ideas, Soro, Deflite de negociacion incampatible. .. cit.,
pp. 92 v 5., quien sefiala que el funcionario incompetente que busca insertar un
interés ajeno en fa administracién podrd ser castigado como autor del delito de
usurpacién de funciones o como un instigador en el supuesio en que ejerciera
un poder de determinacién en el funcionario competente para obtener un
beneficio indebido. A ello afiade que, en todo caso, el legislador deberfa tener en
cuenta estas limitaciones en la aplicacién del tipo para suprimir en una futura
reforma la expresién “por razén de su cargo”.
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ponde al funcionario publico competente y, desde esa posicidn, busca
vincular a la Administracién Publica a través de interesarse en forma
indebida en un contrato u operacién del Estado con el fin de obtener
un provecho propio o de tercero. Si el delito de negociacién incom-
patible hallara su fundamento en el defecruoso ejercicio de la libertad
organizativa del autor del becho penalmente relevante, se permitird
admitir la tesis de una responsabilidad penal a titulo de autor por parte
de un particular o de cualquier funcionario publico. Sin embargo, el
propio tipo penal establece la calidad especial del autor. En esta medi-
da y tal como lo establece la doctrina y jurisprudencia en forma und-
nime, el delito de negociacién incompatible es un delito de infraccién
de deber, por tanto, la libertad organizativa no puede ser un criterio de
imputacién vilido para la estructura de este tipo penal”. Como sefiala
un sector de la doctrina, solo se admitirfa una vinculacion institucional
como funcionario pdblico en los casos en que nos encontramos frente
a un funcionario publico que tiene un nombramiento defectuoso, en
cuyo caso se sustentarfa fa responsabilidad penal no en la defectuosa li-
bertad organizativa del que se asume fcticamente la calidad de funcio-
nario estatal, sino en la confianza especial que genera su entrada en la
funcién a eravés de un procedimiento con apariencia de legitimidad™.

13 Vid., SANcHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccidn de deber y participacidn
delictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 101, quien sefiala: “Ef Derecho penal
1o se agota, por tanto, en el aseguramiento de esferas de libertad externas de forma
negativa, sino que exige, en ocasiones, el establecimiento de relaciones positivas que
se basan en instituciones positivas y que encuentran su expresidn en los delitos de
infraccidn de deber.

14 Vid., en este sentido, la opinidn de Garcia CAVERO, Derecho Penal Econdmico,
Parte Especial, 22 ed., completamente actualizada y aumentada, Volumen
II, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 1101, quien agrega que en los casos de
arrogacién unilateral de la posicién de funcionario piblico se podrd sancionar
al autor bajo el delito de usurpacién de funciones y por otros delitos que
puedan aplicarse, Igual sucederfa, en mi opinién, en los casos de funcionarios
ptblicos que, sin tener competencia funcional con un determinado contrato
u operacién, se interesan en una operacién de la Administracién Publica para
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En cuanto a la posicién mixta, como va he resefiado, parre de que
las funciones asignadas por la ley y por el reglamento serfan un criterio
tril para determinar la posibilidad de intervencién en el proceso de
coONtraracion, empero, 4 su vez, €s importante delimitar si, en el caso en
concreto, ha existido un prevalimiento del cargo en beneficio propio o
de rercero, para interesarse en un proceso de contratacién estatal, Agre-
ga que el limite a esta postura, por razones de legalidad, serfa la exi-
gencia de que el funcionario pertenezca al sector de la Administracién
Piblica en que desenvuelve, gesta y desarrolla, el contrato estatal, A
las razones criticas expuestas en relacién a la posicién material que son
legitimamente aplicables, se le puede agregar dos puntos adicionales,
Primero, porque la propuesta de delimitacidn consistente en que se
debe exigir, al menos, que el funcionatio piiblico que intervenga per-
tenezca al sector de la Administracién Publica en que prepara, desarro-
lla o se ejecuta el contrato estatal, es una limitacién normativa que el
propio tipo penal exige al establecer que solo podrd ser autor del delito
de negociacién incompatible el funcionario que tiene vinculacién fun-
cional, y no fictica, con un determinado contrato u operacién estaral.

Segundo, porque es inconveniente y problemdtico afirmar que
la ley y reglamento serfan solo “indicadores triles”. Si bien trarindose
de un delito de infraccién de deber, no es necesario que el deber se
encuentre previa y legalmente tipificado —asf, por ejemplo, en la regu-
lacién del delito de homicidio existe detrds un deber negativo de no
organizarse en forma defectuosa, de forma tal que se ponga en peligro
otras esferas de organizacién, sin embargo, cuando se trata del padre
que da muerte a su hijo, nos vamos a encontrar que el padre con dicho
comportamiento ha lesionado un deber positivo: la patria potestad—;
también existen otros supuestos de deberes propios de una institucion
que estin claramente positivizados, como es el caso de los deberes que

favorecer a una empresa suya o con la cual tiene alguna vinculacién familiar,
politica, etc., podrdn ser sancionados por usurpacién de funciones o por otra
figura delictiva, segtin las circunstancias de cada caso en concreto.
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infringen los funcionarios publicos que dan lugar a la imputacién por
delitos cometidos contra la Administracién Pablica. Precisamente, en
estos tltimos supuestos la delimitacién tipica establece un circulo de-
terminado de autores por la vinculacién del funcionario con el bien
jurfdico que se pretende proteger. La premisa de la impuracién penal,
tratdndose de delitos cometidos por funcionarios piblicos {delitos de
infraccién de deber) debe recaer sobre criterios certeros teniendo en
cuenta la construccién dogmdtica del delito, y no flexibilizéndose por
razones de politica criminal o para evitar situaciones de impunidad
que muchas veces son problemas atribuibles al legislador o a los 6rga-
nos encargados de la persecucién penal®™.

A mi juicio, la vinculacién funcional debe entenderse como la
competencia que tiene el funcionario para intervenir en razén de su
cargo en un contrato u operacién vinculado con la Administracién
Piblica, lo que vendrd determinado por la ley, reglamento, direcrivas,
etc. Lo decisivo es que haya intervenido en el contrato u operacién con
base 2 un titulo habilitante de naturaleza administrativa, civil o laboral.
No se trata, como sefiala la doctrina, de una intervencion de cualquier
orden: el funcionario tiene que tener capacidad de decisién sobre algu-
nos aspectos negociales de la operacién estatal y que pueda vincular a
la Administracién Publica'®. No debe olvidarse que esta delimitacién

15 Dehe recordarse, como sefiala Garcia CAVERO, Derecho Penal, Parte General,
22 ed., Jurista, Lima, 2012, p. 56, que la politica criminal no solo sirve para
establecer la aplicacién por parte de los Tribunales de las normas penales,
sino que estas decisiones judiciales deben resperar los limites del principio de
legalidad v las garantias juridico penales que le corresponde al investigado o
acusado por un delito.

16 Ensentidosimilar, la jurisprudencia ha sefialado que inclusive no es necesario que
el funcionario tenga la potestad para decidir individualmente el asunto, siendo
suficiente su participacién para formar la voluntad negocial de la Administracién
Publica: “El interés indebido debe estar referido a cualguier contrato u operacion
en que interviene el funcionario o servidor piblico en razin de su cargo, esto es, de
acuerdo a las competencias previstas en leyes, normas administrativas o reglamentos
gute vegulan y establecen de modo clayo los acros de competencia del agente, asi como
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tfpica es necesaria porque el delito de negociacién incompatible tiene
una base comun a varios delitos del Capitulo IT del Titulo XVIII re-
lacionados a delitos cometidos por funcionarios piblicos, se trata de
la siruacién de prevalimiento: el funcionario abusa de su posicién de
superioridad, que en el caso de la negociacién incomparible se aprove-
cha del cargo para obtener un beneficio propio o ajeno. Esta situacion,
como lo senala la doctrina, es la base de varios delitos y presenta una
particularidad propia en cada unc de ellos. Lo importante es deter-
minar y aclarar que en este tipo penal solo se sanciona al funcionario
que tiene competencia para intervenir en un asunto'’. La relevancia
del comportamiento penal viene dada por la existencia de un vicio de
desviacién del poder: la Administracién Publica tiene la expecrativa
que el funcionario publico actie en resguardo de sus intereses patri-
moniales®®.

A la critica de que esta posicién traerfa como consecuencia una
reduccién en la aplicacién del tipo penal o que se estarfa dejando sin
sancion penal a regidores, Consejeros regionaies, ministros, etc, que, sin
tener competencia legal para intervenir en un contrato u operacion,
pueden de facto contar con una influencia decisiva en la configuracién
del interés indebido para obtener un beneficio ilicito a favor suyo o

los procedimientos de actuacion funcional del servider. Sin embargo, no es necesario
que el funcionario tenga la potestad para decidir individualmente el negocio como
funcionario, pues es suficiente que concurra a formar la determinacion sustancial
0 a frjar la legalidad de la operacion”, vid., REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la
Administracion Phiblica. ..cit., p. 729. Igualmente, SGrO, Delito de negociacidn
incompatible. ..cit., p. 95, quien precisa: “(...) el contrato u operacidn en que el
funcionario se ha intevesado debe tener relacidn con la esfera de competencia funcional
del agente, de tal forma que el sujeto intervenga en su calidad de funcionario en
el negocio, aun cuando no tenga potestad total para decidiv individualmente la
operacion, resultando suficiente con que concurra a formar la determinacidn o a
Jijar la legalidad del acto”.

17 En igual sentido, JareRo Lear, El delito de negociaciones probibidas. .. cit.,p. 47.

18 Vid., igualmente, SGRO, Delito de negociacion incompatible. . .cit., p. 91.
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de tercero, habria que sefialar que en los casos de funcionarios que no
ticnen competencia administrativa para intervenir en un determinado
contrato u operacibn estatal se les podrd imputar responsabilidad penal
a titulo de usurpacién de funciones o si se trata de un funcionario que
sin tener competencia especifica puede rener influencia decisiva y logra
que el funcionario competente acnie en miras de un interds particular,
distinto al de la Administracién Publica, se podrd admitir la posibili-
dad de vincularlo como cémplice o como instigador™.

En esta misma linea, nuestra prictica jurisprudencial ha puesto
incidencia en fa necesidad de delimitar el 4mbito de actuacién del fun-
clonario o servidor publico en el delito de negociacién compatible. Asi,
en la Cas. N° 231-2017 se establecié que: (... ) en esie sentido, la Corte
Suprema, en diversos pronunciamientos ha establecido que dicha relacion
funcional, debe ser entendida no solo cuando el funcionario tenga esta
condicién, sino que: “es necesario que cuente con las facultades y competen-
cias para intevvenir en los contratos u opevaciones, es dectr, posea el peder

19  Esta tesis ha sido asumido por la Corte Suprema en la Ejecutoria Suprema,
R.N. N° 666-2016/Primera Sala Penal Transitoria, en la que condend a los
miembros de 1n comiré especial de una Municipalidad que tenfan a su cargo un
proceso de seleccién para la construccién de aulas en un Colegio. Los miembros
otorgaron la buena pro a la empresa en la que el Teniente Alcalde era socio. En
el proceso se demostréd que el Teniente Alcalde transfiri6 sus participaciones
tres dias después de ganar la buena pro su empresa; que la empresa no estaba
inscrita en e} Registro Nacional de Proveedores y que presenté una declaracién
jurada de ausencia de impedimento para contratar con el Estado en forma
postetior al otorgamiento de la buena pro; asimismo, que los miembros del
comité conocfan que en dicha empresa era socio el Teniente Alcalde porque
aparecia su nombre en la escritura publica. El Tribunal condend a los miembros
del comité como autores del delito de negociacién incompatible por cuante,
abusando de su cargo, como miembros del comité otorgaron la buena pro a una
empresa no podia ni mereceria ser ganadora de la buena pro, teniendo en cuenta
que se trataba de la empresa del Teniente Alcalde. En cuanto a este altimo,
el Tribunal Supremo calificé su intervencién como complicidad primaria por
cuanto aprovechd su condicién para favorecer a la empresa de la que era socio y
se prevalio de su posicidn de superior jerdrquico.
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para participar en ellos”, también se define como “aquel funcionario que
tiene legitimamente a su cargo el contrato u operacion™. Ignalmente, la
Ejecutoria Suprema, R.N. N° 3231-2011, se pronuncié sobre la falta
de competencia normativa de un funcionario publico (regidor) en un
delito de negociacién incompatible en la suscripcion de un convenio
por cuanto: (...) el encausado se desemperiaba en la Municipalidad Dis-
srital como Regidor del drea de educacion, cultura y deporse, por lo que
vesilta imposible gue dicha imputado tenga competencia o facultades para
intervenir en la suscripcion del citado Convenio, tanto mds si el Proyecto
de Forestacion y Reforestacidn con drboles y frutales nativos estaba a cargo
del drea de recursos naturales” ™.

Un supuesto distinto serfa un caso que s¢ presenta con bastante
frecuencia en la Administracién Piblica: la delegacién de funciones.

20 Sibien ia Corte Supreina viene, mayoritariamente, delimitando la autorfa en los
delitos de infraccién de deber vinculados a los delitos contra la Administracién
Péblica, bajo el criterio vincalacién funcional entendida como la comperencia
para participar en un contrato, es particular la posicién adoptada en ¢l
Acuerdo Plenario 1-2010/CJ-116, del 16.10.2010, en su fundamento juridico
15, cuando afirmé gque un funcionario o servidor publico podia asumir
competencia funcional en un asunto (especificamente vinculado a las funciones
de administracién o custodia de bienes), sea por transferencia o via delegacién,
a partir de una orden administrativa dada en forma verbal.

21 En sentido contrario, la Ejecutoria Suprema, RN. N° 351-2015/Primera Sala
Penal Transitoria, condend como autor del delito de negociacién incompatible
a un veedor de una Oficina de Auditoria Interna de una Universidad estatal
por cuanto: (...) tuve contacto y comunicacion con los miembros de la comision,
con probabilidad, por tanto, de influir para beneficiar a la postora en el proceso de
licitacién, tal como la testigo lo sefiald”. Es una cuestién bastante controvertida
afirmar: i) sin que medie prueba alguna, que el funcionarie publico tuvo conracto
con los miembros de fa comisién; i) afirmar que el veedor tuve competencia
funcional porque tuvo la probabilidad de influenciar en la comisién. Esto dltimo
abona en la tesis que nos encontramos frente a un funcionario que no tenfa
competencia funcional en el proceso de seleccién y adjudicacidn y, por tanto,
el hecho era atfpico. Los hechos, segiin son descritos en la ejecutoria suprema,
debieron merecer un castigo penal por el delito de tréfico de influencias.
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Se trata de aquellos casos en los que ¢l funcionario que tene compe-
tencia para intervenir en un contrato delega esta competencia en otra
persona quien se interesa, en forma indebida, en provecho propio o de
tercero. Para ello hay que distinguir si se trara de una funcidén delegable
0 no. 5i se trata de una funcién indelegable, ¢f delegado no tendrd la
posicién especial exigida por el tipo penal, de manera que su conducta
no podrd subsumirse dentro del tipo penal de negociacién incompati-
ble. Si la funcién es, por el contrario, delegable, el delegado asumird de
forma juridicamente vilida la posicién especial, lo que permitirfa que
sea auror del delite de negociacién incompatible.

IV. LA CONDUCTA TIPICA

4.1. El interesarse directa o indirectamente o por acto simulade

La conducta tipica del delito de negociacién incompatible requie-
re que el funcionario publico competente se interese indebidamente
en un contrato u operacién con el fin de obtener un provecho propio
o para tercero. Es evidente que, a diferencia del delito de colusién, el
tipo penal no exige un concierto, pacto o acuerdo entre el funcionario
publico con un tercero. No se trata, por tanto, de un delito de partici-
paci6n necesaria. Lo decisivo es que el funcionario piblico demuestre
un interés indebido en un contrato u operacién a su cargo.

El tenor del tipo penal de negociacidn incompatible ha determi-
nado que esta intervencidn del funcionario piblico se puede dar en tres
modalidades: directa, indirecta o mediante un acto simulado. Como lo
sefiala la doctrina nacional, habrd interés directo cuando el funcionario
directamente muestra un interés directo scbre un determinado contra-
to u operacidn, sin que medie la participacién de otra persona®, mien-

22 Vid., en este sentido, las Ejecutorias Supremas: R.N. N° 2641-2011/Primera
Sala Penal Transitoriz; RIN. N° 2770-2011/Sala Penal Permanente; y, RIN.
N°© 443-2010/Primera Sala Penal Transitoria.
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tras que habrd interés indirecto cuando el functonario piiblico requiere
la participacién de terceros para lograr concretar el interés indebido en
un contrato u operacién: puede tratarse de particulares como de otros
funcionarios puablicos.

Este parecer desarrollado por la doctrina y jurisprudencia de
aceptar la participacién en el delito de negociacién incompatible fue
cuestionado a partir de las ideas expuestas en la Sentencia casatoria
N° 841-2015/Sala Penal Permanente. En efecto, en el mencionado
precedente se cuestiona la posibilidad de admitir la participacién en
el delito de negociacién incompatible a partir de entender que la par-
ticipacién de un tercero en un delito de infraccién de deber dependia
de una regulacién expresa en el tipo penal, como sucedia en el delito
de colusién, por un lado, y porque la estructura tipica del delito no
permitirfa la intervencién de un tercero con el que se realizé la opera-
cién, pues en ese supuesto se configuraba un delito distinto como la
colusién o el cohecho, dependiendo de las circunstancias del caso®.
Sin embargo, la posicién mantenida por la citada jurisprudencia no
resulta del todo correcta. Es cierto que lo que caracteriza a un delito
de participacién necesaria es que exige la intervencién de un participe
que colabora con el autor en la realizacién del delito, de manera que
no resulta posible su realizacién por la sola aparicién del autor y, en
esta medida, el delito de negociacién incompatible no estd estructu-
rado como un delito de participacién necesaria, sin embargo, ello no
impide la posibilidad de castigar la participacién de un extranens que

23 Fstalamentable linea jurisprudencial viene siendo aplicando en otros precedentes
jurisprudenciales. Asi en el Exp. N° 133-2013 se sefial respecto ala participacién
de exiranens en el delito de negociacién incomparible lo siguiente: “Por tanto,
comprendiends la imputacion fiscal la colaboracion de los extraneus para la comisidn
de los bechos de autos por los autores, en beneficio de dichos extraneus, evidenciando un
concierto entre éstos y cada uno de los fincionarios involucrados, con el fin de obtener
un provecho patrimonial defrandando al Estado, se advierte que lps hechos imputados
por el Ministerio Priblico, no podran subsumirse en el tipo penal de negociacidn
incomparible, sino por el contrario, se configuraria el delito de colusion”.
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colabora con el funcionario piblico competente para lograr concretar
el interés indebido en un contrate®. Por ejemplo, el delito de negocia-
cién incompatible no estd configurado como un delito de participa-
cién necesaria, sin embargo, nada impide que se udlice a un particular
para concretar el interds indebido del funcionario piblico. De otro
lado, no es acertada la comprensién de esta sentencia de que el tipo
penal no permite la intervencién de un tercero, pues expresamente el
tipo penal admite la posibilidad de que el funcionario piblico se pueda
interesar en un contrato u operacién en forma indirecta®

Ia conclusién precedente que admite la criminalizacién de la par-
ticipacién en un delito de negociacién incompatible no significa, sin
embargo, que la sola intervencién de una empresa, a través de su repre-
sentante, dentro de un contrato u operacién en la que el funcionario
ptiblico tenfa un interés indebido admite, sin prueba en contra, la in-
clusién en el proceso cémo cémplice. 51 se demuestra que se estd frente
a un testaferro, no cabe duda de que se admitird ¢l castigo penal®®. De-
berd demostrarse que la empresa, a través de su apoderado, ha realizado
una contribucién fundamental y con competencias de conocimiento
de que estaba favoreciendo para determinar el interés indebido del
funcionario publico. No es suficiente indicar, por tanto, que el hecho
de que una empresa sea beneficiada por el contrato u operacién dard
lugar, necesariamente, a la imputacién penal a sus representantes”

24 Vid., Garcia CAVERO, Derecho Penal...cit., p. 392 y s; MEINI, Lecciones de
Devecho Penal. Parre General. Teoria juridica del defito, Fondo Editorial PUCP,
Lima, 2014, pp. 82 y .

25 De similar opinién, REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la Admzmsmzczm
Piiblica...cit., p. 721; ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracidn
Piiblica...cit., p. 452.

26 En la doctrina y jurisprudencia espafiola no hay mayor conflicto en admitir
la intervencién de un particular, siendo frecuente la modalidad del testaferro
que obra en interés de un funcionario pdblico. Vid., Jarewo LeaL, F delito de
negoctaciones probibidas. . cit, p. 73 y ss.

27 Un parecer similar se encuentra en la Cas. N° 23-2016-Ica/Sala Penal
Permanente.
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Finalmente, el tipo penal ha prescrito otra forma de realizacién
del delito: el acto simulado. En mi opinién es un supuesto del cual se
podria prescindir en una reforma legislativa futura. Por un lado, por
cuanto ha generado cierta confusién en la doctrina sobre cudl es el
objeto de imputacién en este supuesto. Un sector sefiala que lo que se
castiga no es la simulacién de persona, sino de un acto: por eiemplo, se
hace participar a una persona juridica inexistente en un concurso pu-
blico®. Otra posicién doctrinal entende que esta modalidad se refiere
a aparentar que se trata de intereses de la Administracidn Piblica cuan-
do en realidad son intereses particulares o personales. En mi opinién,
este supuesto se refiere a una forma de cometer la defraudacién de los
intereses de la Administracién: ya sea a través de la participacién de
una persona jurfdica inexistente o cuando se utiliza un restaferro y se
simula la titularidad de la empresa cuando en realidad le corresponde
al funcionario puiblico, se trata de supuestos que pueden incardinarse
sin ninguna dificultad en la modalidad de interesarse indirectamente.
Por tanto, resulta innecesaria su inclusién en la legislacién penal.

4,2. La obtencién del interés como elemento objetivo o subjetive del

tipo penal

El delito de negociacién incompatible ha establecido en su re-
daccién tipica que el funcioparie piblico competente que se intere-
sa indebidamente un contraro u operacién debe actuar en provecho
propio o de tercero. Esto nos lleva a plantear la siguiente pregunta:
ses lo constitutivo en este delito que el autor obtenga un interés en un
contrato u operacién en la que interviene o lo determinante es que el
autor intervenga en una negociacién persiguiendo un interés? Dicho

28 Vid., CasTILO ALva, Ef delito de negociacidn...cit., p. 68; ABANTO VASQUEZ, Los
Delitos contva la Administracidn Phblica. . .cit., p. 452. Un ejemplo serfa el caso
del funcionario piblico que crea una empresa para participar en una licitacién
para simular participacién y que, finalmente, le otorga labuena pro a la empresa

de su hija.
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de otro modo: :el tipo penal exige para su conswmacidn gue el funcio-
¢ gC i

nario publico concrete el interés indebido o solo se castiga que actiie

interesadamente?

La primera interpretacién afirmaria que el delito se consumarfa
con la obtencién del beneficio econémico que persigue el funcionario
ptblico al actuar interesadamente en un contrato u operacién. Ello
traerfa como consecuencia configurar este ilicito como un delito de
resultado v que comenzarfa la ejecucién del hecho en el momento en
que estuviera cerca de concretar el interés (admitiendo la tentativa).
1a segunda interpretacion, al no cifrar su atencién en la obtencién del
interés, permitirfa el comienzo de la ejecucién y la consumacién al mo-
mento en que el autor participa en cualquier nivel de la contratacién
publica.

En atencién a lo expuesto, puede afirmarse que la segunda es la
interpretacién mds correcta. Ello por cuante, como se establecié en
los pdrrafos precedentes, no nos encontramos frente a un delito de
lesién patrimonial de la Administracién Pablica, sino frente a un de-
lito de peligro abstracto. Por tanto, no forma parte de la tipicidad del
delito que el agente logre un beneficio econémico como consecuencia
de la extralimitacidn o abuso de sus funciones para participar en un
determinado contrato u operacién. Desde el punto de la imputacién,
este parecer trac una importante consecuencia practica. 5i se hubiera
afirmado la primera posicién, entonces, la imputacién objetiva deberfa
probar la existencia de un beneficio final y la correspondencia entre el
interés representado y el obtenido, empero, solo deberd probarse que
el funcionario actué con una tendencia final de obtener un benehcio

econdémico™.

29 A la misma comprensidn ha llegado la doctrina: Asanto Visouez, Los Delitos
contra la Administracion Publica.. .cit., pp. 435 y s.; REATEGUI SANCHEZ,
Delitos contra la Administracion Piblica.. . cit., p. 729; 1arefo Leal, El delito
de negociaciones probibidas...cit., pp. 25 v ss; SGro, Delito de negociacion
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4.3, Naturaleza del interéds

Otro aspecto importante es delimitar el tipo de interés que per-
sigue el funcionario piblico. Un sector de la doctrina establece que
¢l interés puede ser de cualquier tipo. Se puede tratar de un interés
econémico, politico, familiar, bastando que sea incompatible con el
ejercicio de funciones del funcionario piblico™. Asimismo, esra inter-
pretacion vendria reforzada por cuanto el propio tipo penal exige que
el funcionario tenga el 4nimo de obtener un provecho propio o para
tercero, no distinguiendo si éste debe tener naturaleza econémica™.

Una segunda posicién sostiene que el tinico interés prohibido es
el interés econémico. Su tesis se refuerza en el hecho que la propia
normativa penal delimita el objeto del interés a actos de relevancia eco-
némica; contratos u operaciones®. Un sector d¢ la doctrina nacional
sostiene que un Derecho penal de ultima ratio solo deberfa castigar los
comportamientos mds graves, por tanto, solo deberfan ser sancionados
los casos en los que existe un interés de naturaleza econémica™.

La visién que ofrece la segunda posicién es la que mejor se ajusta
a la delimitacién tipica del delite de negociacién incompatible. Lo que
el primer sector de la doctrina plantea parte de una confusién entre el

incompatible...cir., p. 100; BUOMPADRE, Tratado de Derecho Penal... cit.,
p. 302; SANCINETTY, «Negociaciones incompatibles. -, ik, p. 880.

30  Deigual parecer, REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la Administracion Piblica. ..
cit., p. 721.

31 Vid., SGrO, Delito de negociacidn incompatible.. .cit., p. 72, quien sefiala que hay
otros tipos de intereses que son reprochables éticamente y por tanto, deben ses
tenidos en cuenta. Pretender delimitar sancién penal a los casos en los que el
funcionario pablico tiene un interés insertado en una negociacién de contenido
patrimonial, llevarfa a una tesis restrictiva.

32 Vid., en este sentido, SaNCINETTI, «Negociaciones incompatibles...»., ¢it.,
p- 882; Buomranre, Tratado de Derecho Penal... cit., pp. 298 y s; DONNA,
Delitos contra la Administracisn Piblica. . .cit., pp. 319 y ss; FONTAN BALESTRA,
Derecho Penal...cit., p. 964.

33 En este sentido, CASTILLO ALva, Ef delito de negociacidn...cit., p. 53.
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objeto del interés y la finalidad que guia al autor en la promocidn de
ese interés. Fs verdad, como sefiala un sector de la doctrina argentina,
que también en un contrato u operacién pueden existir intereses espu-
rios no administrativos que, aungue no tengan un contenido econd-
mico, pueden afectar la imparcialidad que debe guiar la acruacién de
los funcionarios que forman parte de la Administracién Priblica, sin
embargo, no parece que este aspecto genere una verdadera trascenden-
cia en la prdcrica judicial. El problema real en el delito de negociacién
incompatible es castigar al funcionario publico que, prevaliéndose de
su cargo, representa intereses ajenos a la Administracién Publica de
cardcter econdmico en relacién a las contrataciones estatales. En rodo
caso, el vinculo de familiaridad, afectivo o politico puede constituir
indicios minimos para intentar demostrar la razén por la cual un fun-
cionario publico representa un interés privado ilicito dentro de una
negociacién ptblica®.

4.4, Delimitacién del interés: su cardcter indebido y el momento de su

ejecucion

Una primera interrogante a resolver es cémo se determina el in-
terés indebido del funcionario piiblico: ;lo constitutive es que el fun-
cionario piblico no se abstenga de participacidn en un asunto por
la existencia de conflicto de intereses o lo determinante mds bien es
castigar al funcionario piblico que abusa de su cargo para insertar un
interés privado en un contrato u operacién a su cargo, incumpliendo
su deber de actuar representando los intereses patrimoniales de la Ad-
ministracién Publica? |

Ambas son interpretaciones que podrian ser compatibles con la
expresién: “se interesa, en pmf)ec/%o propio o de tercero, por cualquier

34 De similar opinién, Crevs, citado por Donng, Delitos contra la Administracion
Piblica.. .cit., p. 320; Abanto VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracidn
Piiblica.. .cit., p. 452; BUOMPADRE, Tyatado de Derecho Penal.. .cit., p. 298 v 5.5
¥, SANCINETTI, «Negociaciones incompatibles...»., cit, p. 882.
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contrato u operacion gue interviene por razon de si carge”. La primera
afirmarfa que el injusto del delito de negociacién incompatible estd
vinculado con la infraccidn de un deber de abstencién por la existen-
cia de un conflicto de intereses en determinado contrato u operacién
por la que participa un funcionario o servidor piblico. En la juris-
prudencia nacional este ha sido al parecer, por ejemplo, en la Cas.
N° 841-2015/Sala Penal Permanente, en la cual se sefiala texcualmen-
te lo siguiente: “Al rratarse de un deliro de corrupcion y entenderse al
delito de negociacion incompatible en el marco de los delitos de corrupcidn
de fincionarios, vesulta clare que el deber quebrantado es la adecuada
gestidn del patrimonio estatal. El funcionario se encuentra en un conflicto
de intereses al actuar, por un lado, tiene el deber de procurar el beneficio
de la institucion a la que pertenece y por otro al-maximizar el interés
(propio o de un tercerop”.

La segunda alternativa interpretativa pone su atencién en ei pre-
valimiento de la funcién piblica: fo que se castiga no es la infraccién
de un deber de abstencién o la existencia de un conflicto de intere-
ses; la sancién penal se produce por el aprovechamiento del cargo del
funcionario piblico para hacer negocios privados, es decir, prevalecen
los intereses particulares (propios o ajenos) frente a los intereses de la
Administracién Pablica®

35  Enigual sentido, en la Cas. N° 231-2017-Puno/Segunda Sala Penal Transitoria
se precisd lo siguiente: “El bien juridico que protege es el noymal y correcto
funcionamiento de la Administracion Piblica, no exige que exista un perjuicto
efectiva al patrimonio del Estads, tutela la transparencia ¢ imparcialidad de los
funcionarios y servidorves piiblicos en la toma de decisiones, con la finalidad de
preservar la administracién estatal del interés privade de quienes la representan,
preservando la integridad y vectitud del funcionario. La norma busca evitar
cualguior tipo de intromisidn ajena al interés de ln Administracidn Piblica
que pueda significar un viesgo pava ella’.

36 Vid., en este sentido, JARERO LeaL, E/ delito de negociaciones prohibidas.. cit.,
p. 52; Aranto VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracion Piblica.. .cit., p.
4505 Castiiio ALva, El delito de negociacion...cit., pp. 55 7 s.
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Estas consideraciones precedentes presenian repercusiones en la
préctica judicial. Asi, la primera postura tendrfa una repercusidn tras-
cendente en la prictica de la prueba, pues bastaria, para demostrar el
interés indebido del funcionario piblico, la existencia de un conflicto
de intereses que tenga conexidad con la intencién de obtener un pro-
vecho propio o para tercero. Conforme a la segunda, en cambio, se
deberfa probar, mds alld de toda duda razonable, la instrumentaliza-
cién o prevalimiento del cargo publico del funcionario en un contrato
u operacién para obtener un provecho privado, ajeno a los intereses
de la Administracién estatal. Este tldmo es el parecer correcto y que
fundamenta la prohibicién penal del precepro contenido en el articulo
399 del Cédigo Penal. Si bien es cierto la existencia de un conflicto
de intereses o de una situacién de incompatibilidad puede generar un
indicio de sospecha delictiva, ello no serfa suficiente para determinar
en forma concluyente que nos podremos encontrar ante la comisién
de un delito de negociacién incompatible. Puede existir, por ejemplo,
un claro conflicto de intereses entre el contratista y el funcionario de la
entidad administrativa porque se trata de una empresa en la que figura
como accionista, empero puede suceder que el funcionario no muestre
ningln interés o se aproveche de su cargo para obtener un beneficio
propio o para tercero. Asf lo entendié una sentencia espafiola en la
Audiencia Provincial de Castellén de 20 de junio de 2001, en un caso
en que el Alcalde suscribe pélizas de seguro para el aynntamiento con
la companfa de seguros en la que él mismo trabaja: e puede bastar
parva integrar el tipo con el hecho de que en una misma persona concurra la
doble condicion de funcionario y administrads, sino que es preciso que tal
condicidn afecte a la transparencia y objetividad de la actividad institu-
cional, vazdn por la cual la ley exige expresamente el aprovechamiento, no
contentindose con presunciones o suposiciones de parcialidad dificilmente
compatibles con los principios que informan el devecho penal’”™

37 Citada por JARENO LEAL, El delito de negociaciones prohibidas. . .cit., p. 37.
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De esta manera, la prueba del interés indebido deberd determi-
narse segtin las circunstancias del caso en concreto a fin de verificar si
el funcionario piiblico se interesé en un contrato u operacion a partir
de prevalecerse de su cargo para obtener un provecho propic o para
tercero®. Nada impide recurrir a la prueba indiciaria para probar la
existencia de una actuacién interesada por parte del funcionario pi-
blico, empero se deber tener cuidado en flexibilizar los estdndares
probatorios exigidos en el proceso penal y tratar de inferir el interés
indebido a partir de la existencia de una irregularidad administrativa
o por el hecho de que exista un conflicto de intereses. El indicio, por
tanto, debe permitir realizar inferencias légicas y racionales fundadas
en mdximas de experiencias fiables: entre un hecho indicado y su con-
secuencia debe existir una armonfa que descarte toda irracionalidad en
la inferencia. |

Fsta idea expresada puede alcanzar mayor concrecién a par-
tir de una sentencia casatoria expedida por la Corte Suprema (Cas.
N° 628-2015/Primera Sala Penal Transitoria), en la que se partié de
la existencia de un delito de negociacién incompatible a partir de que:
i) los funcionarios procesados del Banco de Materiales autorizaron la
utilizacién del logo del Banco y del Ministerio de Vivienda en los fo-
lletos y comunicaciones de difusién y propaganda de un Consorcio,
antes de la aprobacién del financiamiento de un proyecto de vivien-
das; ii) porque operd un cambio en el procedimiento para autorizar
¢l financiamiento de un terreno materia del proyecto de construccién
de viviendas; v, iii) la citacidn para una reunién del comité de coloca-
ciones en un mismo dfa, en el que también se aprobé el proyecto en
cuestién. A partir de estos datos, la sentencia de vista entendié que
medié un interés indebido en provecho del Consorcio para otorgar

38 De opinién similar, REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la Administracion
Piblica.. .cit., p. 732, quien sefiala que ¢l término interesarse debe delimitarse
en el contexto del hecho, y no solo en un sentido de infraccién formal de una
norma.
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la aprobacién de su proyecto de construccién de viviendas. Se pai-
ti6 de entender como mdximas de experiencias generales que cuando
se realizan conductas de coordinacién con los promotores antes de la
presentacién formal de un proyecto de financiamiento, realizando la
modificacién del procedimiento de otorgamiento de créditos y auto-
rizando la utilizacién del logo del banco para la difusién del preyecio,
éstas constituyen intervenciones que prueban el cardcter indebido en
la participacién de los funcionarios del Banco de Materiales. La Corte
Suprema precisé que estos hechos debfan analizarse desde la naturaleza
de la actividad que realizaba el Banco de Materiales: no se trataba de
un proyecto de inversién publica o la adquisicién o venta de bienes y
servicios por parte de la Administracién Piblica, por tanto, la aplica-
cién de las mdximas de experiencia no debfan ser las mismas, debfa
tenerse presente que se estaba frente a una operacidén financiera del
Estado. De esta manera, el hecho de que ¢l banco haya autorizado el
uso del logotipo o la existencia de reuniones previas entre los funcio-
narios publicos, los representantes del Consorcic y otros bancos, no
puede constituir indicios suficientes que de cuenta de la gravedad de
una conducta merecedora de una sancién penal, en buena cuenta se
habia examinado en forma aislada los hechos sin tener en cuenta el
contexto en que se produjeron y la naturaleza de la operacién bancaria-
financiera en la que participaba la Administracién Publica.

Otro punto a dilucidar es la titularidad del interés: ;el interés del
funcionario ha de ser propio o es suficiente el interés de beneficiar a un
tercero? La redaccién de nuestro tipo penal admitirfa castigar tanto ¢l
interés propio como de un tercero en la medida que se prevé expresa-
mente que s pueda actuar interesadamente en beneficio de un tercero.
Desde el punto de vista de la expectativa normativa protegida, no es
tan relevante si la finalidad del funcionaric es para beneficiarse a sf
mismo o un tercero, lo que no significa que no deba probarse porque
esto tltimo es un elemento del tipo subjetivo. Lo cierto es que la ex-
pectativa normativa se verd igual de afectada tanto si el prevalimiento
del funcionario publico tiende a beneficiarlo como a cualquier otro.
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En este sentido, el interesarse indebidamente se debe entender, como
sefiala un sector de la doctrina, como la injerencia del funcionario pu-
blico que se aprovecha de su cargo, sea para obtener un beneficio pro-

pio o de un tercero, en un CONtrato u operacién®.

Una tltima cuestién a determinar es el momento en que opera el
interés indebido: se puede presentar en cualquier etapa o solo cuando
exista un conirato u operacién perfeccionada®. En la doctrina y juris-
prudencia nacional es bastante extenso el parecer de que el interés in-
debido se puede presentar durante el proceso de contratacién estatal®!,
ast, se ha admitido la realizacién de un delito de negociacién incompa-
tible desde la etapa de convocatoria, etapa de evaluacién de propuestas,
etapa de otorgamiento de la buena pro, en la ejecucién del contrato
u operacién o en la fase de liquidacién®. Como resefia acertadamente

39 [n sentido similar, SancmEeTT, «Negociacién incompatibles...», ¢, p. 886;
ABANTO VAsQuez, Los Delitos contra la Administracidn Piblica...cit., p. 449.
BUOMPADRE, Tratado de Derecho Penal...cit., pp. 297 y s., que agrega: “el
térming interesarse puede entenderse como volcar sobre el negocio de que trate una
pretensicn de parte no administrativa, querer que aguél asuma una determinada
configuracion en interds particular del sujeto, o hacer media en él, propugndndolos,
intereses particulares de terceros.

40 De diferente parecer es SGro, Delito de negociacion incomparible.. cit.,
pp- 80 v ss., para quien los actos realizados en la fase previa a la suscripcién del
contrato no podrfan constituir delito de negociacién incompatible en tanto
existe una delimitacién tipica que solo admitirfa la aplicacién de esta figura a
los contratos u operaciones ya perfeccionados. En todo caso, sefiala el autor, son
actos preparatotios no punibles o que podrdn ser penados como constitutivos
de otros delitos coma el incumplimiento de deberes.

41 Un precedente jurisprudencial en contrario se encuentra en la Ejecutoria
Suprema, R.N. N® 661-2009/5ala Penal Permanente, en la que restringio
la aplicacién de este precepto penal hasta el momento del consentimiento y
otorgamiento de la buena pro, de manera que se descartaba la posibilidad de
participacién en el delito en la fase de cjecucién y de recepcién de una obra.

42 Vid., ABantO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracién Piblica.. cit.,
p. 455; CasTILLO ALva, El delito de negociacion...cit., p. 41 y ss; REATEGUT
SANCHEZ, Delitos contra la Administracion Piblica. . .cit., p. 723. Igualmente,
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CasTiLo ALva, el delito de negociacién incompatible podrd operar
durante: i} la fase de negociacién del contrato u operacién, aceptan-
do la propuesta de un postor u otorgando informacién privilegiada;
ii) la suscripcién del contrato v operacién, agilizando los trdmites para
la suscripcidn u omitiendo algin requisito que estaba prescrito en las
bases como condicién para la suscripcion del contraro {carta fianza);
iii) la ejecucién del contrato u operacién, ya sea ampliando los plazos
de camplimiento de la prestacion o aceptando la entrega de productos
de diferente calidad a la ofertada o incumpliendo la labor de fiscaliza-
cién de la ejecucién de una obra; y, iv) la fase de liquidacién, por ejem-
plo, cuando se autoriza un pago adicional no estipulado por servicios®,

4.5. Objeto del interés: conirate u operacidén

El antecedente legislative del delito de negociacién incompatible
se encuentra en la legislacién argentina®™. Una revisién de la legislacién
argentina ponfa de manifiesto que este delito no aplicaba a los supues-
tos de prevalimiento cometido por cualquier funcionario publico en
cualquier acto administrativo ¢ decisién funcional, sino que se limi-
taba a operaciones de cardcter patrimonial en la que participaba un
funcionario publico en representacién de la Administracién Publica.
Especificamente, el articulo 265 del Cédigo Penal argentine anterior
con la reforma introducida por la Ley N° 25.188, que operé en el afio
1999, delimitaba el dmbito de tipicidad objetiva a los contratos u ope-
raciones siempre de cardcter econémico®.

en la Ejecutorias Supremas: RIN. N® 734-2014/Primera Sala Penal Transicoria;
y, RIN. N°® 666-2016/Primera Sala Penal Transitoria; v la Cas. N° 231-2017-
Puno/Segunda Sala Penal Transitoria.

43 Vid., CastiLio Avva, B delito de negociacion.. cit., pp. 42 v 5.

44 Vid, en este sentido, ABANTO VAsQuEez, Los Delitos contra la Administracién
Piblica...cit., pp. 444 y s. lgualmente, Rojas VarGas, Delitos contra la
Administracion. . .cit., p. 816, aunque incluye la fuente espafiola.

45 Asi lo entendid la docerina argentina, Vid., BUOMPADRE, Tratado de Derecho
Penal.. .cit., pp. 298 v s.; Donna, Delitos contra la Administracidn Piblica...
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De otro lado, en la legislacién espaficla, que también es tomada
como una fuente de inspiracién de nuestro legislador, tenfa un dmbito
de aplicacién igualmente definido: contrato u operaciones estatales™,

Sin embargo, el texto primigenio sufrié una modificacién, operada por
el Cédigo Penal de 1995, al determinar que el delito de negociacién
incompatible era de aplicacién a “cualguier clase de contrato, asunto,
operacion o actividad”, la doctrina considera que era una enunciacién
innecesaria y que debfa volverse a la redaccién del precepro original®.

~ Eltenor originario de la regulacién peruana sigui6 la légica de de-
limitacién objetiva que planteé la legislacion espafiola, pues su dmbito
se circunscribia exclusivamente a los contratos u operaciones derivadas
de la contratacién publica. Las modificaciones que se han producido
en forma posterior en los afios 2004 y 2011 no han realizado una
reforma sobre el objeto material de la accién delictiva en este ilicito

penal.

Un tema que podria plantearse es si la redaccién actual del deli-

“to de negociacién incompatible al utilizar la terminologfa “contrato
u operacién” se podria aplicar a todas las contrataciones o negocios
piblicos, lo que podrfa generar una situacién de impunidad. En todo
caso, se podrfa plantear que la redaccién del tipo penal incorporase una
redaccién similar al tipo penal de colusién que castiga la intervencién
colusoria del funcionario ptblico en cualquier etapa de la modalidad
de adquisicién o contratacién publica de hienes, obras o servicios. En

cit., p. 322; FONTAN BaLesTRA, Derecho Penal...cit., p. 964; SGRO, Delito de
negociacion incompatible. . . cit., p. 73.

46 En la redaccién del articulo 412 del Cédigo Penal espafiol de 1870 (con igual
descripcién en el articulo 401 del Cédigo de 1973) la descripcidn tipica era la
siguiente: “El funcionario piiblico que directa o indirectamente se interesare en
cuialquier clase de contrato u operacion en que deba de intervenir por razin de su
cargo serd castigado con las penas de inhabilitacion remporal especial y multa del 10
al 50 por 100 del valor del interés que hubiera tomado en el negocio”.

47 Criticamente, JARENO LeaL, El delito de negociaciones prohibidas. . .cit., p. 32.

Fa
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relacién a este punto, la doctrina espafiola es crftica en relacidn, por
ejemplo, a la redaccidn excesivamente amplia en el tipo penal de co-
lusién que hace referencia 2 “modalidades de contratacién piiblica o
las liquidaciones de efectos o haberes puiblicos™®. En mi opinién esa
ampliacién serfa innecesaria por cuanto en la doctrina y jurispruden-
cia nacional nunca ha existido un problema en la aplicacién del tipo
penal®. Ademds, como lo sefiala un sector de la doctrina nacional, se
trata de conceptos que estdn vinculados a fa centratacién piblica, pero
que se mueven en un plano conceptual diferente™. As, las licitaciones,
concursos de precios y subastan son procesos de comperencia regla-
dos para la adquisicién de bienes y servicios estatales. De otro lado,
los contratos y suministros son operaciones que permiten concretar la
adquisicidn estatal en los procesos de seleccién antes descritos. En de-
finitiva, ¢l delito de negociacion incompatible se delimita a toda mo-
dalidad de contratacién piblica para las adquisiciones que tiene 2 su
cargo el Estado, esto permite que el tipo penal abarque los procesos de
seleccién y la ejecucién de los contratos con los que se realizan dichas
adquisiciones®'.

Otra cuestién importante es establecer la delimitacion del tér-
mino operacién®. La operacién se ha entendido, como sefiala Creus,

48  Garcia Cavero/CasTILLO ALva, El delito de colusidn, Grijley, Lima, 2008,
p. 160.

4% Vid, en similar opinién, SALINAS SicCHA, Delitos contra la Administracidn Piblica,
3% ed., Grijley, Lima, 2014, p. 571; Castiio Awva, Ef delito de negociacion...
cit., p. 59.

50  Este ha sido un criterio jurisprudencial asumido por la Corte Suprema en la
Cas. No 23-2016-Ica/Sala Penal Permanente cuando se afirma que: “4.35. Es
una norma geneval de cardeter subsidiario. Al no especificarse la naturaleza del
contrato w operacion — es un tipo penal general de amplio espectro- que se asemeia
al defito de colusion”.

51 Garcia CAVeRO, Derecho Penal Econdmico. . .cit., p. 1095,

52 Algunas jurisprudencias destacadas por la Corte Suprema: RN. N° 578-2011/
Sala Permanente y RN, N° 1328-2011/Sala Penal Permanente, donde se
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como: “un acte de cardcter econdmice en que la Administracidn no actia
conjugando volunsades con otra parte sino a titulo singular”. Ocurre en
los casos de objetos secuestrados, expropiados, las incautaciones, fos
 comisos™. En este sentido, no podtfa incluirse dentro del 4mbito del
delito de negociacién incompatible, por ejemplo, cualquier acto admi-
nistrativo o decision en la que el funcionario publico se prevale de su
posicién para obtener un beneficio a su favor o de tercero, pues esta
extension del 4mbito de la aplicacién del tipo penal implicarfa salir del
tenor establecido por la ley, configurando una infraccién al principio
de legalidad, reconocido en la Constitucion Politica (articulo 2 inciso
24, literal d) y en el Cédigo Penal (articulo I del Tfrulo Preliminar).
Asf sucedi6 en la Ejecutoria Suprema, R. N.IN°® 613-2009/Sala Penal
Permanente, en que se discutié si era posible imputar el delito de nego-
ciaci6n incompatible 2 un servidor judicial por haber falsificado la fir-
ma de un juez en una resolucién y luego disponer, mediante un oficio,
la entrega de un vehiculo que estaba incautado en un proceso judicial.
Se establecié que ese acto realizade por el servidor judicial no podfa
considerarse dentro del 4mbito de una operacién o contrato estatal.
igualmente sucederfa si, por ejemplo, se trata de imputar a un congre-
sista el delito de negociacién incompatible por cuanto, prevaliéndose
de su cargo, habrfa mostrado un interés en aprobar un proyecto de ley
para beneficiar a un sector econémico donde se desenvuelva una em-
presa familiar, en tanto no todo acto administrativo o acto de injeren-
cia o de participacién de un funcionario o servidor publico puede ser

sefiala que: “(...) cualquier contrato u operacidn como objeto del hecho punible,
comprende aquellas situaciones en las que la Administracion Piiblica, vepresentada
por sus_funciondrios, participa y/o interviene como parte contractual, en similar
condiciin, frente @ un tercero ~sea este una persona nawural o Jurtdica-, mientras
que la operacion, se entiende como aquellos actos unilaterales que se producen entre
la Administracién Piblica y sus administracos, condicionados a que tales actos,
tengan un contenido econdmico”.

53 Vid, CasTILLO ALva, El delito de negociacién...cit., p. 5% SGrO, M., Delito de
negociacion incompatible. . .cit., p. 73.
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reputado como una operacién y, por tanio, considerado como objeto
de la accidn del delito de negociacién incompatible®,

4.6, El elemento subjetivo

El delito de negociacién incompatible se castiga a ticulo de dolo.
Para afirmar que hay dele es necesario imputar al funcionario estatal
el conocimiento que ha abusado de su posicién para interesarse inde-
bidamente en un contrato u operacién en el que interviene. Como ya
se ha indicado en los pdrrafos precedentes, la imputacién de la sola
infraccion de un deber de abstencién o una intervencién en una situa-
cién de conflicto de intereses no serd suficiente para afirmar la tipici-
dad de la conducta®. Dado que el delito de negociacién incompatible
presupone la existencia de un interés y de un prevalimiento del cargo,
se admitirfa el dolo directo vy el dolo eventual®®,

Omro punto es determinar si el tipo penal exige un elemento sub-
jetivo especial. La doctrina mayoritaria nacional entiende que sf, por
cuanto la redaccién propia del tipo establece este requisito como un
elemento subjetivo de tendencia”. Sin embargo, ello no significa que
sea necesario que el provecho propio o ajeno se haya alcanzado efecti-
vamente para que el tipo penal se haya consumado™. En este sentido,

54  De similar conclusion, CasTiiLo ALva, Ef delito de negociacion...cit., p. 61.

55  En sentido similar, CasTiLLo Avva, El delito de negociacion...cit., p. 105;
SANCINETTL, «Negociaciones incompatibles. ..», ciz., p. 888.

56 A favor del dolo directo: ARANTO VAsQUEZ, Los Delitos contra la Administracion
Pdblica...cit., p. 455; BUOMPADRE, Tratado de Derecho Penal.. cit., p. 302;
Donna, Delitos contra la Administracién Piblica. . .cir., p. 324. A favor del
dolo eventual: SGro, Delito de negociacion tncomparible. .. cit., p. 98; CASTILLO
Arva, El delita de negociacién...cit., p. 109; REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la
Adminisivacidn Piblica...cit., p. 723.

57 Unaopinién distinta, Vid., ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracion
Piiblica.. cit., p. 455.

58  Vid., Roas Varcas, Delitos contra la Administracion. . cit., p. 823; ReATEGu
SANCHEZ, Delitos contra la Administracidn Piblica.. .cit., p. 723. En la doctrina
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la Cas. N° 841-2015-Ayacucho/Sala Penal Permanente ha establecido
este elemento como parte del tipo subjetivo y su necesidad de prueba:
“El sequndo elemento es la biisqueda de un provecho propio o de un tercero,
como consecuencia del quebrantamiento del deber institucional; ademds
del dolo, pava tener acreditada la conducta tipica, debe presentarse este ele-
mento subjetivo. Esta es la motivacidn por la cual el fincionario se interesa
en el contrato. (...) todos los elementos antes mencionados debe ser materia
de prueba en el proceso penal. No es posible devivar la existencia de los
mismos, 0 presumirla, sino que al tratarse de elementos que configuran lu
conducta incriminada, constituye un deber del magistrado determinar si
existen 0 no las pruebas que acrediten los elementos antes mencionados™.

V. CONSUMACION Y TENTATIVA

El delito de negociacién incompatible se consuma cuando el fun-
cionario puiblico, en razén de su cargo, ha exteriorizado cualquier acto
en el que demuestra que estd interesado en cualquier contrato u ope-
racién, con independencia de que se logre suscribir el contrato o se
concrete la operacién. Dado que no se trata de un delito de lesién o
de peligro concreto, no es necesaria la efectiva lesién al patrimonio
puiblico ni su puesta en peligro. En cuanto a fa posibilidad de tentati-
va, dado que nos encontramos frente a un delito de peligro abstracto
en la que se ha producido un adelantamiento de la tutela penal, serfa
razonable no admitirla, dejando esa actuacién al dmbito de Derecho
administrativo disciplinario®.

argentina, que también tiene incorporado ese elemento, se llega a las mismas
conclusiones: Donna, Delitos contra ln Administracidn Phblica. . .cit., 324;
FONTAN BaLESTRA, Derecho Penal.. . cit., pp. 965 v s.; SGRO, Delito de negociacidn
incompatible. . .cit., p. 100.

59  En igual sentido, la Cas. N° 23-2016-Ica/Sala Penal Permanente.

60 De igual forma, Vid., AsanTO VAsQuEz, Los Delitos contra la Administracidn
Piblica. . .cit., p. 456; Rojas VARGAS, Delitos contra la Adwministracion. . .cit.,
p. 826; ReArecut SANCHEZ, Delitos contra la Administracion Piblica.. .cit.,
p. 736.
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VI INTERVENCION DELICTIVA

Como el delito de negociacién incompatible estd configurado
como un delito de infraccién de deber, solo el funcionario publico vin-
culado institucionalmente con la contratacién estatal en la que se in-
teresa indebidamente, responderd como autor directo. El fundamento
para sostener la imputacién en un delito de infraccién de deber no res-
ponde a la defecruosa libertad organizativa del autor del hecho punible,
sino en la infraccién del deber positivo de resguardar los intereses de
la Administracién Pablica a través de una actuacién imparcial en un
contrato u operacién estatal en la que interviene por razén de su cargo.

Un tema distinto es el grado de participacién de un particular u
otro funcionario publico que colabora en concretar el interés indebido
del funcionario competente en un contrato u operacién. Como ya se
destacé en lineas anteriores, el hecho de que el delito de negociacién
incompatible no esté tipificado como un delito de participacién ne-
cesaria, como sf sucede en el delito de colusién, en nada impide la
posibilidad de castigar a toda aquella persona que sea favorecida en la
comisién de este ilicito. Asf lo ha admitido la Corte Suprema en la Eje-
cutoria Suprema, R.N. N° 666-2016, en la que se afirma lo siguiente:
“Esta negeciacion incompatible se extiende, como complice primario, al
teniente Alcalde Alcantara Tarazona, miembro accionista de la empresa
G ¢ H Contratistas Genevales S.R.L., el mismo que como tal se prests a
esa intervencion legalmente proscrita —y, por ello, completa la conducta
tipica—. Su condicion de ser uno de los socios fundadores de la empresa,
Jformada ese mismo afio dos mil ocho —una pequefia empresa, sin duda, en
lu que incluso el gerente general eva el otro socio—, determina tanto que el
conocimiento de la participacidn en ese proceso de contratacion piiblica no
pueda ser negado, cuanto que estaba en condiciones de concretar la obien-
cidn de la buena pro™.

61  Entiendo que la dificultad se plantea cuando el cémplice es el tercero particular.
Si se trata de un funcionario pdblico no habrfa ninguna situacién concursal
con ¢l delito de colusion desleal. Asi, por ejemplo, sucede en la investigacién
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Esa consideracion, a mi juicio, es problemdtica en la medida que
asumo la teorfa de la ruprura del tirulo de imputacién. Por tanto, si
se afirma que el delito de negociacién incompatible es un delito de
infraccién de deber, no es posible admitir el castigo a los participes
extraneus en la medida que el deber positivo especial solo vincula en
este tipo penal a los ineraneys. Sin embargo, en nuestro pafs fa doctrina
y una modificacién que sufrié el articulo 25 del Cédigo Penal, termi-
naron por admitir la posibilidad de sancionar a un participe cuando
colabore o se adhiera al injusto del obligado institucional: funcionario
publico, tratdndose de estos casos. Se trata de una participacién que no
se sustenta en la infraccién de un rol institucional que solo vincula al
obligado institucional, sino en el hecho de que todos los miembros de
la sociedad también se encuentra vinculados de forma mediata a estas.
De esta manera, no sc puede afirmar que el comportamiento de un
extraneus que contribuye en la comisién de un delito de infraccién de
deber es juridicamente neutro. Se le podrd impurar el suceso siempre
que exista un obligado institucional que ha quebrantado una obliga-
cién especial®. Esta solucién, como sefiala un sector de la doctrina,
no es coherente en la medida que, si se reconoce la distincién entre
delitos de infraccién de deber, con base a competencias institucionales
v delitos de dominio, con base en competencias organizacionales, no
deberfa admitirse fa infraccion de un deber a una persona que no tiene
la calidad de obligado institucional, pues tira por la borda esta diferen-
ciacién. El participe extraneus deberfa responder por un delito de do-

seguida contra cuatro funcionarios del congreso por el caso de compras de
computadoras. Si, en este caso, el funcionario compecente habria recibido
cualquier tipo de cooperacién para concretar el interés indebido en un contrato,
se puede admitir sin problemas esa participacién como punible {me refiero al
aporte del funcionario no competente),

62 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber. ..., cit., pp. 219
y s. A favor de admitir la intervencién del extranei en la docering peruana:
REANO PESCHIERA, Formas de intervencién en los delitos de peculado y trfico de
influencias, Lima, 2004, p. 41.
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minio en ¢l que pueda subsumirse su actuacién o el legislador deberfa
incluir un tipo penal que especificamente tipifique este aporte, como
sucede, por ejemplo, con la regulacién del cohecho activo genérico

(articulo 397 del Cddigo Penal).

En todo caso y asumiendo la tesis de la unidad del tirulo de impu-
racién usada por la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, la sola partici-
pacién de una extranens en un contrato u operacién en la que interviene
un funcionario competente con un interés indebido no es suficiente
para justificar su responsabilidad penal. En definitiva, no bastard para
ser considerado como participe el hecho de formar parte de una etapa
de la ejecucion de un contrato o una operacién, por ejemplo, el asesor
jurfdico que otorga el visto bueno en una modificacién en el contrato
o la empresa que se ve favorecida por el interés indebido del funciona-
rio: la hija que no tenfa conocimiento del abuso del cargo como fun-
cienario estatal del padre, pues el solo de hecho de ser parte de cierto
dmbito de la dindmica administrativa contractual no es suficiente para
ser considerado como interviniente en el delito. Para poder afirmar,
en consecuencia, la participacién delictiva el cémplice tendrd que
realizar un aporte significative en la ejecucién del hecho delict-
vo conociendo el interés indebido del funcicnario publico en una
operacién o contrato a su cargo y la finalidad de obtener un bene-
ficio de ello. Si se le impura, por ejemplo, la sola existencia de defectos
administrativos o a otro funcionario el hecho de no ejecutar sus obli-
gaciones a su cargo (supervisor de la obra), ello no serd suficiente para
admitir una participacién delictiva que pueda generar una condena a
titulo de participe en un delito de negociacién incompatible.

VII. RELACIONES CONCURSALES CON OTRAS FIGURAS DE-
LICTIVAS

7.1. Con el delito de omisidn de actos funcionales

El delito de omisién de actos funcionales, tipificado en el ar-
ticulo 377 del Cédigo Penal, castiga al funcionario piblico que, ile-

é}dsaa.\: ' | 135



FrRaNcisco Alvarez DIAvILA

galmente, omite, rehusa o retarde algdn acto de su cargo, por lo que
podria presentarse una relacién concursal entre este delito v el delito
de negociacién incompatible. Por ejemplo: el funcionario ptiblico que
debié convocar a un proceso de licitacién para la contratacién de un
servicio, sin embargo, omite ello y permite la contratacidn fraccionada
de un servicio, permitiendo el pago de varias érdenes por un mismo
servicio, superando ¢l tope establecido por la Ley de Conrrataciones.
En este caso y otros similares, se podria argumentar que existe una re-
lacién de concurso, sin embargo, si se determina que esta omisién ha
servido para concretar el interés indebido del funcionario piiblico para
obtener un provecho propio o para tercero, se deberd solucionar bajo

el principio de consuncién que permite considerar el injusto del delito
de omisién de actos funcionales como abarcado dentro del delito de
negociacién incompatible.

Asimismo, cabe indicar que no toda omisién de un acto funcional
da lugar a una autorfa o participacién en un delito de negociacién in-
compatible. Sobre lo primero, puede ser que un funcionario omitié un
acto funcional a pedido de un particular interesado. En este supuesto,
mds que estar frente a una negociacion incompatible se puede presentar
un delito de omisién de actos funcionales, por ejemplo: el funcionarie,
que no teniendo competencia funcional en el contrato u operacidn,
solo omite dolosamente pedir las declaraciones juradas de impedimen-
to para contratar, a pesar que la ley lo exige. En cuanto a la participa-
cién, como ya se indicd, para admitir la participacién en un delito de
negociacién incompatible tendrd que probarse que el participe realizd
un aporte relevante en la ejecucién del hecho delictivo conociendo que
este servird para concretar el interés indebido del funcionario publice
competente en una operacién ¢ contrato que pretende obtener bene-
ficio propio o para tercero. Si, usando el ejemplo anterior, se prueba
que el funcionario publico omitié pedir las declaraciones juradas para
concretar o facilitar el interés del funcionario publico competente en
el contrato, entonces no habrfa problema en admitir una participacién
punible en el delito de negociacién incompatible.
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7.2. Con el delito de colusidn desieal

Uno de los problemas que se afrontan en la prdctica judicial es la
determinacién entre aplicar el tipo penal de negociacién incompatible
y el de colusién desleal, en la medida que ambos ilicitos tienen ciertas
similitudes: i) en ambos delitos se castiga ¢l prevalimiento del cargo
para delinquir (se exige un funcionarie o servidor piblico competente
por razén de su cargo); ii) los asuntos en los que interviene o el objeto
material: contratos y operaciones, st bien en el delito de colusién el
listado es mds especifico {cualquier modalidad de adquisicién de bie-
nes, obras o servicios, concesiones o cualquicr operacién a cargo del
Estado}, va se ha visto que no se admite ningin delimitacién respecto
a las operaciones y contratos en la que puede intervenir el funcionario
que comete el delito de negociacién incompatible.

Junto a estas similitudes, es importante resaltar que la diferencia
entre cada injusto se debe resolver en atencidn a fa conducta dpica y,
por supuesto, segiin las circunstancias del caso concreto. Por un lado,
es posible que se configura el delito de negociacién incompatible a
partir del acto de interesarse del funcionario publico competente en
un contrato u operacion, sin que ello implique un acto de concer-
tacién con el interesado en el contrato. Como ya se ha indicado, el
delito de negociacidn incompatible no es un delito de participacién
necesaria, por tanto, se puede afirmar la comisién de un delito de
negociacién incompatible cuando se prueba que el funcionario se in-
teresé directa y unilateralmente en un contrato u operacién sometido
a su cargo o competencia. Por ejemplo: el miembro de un comité de
seleccién para una adjudicacién de una obra se interesa indebidamen-
te para otorgar la buena pro a favor de la empresa en la que es accio-
nista su esposa. En este caso, se podrd castigar al funcionario publico
como autor al demostrar un interés directo en un contrato sometido a
su cargo, no siendo necesario el castigo a la esposa, salvo se demuestre
qgue ella actué en connivencia con su pareja. En efecto, la doctrina ha
sostenido que para concretar el interés no es necesario que ¢l tercero
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favorecido conozea del acto de interés desplegado por ¢l funcionario
o, inclusive, es posible que el proveedor se encuentre al margen del
acto que refleja el interés indebido que promueve el funcionario es-
tatal®. Se trata de un delito unilateral. Por el contrario, en delito de
colusién es un delito de participacién de necesaria y de encuentro: se
requiere de una concertacién fraudulenta entre un funcionario piibli-
co y un particular para afectar los intereses patrimoniales de la Admi-
nistracién Publica.

- Un supuesto problemdtico se podria presentar en la modalidad
de negociacién incompatible de interesarse de manera indirecta, en
especial cuando se trata de un particular pues se podria argumentar
una situacién de concurso con el delito de colusién. Tal como se ha
sostenido, esta modalidad se presenta cuando ef funcionario piblico
requiere la participacién de terceros para lograr concretar el interés
indebido en un contrate u operacién: puede tratarse de particula-
res como de otros funcionarios puiblicos. Como ya se ha indicado
y en contra de lo establecido por la Cas. No 841-2015/Sala Penal
Permanente, se admite la posibilidad de participacién en esta mo-
dalidad para concretar el interés del funcionario piblico. Entonces
habrfa que delimitar cuando la intervencién de un tercero-particular
puede constituir un delito de negociacién incompatible y cuando nos
encontraremos frente a un delito de colusién desleal. Los casos ti-
picos de negociacién incompatible con intervencién de un tercero-
particular se presentardn cuando se utiliza, por ejemplo, un testaferro
o se utiliza un familiar para concretar el interés del funcionario. En
el casc del testaferro no habrd duda que responderd como cémplice
del delito, sin embargo, habrfa que hacer un tratamiento distinto en
el segundo supuesto. Si se determina que ¢l funcionario piiblico ha
intervenido indebidamente, por razén de su cargo, en una adjudica-
cién de un contrato a la empresa del cényuge, y su cényuge no ha

63 Vid., Castiiio ALva, El delito de negociacidn...cit., p. 136.
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tenido conocimiento de que el funcionario ha abusado de su posicién
en el cargo para obtener un beneficio para ella, en este caso no habria
responsabilidad para esta dleima. Distinto seria el supuesto en el que
el funcionario y su cényuge actian coordinados, en cuyo supuesto sf
deberd admitirse un castigo como cémplice necesaria del deliro.

Por el contrario, habrd un delito de colusidn desleal cuando se
prueba que existe un acuerdo entre el funcionario publico y el particu-
lar, y que este sea id6neo para defraudar patrimonialmente al Estado,
esto ttimo se dard cuando se imponen condiciones menos ventajosas
para ¢l Estado de las que se podrfan haber alcanzado. Esto puede su-
ceder si se utilizan medios fraudulentos con la finalidad de perjudicar
al Estado: creacién de empresas ficticias o se utiliza a terceros para rea-
lizar determinados servicios ficticios, entre otros. De esta manera, serd
un caso de colusién desleal, por ejemplo, cuando se determina que el
Alcalde de una Municipalidad se retine con el socic de la empresa “B”
para proponetle que se presenta a una licitacién y logre ser ganador
de la buena pro, a pesar que no tenfa experiencia en construccién de
obras puiblicas y para eso falsifica constancias de trabajo con empresas
privadas. Para lograr el fin defraudatorio, se retine con los miembros
del comité que elabora las bases y se las entregan al representante de
la empresa “B”, quien resulta ganador. El Alcalde firma el contrato
con el socio de la empresa B. En este caso, habrd un delito de colusién
desleal por cuanto ha existido un acuerdo colusorio entre el particular
y el funcionario piblico en un contrato que tuvo por finalidad defrau-
dar el Estado. Por el contrario, si se determina que el Alcalde solo se
reunié con el socio de la empresa B y este le pidié que apoye para la
adjudicacién de la obra, y el Alcalde huego forma parte del comité de
adjudicacién v otorga la buena pro, en este caso, habria un delico de
negociacién incompatible, Selo se podria demostrar que el Alcalde,
como consecuencia de una reunién con el particular, abuso de su
cargo para intervenir en un contrato y otorgarle la buena al tercero-
particular.
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VIIL LA PRESCRIPCION

8.1. Tratamiento antes de la reforma constitucional

En lineas generales la prescripcion es una institucién juridica me-
diante la cual, por el plazo del tiempo transcurrido, el Estado pierde
la posibilidad de iniciar o continuar la persecucién penal contra una
persona a quien se le puede atribuir la comisién de un delito. En la
doctrina penal no es cuestidon pacifica establecer si la prescripcidn es
una institucién de naturaleza procesal o sustantiva. Por un lado, la
tesis material sefiala que la prescripcién es de naturaleza sustantiva en
tanto se encuentra vinculada con los efectos de la infraccién penal:
transcurrido el plazo de prescripcion del delito, la pena ya no serd ne-
cesaria porque dejaria de tener utilidad social®. De otro lado, a tesis
procesal sefiala que la prescripcién tendria naturaleza procesal porque
el Estado decide poner un limite para el ejercicio de su poder puniti-
vo. Transcurrido el plazo previsto en la ley, el Estado no puede llevar
adelante la persecucién penal puiblica derivada de una sospecha de que
se ha cometido un posible hecho penalmente relevante®. Finalmente,
existe una postura intermedia que sefiala que su naturaleza es procesal

y sustantiva y que recoge los dos aspectos anteriormente descritos®.

La respuesta sobre la naturaleza de la prescripcion no es una cues-
tién de menor importancia, pues la posicién que se adopte tendrd im-
portantes consecuencias en el factor de aplicacién de las normas que

64  Vid., ABaNTO VAsQuEz, Degmdtica penal, delitos econdmicos y delitos contra la
administracién piiblica, Grijley, Lima, 2014, pp. 586 y ss.

65 Ascso, Cddigo penal de la Repiblica Argentina, comentado, concordado con
Jurisprudencia, BdeF, Buenos Aires, 2018, p. 400.

66 En el aspecto material desaparece la necesidad de la persecucién penal por la
falta de necesidad de pena por el transcurso del tiempo en la comisién del hecho
delicrivo, mientras que el aspecto procesal se relaciona con las dificultades
para probar el hecho penal por el paso del tiempo. Vid, en este sentido, los
comentarios v criticas que recoge ABANTO VASQUEZ, Degmdtica penal, cit.,
p- 586. A favor de la tesis mixta Garcia CAVERO, Derecho Penal, cit., pp. 877 v s.
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modifiquen la prescripcién y, en especial, determinar la aplicabilidad
del principio de prohibicidn de retroactividad de la ley penal (con la
excepcién de la retroactividad benigna). As{ pues, por ejemplo, si se
afirma que la prescripcién tiene una naturaleza procesal no habrd nin-
giin inconveniente para poder aplicar la reciente reforma del articulo
41 de la Constirucién que autoriza la imprescriptibilidad de los delitos
de corrupcidn que afecten gravemente el patrimonio estatal a un pro-
ceso que se encuentre en curso. Si el factor de aplicacién para normas
procesales es el tempus regit actum (aplicacién inmediata), la amplia-
cién del plazo de prescripcién serfa plenamente legal en tanto no hu-
biera vencido éste, y ello no implicaria atentar contra la prohibicién de
retroactividad®.

En nuestra opinién y conforme a lo sostenido por la Corte Supre-
ma en el Acuerdo Plenario N® 1-2010/C}-116 (en adelante, AP N°
1-2010), la prescripcién tiene una naturaleza mixra en tanto si fuera
solo material bastarfa con hacetla valer en el proceso a través de una
excepcién de improcedencia de accién por cuanto estarfa vinculado a
la estructura del injusto (por no ser penalmente justiciable por el paso
del tiempo}, sin embargo, cllo no es asi. Asimismo, si su naturaleza
fuera solo procesal entonces se podria alegar que se tratarfa de una
condicién de procedibilidad de la accién penal y deberia dirigirse a
través de una cuestién previa. Sin embargo, la prescripcién se alega en
el proceso penal a través de una excepcién en el que se analiza ranto el
paso del diempo de la persecucién penal como el tipo o naturaleza de
injusto penal (es decir, se conjugan aspectos materiales y procesales)®.

67 Es de destacar que, en contra lo opinado por ABanto VAsQuEz, Dogmdtica
penal, cit., p. 590 y ss., en relacién a fa naturaleza procesal de la prescripcion,
en nuestro pafs se admite la retroactividad benigna en materia penal como lo
prescribe el articulo VI1.2 del Nueve Cédigo Procesal Penal. Sobre el principio
de favorabilidad en materia procesal, Vid., San MAaRTIN CasTrO, Derecho
procesal penal. Lecciones. Conforme el Codigo Procesal Penal de 2004, INPECCP,
Lima, 2015 ez, p. 28,

68 Vid., en este sentido, la opinién de Garcia CaviRrO, Derecho penal, cit., p. 877.
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El artfeulo 80 del Cédigo Penal establece que la prescripcidn de
la accién penal se produce en un tiempo igual al mdximo de la pena
fijado por la ley para el delito, siempre que se trate de un delito con-
minado con una pena privativa de libertad temporal. La regla general,
por tanto, es que el plazo de prescripcién de la accién penal es igual
al marco penal mdximo de la pena abstracta prevista en el tipo penal
correspondiente, sin embargo, existe una excepcidén muy lmportante
con la presente investigacién que se encuentra contenida en la parte
in fine del referido artfculo 80 y rambién recogido en el artfculo 41
del Cédigo Penal. Se trata de los delitos cometidos por funcionarios
publicos contra el patrimonio del Estado, en los que se duplica el plazo
de prescripeién.

La Corte Suprema, via el AP N° 1-2010, sefialé que la finalidad
de la diplica del plazo de prescripcién operaba porque el legislador
buscéd dar una regla especial con la finalidad de otorgar al Ministerio
Piblico un mayor plazo para la persecucién del hecho punible; asimis-
mo, que el fundamento para que opere esta particular circunsrancia
agravatoria residfa en que se trataba de conductas que generaban un
mayor reproche, por tratarse de delitos cometidos por funcionarios pti-
blicos que afectan el patrimonio estatal. Asimismo, en el fundamento
juridico 14 la Corte Suprema afiadié que: “es de resaltar que no todos los
delitos comprendidos allf tienen contenido patrimonial, por lo que en cada
tipo penal se tiene gue analizar si se cumple con el presupuesto establecido
para prolongar el plazo de prescripeion en funcion a la afectacién de bienes
Juridicos tutelados vinculados divectamente con el patvimonio piblico o
solo afectan el correcto funcionamiento de la Administracidn Pitblica pro-

piamente dicha (...)”.

Este punto —sobre la prescripcién— cobra relevancia en torno a
la aplicacién del delito de negociacién incompatible a efectos de de-
terminar si es posible instar la diplica del plazo de prescripcién que
habilita el articulo 80 in fine. A pesar de los intentos de esclarecimiento
por parte de los jueces de la Corte Suprema, un sector de la doctrina
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y de la jurisprudencia, incluso de la propia Corte, entendié que para
la aplicacién de la circunstancia de diiplica del plazo de prescripcidn
solo bastaba con analizar si un determinado delito estaba conhgurado
como un delito de lesién patrimonial®,

La posicién que se adoptd —en parre acertada— era que el deliro de
negociacién incompatible no era un delito de lesién patrimonial: ne
es necesario la acrediracién de un perjuicio al Estado o su posibilidad
para configurar este ilicito penal. La consecuencia, inmediata, de este
parecer era negar que un funcionario o servidor ptblico procesado por
este delito se le podria aplicar lo dispuesto en el Gltimo pdrrafo del
articulo 80 del Cédigo Penal. La Corte Suprema en la Ejecutoria Su-
prema, RN. N° 3001-2011 sefial6 que: pese a que los procesados tentan
la calidad de funcionarios piiblicos, no corresponde duplicar el plazo de
prescripeion en aplicacion de lo normade en el siltimo pdrvafo del articulo
ochenta del Codigo sustantivo, pues conforme a lo sefialado en el Acuerdo
Plenario nitkmero une — dos mil diez — CJ — ciento dieciséis, del dieciséis
de noviembre de dos mil diez, se advierte que el bien juridico tuselado en
el delito en comento, no se encuentra vinculado divectamente con el pairi-
monio piiblico, sino, con el corvecto funcionamiento de la Administracion
Piblica propiamente dicho™.

Este parecer adopiado es, sin embargo, errado. Porque la opcién
legislativa de incrementar el plazo de prescripcién del delivo estd referi-
do, como acertadamente estd descrito en el articulo 41 de la Constitu-

69  Vid., ParioNA AraNa, «La imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién
de funcionarios. ;medida necesaria para evitar la impunidad?», en: Montoya
Vivanco (coord.), Estudios criticos sobre los delitos de corrupcidn de funcionarios
en el Peri, IDEHPUCP, Lima, 2012, pp. 22-23.

70 Vid., CasTILo Awva, El delito de negociacidn incompatible, cit., pp. 142 y ss.,
quien sostiene que no se aplica la diplica del plazo de prescripcién para
cualquier funcionario piblico procesado o investigado por delito de negociacién
incompatible porque se trata de un tipo delictivo que no se estructura como un
delito de lesién patrimonial del Estado.
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cién y en el propio articulo 80 del Cédigo Penal, a dos circunstancias:
i) se trate de un delito cometido por un funcionario publice que tenga
una relacién funcionarial con el patrimonio del Estado; y, ii) se trate de
un delito que afecte ¢l patrimonio del Estado. En este sentido, el hecho
de que determinade delito, como el de negociacién incompatible, no
proteja directamente el patrimonio del Estado (o que el bien jurfdico
no sea el patrimonio estatal, cémo si sucederfa en el delito de pecula-
do) no impide que se pueda aplicar la diplica del plazo de prescrip-
cidn, pues el presupuesto de aplicacién de los dos dispositivos legales
éhtEIianiente citado es que se afecte o dafie el patrimonio del Estado
por parte de un funcionario piiblico con competencia funcionarial. Es
decir, para la aplicacién de la diiplica del plazo de prescripcidn es indi-
ferente la estructura tipica del delito contra la Administracién Publica,
lo que importa es determinar con base a prueba suficiente que el ilicito
cometido por el funcionario dafie patrimonialmente al Estado.

En este sentido, se han pronunciado recientemente otras sen-
tencias de la Corte Suprema, como la Ejecuroria Suprema, R.N.
N° 380-2015/Primera Sala Penal Transitoria que sefialé que: “Que
cuando, causalmente, la conducta del agente oficial afecta directamente
el patrimonio del Estado vulnerando debeves del cargo, es evidente que
rige la diplica del plazo de prescripcion a que hace veferencia el articulo
80 in fine Cidigo Penal. El delito es mencidn es uno contra la Adminis-
tracidn Piblica, los imputados son funcionarios piblicos, la conducta que
se les atribuye la cometiecron a propdsito del ejercicio de sus funciones, y
mis alld de cualquier consideracion acerca de los alcances minimos de la
figura penal objeto del proceso, en tanto sea especificamente funcionarial
la conducta en concreto —objeto de enjuiciamiento— trajo consigo la lesidn
del parrimonio estatal y municipal, Esta conclusion no esid en desacuerdo
con lo dispuesio en el Acuerdo Plenario niimero uno guion dos mil diez
diagonal CJ guion ciento dieciséis, de dieciséis de noviembre de dos mil
diez. Debe analizarse, siempre, los alcances del tipo penal y la concreta
conducta objeto de acusacién fiscal. En igual sentido, en la Ejecurtoria Su-
prema, RN, N® 972-2017/Primera Sala Penal Transitoria se indicé lo

&
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siguiente: “Resulta periinente anaiizar si en el case de autos, pese a que el
delito instruido y juzgads no contempla afectacion patrimonial, se hubiera
configurado igualmente, pues ello st davia pie a considerar la posibilidad
de extender la diiplica del plazo de prescripcion’™,

8.2. Tratamiento posterior a la reforma constitucional: Ley N° 30650

8.2.1.La legitimidad de Ia politica criminal en tiempos de “crisis
social”

El escenario legislativo sobre el plazo de prescripeién y los sujetos
de aplicacién se modificé sustancialmente mediante fa reforma intro-
ducida por la Ley N° 30650, por cuanto se establecieron tres cambios
o reglas del juego relevantes: i) que la duplica del plazo de prescripcién
operaba para todo delito contra la Administracién Publica; ii) el efecto
de Ia extensién del plazo de prescripcién ahora incorporaba a los extra-
neus; v, iii) la imprescriptibilidad de los delitos contra la Administra-
cién Puablica y ¢l patrimonio estatal “mds graves”.

El legislador peruano no ha sido pionero en esta materia, me refie-
1o a la adopcién de un modelo de imprescriptibilidad para ciertos deli-
tos’?. En la criminalidad comtin, por ejemplo, en Espafa se declararon
imprescriptibles los delitos de homicidio cometidos por organizacio-
nes terroristas (articulo 133 del Cédigo Penal espafiol) y se ha abierto
el debate en la opinidn publica acerca si deben prescribir los delitos de
abuso sexual en agravio de nifos sobre todo si, como uno suele apre-
ciar en la realidad, muchas veces estos hechos son denuriciados por
las victimas muchos anos después de su comisién. En Alemania una

71 A mayor abundamiento, otros ejemplos lo constituyen: Ejecutoria Suprema,
R.N. N° 2807-2015/Primera Sala Penal Transitoria; v la Ejecutoria Suprema,
R.N. N° 1542-2016/Primera Sala penal Transitoria.

72 In Sudamérica encontramos ejemplos en el astfculo 233 de la Constitucién de
Ecuador y en el articulo 112 de la Constitucion de Bolivia, en los que se adopté
un modelo de imprescriptibilidad en la lucha contra la corrupcidn.
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reciente reforma ha establecido que ciertos delitos contra un menor no
pueden empezar la prescripcién hasta que aquellos cumplan 30 afios

(articulo 78b StGB)™~.

Las posibles razones que podrfan explicar esta tendencia en la po-
litica criminal contempordnea a reducir €l riempo de prescripcién en
los delitos de corrupcién merecen ser discutidas. Por un lado, se habla
de la crisis en la que se encuentra el sistemna de justicia. El ciudadano
diariamente se queja constantemente de la corrupcidn que se encuen-
tra miuy presente en la Administracién Publica, sefiala que hay impu-
nidad'y que ésta, muchas veces, tiene su origen en el sistema de justicia.
Esta afirmacién parece, en muchas ocasiones, una demanda subjetiva
del ciudadano, que no ha sido medida o cuantificada por un estudio
técnico serio —y no me refiero a las encuestas que hoy tiene un uso pri-
mordial para medir las demandas punitivas o de justicia—

Pese a las dudas que ofrece la sensacién de inseguridad del ciu-
dadano y la desconfianza en el sistema de justicia, valdria, creo yo,
identificar si realmente el problema de la lucha contra la corrupcidn y
su pretendida eficacia a través de una declaracién de culpabilidad de
los “corruptos” se podtfa resolver con el recurso de la imprescriptibili-
dad de los delitos y la modificacién de las reglas de prescripcién a los
extranens. Estimo que, desde el campo de la dogmdtica penal, se podria
afirmar que existen otras razones que impiden obtener la lograda efica-
cia del sistema: dificultades en la investigacién a cargo del Ministerio
Puiblico, problemas en la interpretacién y aplicacién de los delitos de
parte especial, atribuible tanto a jueces como 2 fiscales. Esta afirma-
cién no se reduce a una conclusién que podrfa tacharse rdpidamente
de tedrica, sino que tiene base en la prdctica por mi experiencia en el
ejercicio de profesién. Una prucba, aunque seguro se puede encontrar

73 Vid., RAGUFRS I VALLES, «El transcurso del dempo como equivalente funcional
de la penar, en: Garcia CAVERO/CHINGUEL Rivera (coords), Derecho penal y
persona: Libro Homenaje al prof. Dr. H.C. Mult. Jesils Maria Stlva Sdnchez, ldeas
solucién editorial, Lima, 2019, p. 64.

&
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mds evidencia, es la regular intervencién de la Corte Suprema a través
de Acuerdos Plenarios, sentencias plenarias o casaciones que pretenden
resolver una serie de problemas que se presentan en la aplicacién de los
tipos penales. Las dificultades en las investigaciones a cargo de la Fisca-
lia son una constante en nuestro sistema: desde pmbl@maé de logistica
y personial hasta problemas para la obtencidn de evidencias del delito.

Este escenatio de inseguridad ciudadana y de falta de confianza
por parte de los ciudadanos se agrava, por un lado, por el papel de los
medios de comunicacion. Si bien en los dltimos tiempos con sus no-
ticias contribuyen a informar a los ciudadanos sobre los sucesos graves
que pasan en nuestro pafs —asi ayudan a mantener en la representacién
colectiva delitos que, de oo modo, quedarfan olvidados—, no deja
de sorprender que, en otras ocasiones, no contrasten la informacién
de los casos o se tomen actitudes manifiestamente parcializadas. Es
esclarecedor lo resefiado por el Prof. Snva SANCHEZ sobre la posicién
de los medios y su influencia en el Derecho penal: “los medios que son
el instrumento de la indignacidn y de la clera piblica, pueden acelerar
la invasidn de la democracia por la emocidn, propagar una sensacion de
miedo y de victimizacidn e introducir de nuevo en el covazén del indivi-
dualismo moderno el mecanismo del chivo expiatorio que se crefa reservado
para los tiempos revueltos™.

De otra parte junto al rol que ¢jercen los medios de comunica-
cién, vale también hacer una reflexién sobre el papel que vienen cum-
pliendo las propias instituciones encargadas de la persecucién penal
que trasmiten imdgenes sesgadas de la realidad que contribuyen a la
difusién de la idea de falta de seguridad o eficacia del sistema judicial”,

74 SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, 3* ed., B de F, Buenos Aires, 2011, p. 29.

75 Por si fuera poco, es lamentable ver que en los ttltimos tiempos la labor del
Ministerio Publico parece estar mds enfocada en obtener la prisién preventiva
de los casos emblemiticos, en lugar de promover el avance de las investigaciones
con el fin de lograr obtener condenas. La reafirmacién del Derecho, y la vigencia
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sin hacer un andlisis critico a la propia actuacién del Ministerio Publi-
co 'y sus conocidas limitaciones.

Fuera de la exposicién de algunas causas a este crisis, merece res-
ponder los planteamientos de la doctrina que, desde hace algiin tiem-
po, buscaban legitimar la agravacién del rraramiento de la prescripcion
en materia de corrupcién de funcionarios: 1) el szatus del funcionario
corrupto, que se caracteriza por un ciudadano que tiene capacidad eco-
némica —contrata grandes abogados—, conocimiento y puede utilizar
su poder y relaciones politicas para esquivar la accién de la justicia™;
il) garantizar la eficacia de las resoluciones judiciales para evitar la im-
punidad en esta clases de delitos; y, iii) reconocer la gravedad del fené-
meno de la corrupcién y reconocer su trascendencia en la satisfaccién
de los intereses sociales como la salud publica, obras piblicas, y la vi-
gencia de derechos fundamentales en condicién de igualdad™,

Abrigo serias dudas al planteamiento formulado en el punto i)
y, por tanto, es importante rebatir el argumento de que en este tipo
de delitos existen ciudadanos privilegiados. No se trata de plantear la
solucién al problema a través del recurso de la lucha de clases o de
proteccién a favor de los poderosos. Poner al Derecho penal en medio
de una “pugna de clases”, lejos de su cardcter democrdtico, me parece
equivocado. Como sefiala el Prof. SiLvA SANCHEZ: “los sinicos pardme-
tvos de control legitimo de la legislacion penal sevian su ovigen democrdtico

del orden social, solo se produce 2 través de una declaracién de culpabilidad.
La prisién preventiva no consigue reafirmar el Derecho, solo es una medida
instrumental que camplen fines instrumentales.

76 Es ilustrativa la opinién del ]uez Ramiro Salina Siccha en el Programa
Conoaendo el Derecho penal en fa plataforma de ]ustma TV en: hups://

mejores-abogados/. [Consulta: 22 de septiembre de 2019].
77  Rimac Narro, «Comentarios sobre la imprescriptibilidad de los delitos de
corrupcién de funcionarios. ;Es la prescripcién una institucién modificable?»,

en: hrepe//idehpucp. pucp.edu.pe/wp-content/ uploads/2015/12/ComentarioZ.
pdf. [Consulta: 18 de septiembre de 2019].
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v su conformidad con la Constitucion’™. Mds alld de la critica de origen
a este postulado, tampoco podemos dejar de reconocer que los delitos
de corrupcién presentan las circunstancias criminoldgicas que se han
expuesto en el pdrrafo supra, empero, las relaciones de poder o la even-
tual capacidad del delincuente de poder contratar una buena firma de
abogados se puede combatir, primero, con jueces independientes, lejos
de alguna influencia extra procesal, y, segundo con Fiscales expertos en
pesquisas y en teorfa del delito.

Sobre lo expuesto en el punto ii) en relacidn a que este tipo de
medidas buscarfa la pretendida eficacia de las resoluciones judiciales,
es importante subrayar que la idea de eficacia debe apuntar a dos te-
mas vitales. Primero, la declaracién de culpabilidad que se realiza a
través de un juicio y con la consecucién de la prueba suficiente mds
alld de toda duda razonable. Aquf se encuentra un primer problema
que va mds alld de las reglas de imprescriptibilidad o extensién de los
plazos a cualquier delito contra la Administracién Publica. La prictica
demuestra que una gran dificultad que se encuentra en los delitos de
corrupcién es el descubrimiento de los hechos, en especial cuando se
trata de corrupcién en grandes estructuras estatales. Medidas que pue-
den aportar para optimizar el descubrimiento y esclarecimiento de los
hechos son: la interceptacién telefénica, testigos protegidos, colabo-
radores eficaces, sistema de proteccién para denunciantes andnimos,
entre otros””, Todos ellos, por cierto, se encuentran regulados en el
Nuevo Cdédigo Procesal Penal y tampoco escapard a nuestro conoci-
miento que varios de ellos vienen siendo usados para los casos grandes

de corrupcién como LAVAJATO.

78  Vid., Siva SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Avelicr,
Barcelona, 2018, p. 43.

79 Vid., Apanto VASQUEZ, Dogmdtica penal... cit., p. 730, quien agrega que se
necesita una adecuada implementacién de la persecucién personal a través de
oficinas v personal especializado, recursos suficientes, establecimiento de redes
de informacién en todo el pals y una adecuada neutralizacién de las influencias
que pudiera ejercer la politica en los érganos de justicia.
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Lo segundo guarda relacién con la caprura y ejecucion de sen-
tencias de las personas halladas responsables de los delitos, una labor
que estd en manos de la Policia Nacional. Hemos visto que existen
problemas en la captura de varias personas que han sido declarados
ciﬂpables por el Poder Judicial, entre ellos, algunos conocidos politi-
cos. Lamentablemente, como va se describié, en los dltimos tiempos la
eficacia de las investigaciones y procesos de altos funcionarios o de po-
liticos se limita a la obtencién de prisiones preventivas o de medidas de
impedimento de salida del pafs, olvidando por completo que la prisién
preventiva es un recurso limitado y tampoco declara la culpabilidad de
la persona.

A estas dos ideas expuestos en los pdrrafos precedentes, agregaria el
efecto negativo que podrfa llevar a los érganos de'persecucién penal al
renunciar a su deber de resolver los procesos judiciales con celeridad o
al perverso sistema de nulidades™. Hoy no es ajena a nuestra a realidad
en las causas vinculadas a lesa humanidad o en otros casos respecto a
delitos graves, la frecuencia con la que los procesos son declarados nu-
fos y las innumerables veces en que los juicios deben volver a repetirse.

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de equiparar el fenémeno
de la corrupcidén con los delitos de lesa humanidad por la gravedad de
los efectos que se produce en la sociedad y en el sistema econémico
y democrdtico de un pafs, parece una propuesta de mera tdctica po-
litica. No es falso decir que la corrupcién produce dafios culturales,
econdmicos, politicos, pero jacaso todo ello merece se protegido por
el Derecho penal? Es verdad que la legislacién y la politica criminal
deben partir de los problemas sociales, empiricos, entre otros, pero ello
no quita que se puede aportar un enfoque racional sobre determina-
das cuestionadas valorativas de la sociedad®”'. Aparte de ello los delitos

80 Vid, Pariona Arana, «La imprescriptibilidad. . .», ¢it., p. 28.
81  Stva SANCHEZ, Malum passionis, cit., p. 52, quien sefiafa que: "l legislacion
penal de un Fstado debe ser veconocida por sus ciudadanos como un ovdenamiento
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contra la Administracién Pablica no son los delitos mds graves, existen
otros delitos como el homicidio, la violacién, la trata de personas, que
suponen ataques a bienes juridicos de especial valoracién y cuya pena-
lidad es mds alta™. ;No por ello, vale aclarar, se puede proponer que la
solucién seria elevar rdpidamente las penas! '

8.2.2.Las reformas en materia de corrupcién

De las dos reformas introducidas por la Ley N© 30650 solo se
abordard la extensién del plazo de prescripcion a los extraneus y la im-
prescriptibilidad a los delitos contra la Administracién Publica y los
que afectan el patrimonio estatal mds graves o recurrentes. Por razones
propias de la investigacién la critica a la diplica del plazo de prescrip-
cién a todo delito contra la Administracién Piblica serdn motivo de
una discusién en otro espacio de trabajo, aunque algunas ideas se ex-
presardn de forma general.

A, La extension del plazo de prescripeidn a lps extraneus

Es comiin la aceptacién de los delitos de corrupcién de funciona-
rios como delitos infraccién de deber. El fundamento de la responsabi-
lidad penal en estos casos parte de la vinculacién especial del funciona-
rio publico con los intereses o expectativas normativas que son objeto
de proteccidn en los delitos contra la Administracién Piblica. Del otro
lado de la moneda, se ha encontrado la participacion del extranen y su
calificacidn legal en el evento delictivo. Si bien han existido diversas
teorfas a favor y en contra del castigo del participe, en los tltimos afios
la teorfa de la unidad del titule de imputacion tavo mayor acepracién

Justa, razonable o, como minimo, no injusto (...) Obviamente, la legislacidn penal
debe ser funcional a la sociedad en la que tiene que producir sus efectos. Sin embargs,
esto no significa que haya que venunciar a cualquier andlisis racional en relacidn
con los procesos de criminalizacidn o bien de descriminalizacidn”.

82 Vid., GomEez MARTIN, La prescripeidn del delits. Una aproximacién a cinco
cuestiones aplicativas, BdeF, Buenos Aires, 2017, pp. 92-93.

-
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v ello favorecid, en palabras de quienes estaban a su favor, para evitar
un espacio de impunidad, a diferencia de los postulados que plantearfa
la teorfa de la ruptura del titulo de imputacién. Para evitar algunas
dudas en la tesis a favor de admitir la participacién del exzranen en los
delitos contra la Administracién publica y frente a algunos fallos que
fueron severamente cuestionados, el legislador, nuevamente, tuvo que
intervenir para terminar de despejar las Gltimas dudas, asf se promulgd
el Decreto Ley Ne 1351.

Fuera de este espacio de discusidn sobre la admisién o no de la
participacién punible del extraneus, existia claridad en que en los de-
litos de infraccién de deber solo cabfa la autorfa expresamente en los
obligados institucionales, vale decir para los casos de delitos contra
la Administracién Piblica, los funcionarios puiblicos. El extraneus no
podia ser autor por su falta de vinculacién institucional especial con
la Administracién Piblica. Esta claridad conceptual en doctrina y ju-
risprudencia sobre la vinculacién especial que tenia el funcionario pi-
blico que fundamentaba el reproche penal en varios delitos de parte
especial, se extendia en el dmbito de la prescripcién de los delitos im-
putados a este grupo de sujetos especiales.

En el A.P. Ne 1-2010, fundamento juridico 12 se reconocfa que
la duiplica del plazo de prescripcion en el dltimo pdrrafo del articulo 80
del CP obedecta que el legislador penal, como parte de la politica cri-
minal, consideré que los delitos cometidos por funcionarios piblicos
que tenfan una posicidn especial de administracién, custodia o percep-
cién del patrimonio del Estado, merectan un mayor reproche. En otras
palabras, se valoraba la especial situacién de proteccién de los intereses
estatales en la que se encontraba el agente del delito y a ello se sumaba
la capacidad lesiva del comportamiento del funcionario por tener un
titulo habilitante para gestionar o administrar los fondos estatales, esta
tltima circunstancia es relevante en tanto excluia de la situacién de
agravacién de los plazos de prescripcién a funcionarios que no tenfan

152 | : gdea.s



Er WNJUS O TIFICO BN FL OFLITD DE NFGOOIACION INCOMPATIBLE

capacidad juridica para realizar estos actos gestion o posesién de bienes
ptblicos, asi como a los particulares.

Lamentablemente el criterio rector de especialidad del agente y de
su vinculacién con las expectativas normarivas que se pretendia pro-
reger ha sido dejado de lado en aras de valorar, como sefiala el Prof.
SUVA SANCHEZ, “las emociones redctivas existentes en la sociedad™”, que
claman por medidas para combatir la lucha contra la corrupcién. Es
importante subrayar dos aspectos en relacién a esta modificacién cons-
titucional. Por un lado, que llama la atencién que en los proyectos
de Ley N° 119/2016-CR, 121/2016-CR, y N° 127/2016-CR, que
antecedieron la reforma constitucional, nunca existié alguna propuesta
para extender los plazos de prescripcidn a los particulares en los delitos
de corrupcidn, lo que nos lleva a la conclusién que no existié un debate
o reflexién en este punto.

De otro lado, la escasa fundamentacién para legitimar esta medida
en el dictamen es contradictoria por cuanto, primero, se establece que
el legislador ha reconocido un grupo de delitos contra la Administra-
cién Publica agrupado en el Capitulo I, del Titulo XVIII, del Cédigo
Penal y que es importante establecer un mecanismo para desincentivar
la comisién de estos delitos, empero, paradéjicamente, reconoce que
el mecanismo de reaccién no puede ser el mismo que se usa para los
funcionarios piiblicos, pues estos tltimos se prevalecen del cargo para
la comisién de delitos en perjuicio del Estado, lo que justificaria que
su comportamiento tenga un mayor grado de reproche. Se olvida en
el dictamen que existen también delitos especiales propios como los
delitos de cohecho, colusion, peculado, en los que el injusto cometido
por el funcionario piblico tiene un mayor sentido de reproche, fren-
te 2 Ja eventual participacién de un particular o extranens. Asimismo,
tampoco nos explica cudl serfa el traro diferenciado entre funcionarios
piblicos y particulares, parecerfa que solo fuera la regla de impreserip-

83  Smva SANCHEZ, Malum passionis, cit., p. 169.
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tibilidad para los delitos mds graves, aunque también uno se podria
plantear por qué en esos delitos sf cabria una distincién, si finalmente
lo que se busca es implementar medidas para desincentivar la comisién

de graves hechos de corrupcién®.

B.  Sobre ln imprescriptibilidad a los delitos de corrupcion

Parte de las ideas expresadas sobre la discusién a favor o en con-
tra de la regla de la imprescriptibilidad cobran sentido con la revisién
del dictamen de la Comisién. Atin cuando esperarfa que la cuestién
del anilisis sobre la imprescriptibilidad hubiera merecido un mayor
espacio de reflexién por parte del legislador, en especial en relacién a
que las reglas actuales para la persecucién penal por estos delitos serfan
insuficientes, el dictamen cae en el problema de‘una politica criminal
reactiva, sin fuente estadistica que avale los cambios normacivos. En
efecto, en el dictamen, tanto en su propio contenido como en las pro-
puestas a favor de esta medida que se resefian, se afirma que la intro-
duccién de la regla de la imprescriptibilidad serfa eficaz para la lucha
contra la corrupcién, en tanto la duplica del plazo de prescripcion
para los delitos de corrupcién que afectan el patrimonio del Estado
serfa insuficiente. La operatividad de una regla vinculada a una pric-
tica forense como es la investigacién a cargo del Ministerio Piblica o
los fallos del Poder Judicial, en mi opinién, no deberfa sustentarse en
simples valoraciones subjetivas, pues volvemos al discurso popular y
dejamos de lado las reflexiones que deben imperar en el dmbito de la
construccidn de nuevas reglas en el Derecho.

Los intentos por legitimar la medida han pasado por realizar un
juicio de proporcionalidad en sentido estricto y, dentro de ello, en el
andlisis del principio de idoneidad se afirma que la medida es necesa-

84  Otra posible interpretacién es que, inclusive, a los particulares se les extienda
la imprescriptibilidad de los delitos contra la Administracién Piiblica o los que
afectan el patrimonio del Estado.
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ria porque una lucha eficaz contra la corrupcién pretende proteger el
gjercicio de otros derechos fundamentales. En mi opinién esta posi-
cién pierde de vista que todo delito afecra, en muchos casos, interés de
cardcter inmediato y mediato, como ya se explicéd, parcialmente, en el
punto 8.2.1. Por ejemplo, cuando una persona es victima de un homi-
cidio se afecta el bien juridico: vida, y es posible que algunas relaciones
juridicas de cardcter mediato o conexo también se vean afectadas como
las relaciones de trdfico juridico econémico o aspectos vinculados al
desarrollo de su familia, empero estos no son los intereses que €l De-
recho penal busca turelar. Es claro que un caso de corrupcién puede
afectar derechos de los ciudadanos y de diversa indole, pero eso intere-
ses de cardceer mediato no son suficiente para legitimar la medida de la
imprescriptibilidad o de equipararla con los delitos de lesa humanidad.

Por otra parte, el andlisis de necesidad que se realiza en el dictamen
también adolece de un estudio estadistico como para asociar que el res-
to de medidas, diferentes a la imprescriptibilidad, no podrian cumplir
el tan ansiado fin de proteger a la sociedad frente al mal endémico de
la corrupcién. A esto cabe agregar que la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcién nunca ha formulado una recomendacién
para establecer la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién. En
efecto, en el articulo 29 de dicho documento normative solo se insta a
que cada Estado Parte regule un plazo de prescripcién amplio a efectos
de evirar situaciones de impunidad por los delitos de corrupcién come-
tidos por funcionarios publicos.

Finalmente, es razonable ser bastante critico con la férmula imple-
mentada en la ley de reforma constitucional para establecer el dmbito
de aplicacién de esta medida para los delitos mds graves o recurrentes,
;c6mo se determinard ese cardcter de mayor gravedad? ;En funcién a
la pena o al dafio patrimenial que se produzca? Si fuera [a pena, serfa
pena abstracta o concreta; si es el dafio patrimonial, se determinaria se-
gin el caso concreto o se establecerfa una clausula general de gravedad

del delito.
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De otro lado, en el caso de la recurrencia, parece que nos vamos
a remitir a una especie de cldusula de remisién normariva de cardcrer
dindmico, utilizada en el 4mbito del Derecho penal econémico®. Este
recurso se utiliza en las leyes penales en blanco cuando se dirige fun-
damentalmente a los supuestos de remisién normativa a regulaciones
complementarias dindmicas, lo cual tiene sentido en el 4mbito econo-
mico por su cardcter dindmico. Para los casos de corrupcidn pareceria
que la determinacién del dmbito de la operatividad de la ley de refor-
ma constitucional quedarfa en un sector bastante amplio y dificil de
definir. Dé esta manera el cardcter recurrente de un grupo de delitos
se tendrfa que determinar por su aplicacién en el fuero judicial, se-
gtin algiin estudio estadistico. Ahora bien, aun cuando se admita esta
cuestionable férmula de determinar la gravedad, nos preguntamos si
se establecerfa en funcién a las condenas o en funcién al ndmero de
investigaciones que el Ministerio Publico realizada por cada delito,

Las ideas expresadas en los puntos precedentes cobran importan-
cia en ¢l delito de negociacién incompatible, pues se trata de uno de
los delitos de mayor aplicacién en las investigaciones fiscales, junto con
el delito de colusién. De hecho, como no escapard al conocimiento
de nuestros operadores jurfdicos, es frecuente encontrar como tipifi-
cacién alternativa a la colusién el delito de negociacién incompatible.
Sin embargo, habrfa preguntarse cudntos son los casos de condenas
firmes por este dltimo ilicito penal. Una mirada al Decreto Supremo
Ne 92-2017-PCM que aprobé la Politica Nacional de Integridad y
Lucha contra la Corrupcién, nos ingresa a la estadistica que tuvo a su
cargo la Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién, la cual se basé en
una encuesta de percepcién a los empresarios, la que arrojé que los de-
litos mds recurrentes serian el cohecho v el trdfico de influencias. Esto
revela la necesidad de que el legislador elabore, lo més pronto posible,
una estadistica real para conocer la recurrencia con la que se vendrfa

85  Garcia CAVERO, Derecha penal econdmico, Parte General, 3* ed., Jurista, Lima,
2014, pp. 173-174.
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cometiendo este delito, pues es claro que la percepcidn de la sociedad
no serfa un criterio legitimo y suficiente para habilitar la activacién de
la clausula de imprescriptibilidad.

Una cuestién similar se presenta con el criterio de la gravedad
que ha intreducido la reforma constitucional. El delito de negociacién
incompatible, en cuanto a su marco de pena, no es alto. La pena abs-
tracta se encuentra dentro de 4 a 6 afios de pena privativa de libertad.
Existen otros delitos contra la Administracién Publica cometidos por
funcionarios publicos que tienen un marco punitive mayor: trifico
de influencias agravado, enriquecimiento ilicito, cohecho, colusién,
entre otros. En contra de este argumento se podrd sefialar que la gra-
vedad del delito de negociacién incompatible es tal que, mediante Ley
Ne 30710, se establecié que las condenas por los casos de negociacién
incompatible obligaban al juez a imponerse sentencias efectivas, ello,
aparentemente, bajo el argumento de que se tratarfa de conductas su-
mamente graves. Se trata de una cuestién altamente debatible, pero
otro serd el espacio para este debate. Ahora solo es importante resaltar
las dificultades que podrd tener el legislador al momento de intentar
incorporar a este ilcito penal dentro del futuro catdlogo de delitos de
corrupcién o contra la Administracién Publica que serdn considerados
como graves.

IX. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABANTO VASQUEZ, M., Los Delitos contra la Administracién Priblica en
el Cédigo Penal Peruano, Segunda edicién, Lima, 2003,

ABANTO VASQUEZ, M., Dogmdtica penal, delitos econdmicos y deliros
contra la Administracion Pitblica, Grijley, Lima, 2014.

Asoso, G.E., Cédigo Penal de la Repiiblica Argentina, Comentado,
concordado con jurisprudencia, BdeF, Buenos Aires, 2018.

BuoMPADRE, J.E., Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, Tercera
edicidn actualizada y ampliada, Astrea de Alfredo y Ricardo De-
palma, Buenos Aires, 2009.

J*ciea-s ’ | 157



FRANCISCO ALVAREZ DIAVILA

CastiiLo Arva, 1.L., El delito de negociacion incompatible, Instiruto
Pacthco, Lima, 2015.

DonnNa, E.A., Delitos contra la Administracion Piblica, Rubinzal-Cul-
zoni Editores, Buenos Aires, 2000.

FONTAN Batestra, C., Derecho Penal, Parte Especial, Abeledo-Perror,
Buenos Aires, 2008.

Garcia CAVERO, P., Derecho Penal Feondmice. Parte Especial, Volu-
~men 11, Instituto Pacifico, Lima, 2015.

GarciA Cavero, P., Dereche Penal Fcondmico. Parte General, Tercera
edicién, Jurista Editores, Lima, 2014.

GaArciaA CAVERO, P., Derecho Penal, Parte Geneml, Segunda Edicién,
Jurista Editores, Lima, 2012. '

Garcia CAVERO, P. / CasTILLO ALva, J.1., El delito de colusidn, Grijley,
Lima, 2008.

Garcia Espana, E., Negociaciones y actividades prohibidas a los funcio-
narios piblicos (los articulos 439 y 441 del Cédigo Penal Espariol
de 1995), p. 52, en: hups://dialnet.unirioja.es/descarga/articu-
lo/758341.pdf.

GOMEZ MARTIN, V., La prescripcion del deliro. Una aproximacion a
cinco cuestiones aplicativas, Editorial IB de ¥, Buenos Aires, 2017.

JareRo LeaL, A., El delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios
priblicos, Aranzadi, Navarra, 2015.

M, 1., Lecciones de Derecho Penal-Parte General. Teoria juridica del
delito, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2014.

Nunez, R.C., Manual de Derecho Penal. Parte Fspecial, Cuarta Edi-
cién, Lerner Editora, Cérdova, 2009.

ParioNA ARaNa, R., La imprescriptibilidad de los delitos de corrup-
cién de funcionarios. ;medida necesaria para evitar la impuni-
dad? En: Montoya Vivanco, Y. (coord.), Estudios criticos sobre

158 | | £ deas



Er WJUSTO TIPICO BN BL DELITO DE NECOCIACION INCOMPATIBLE

los delitos de corrupcidn de funcionarios en el Perd, IDEHPUPC,
Lima, 2012,

Preciapo DoMeNEcH, C.H., La Corrupcidn en ia reforma del Cédigo
Penal de 2015, Thomson Reuters (Civiras), Pamplona, 2015,

Racurs 1 Varies, R., El transcurso del dempo como equivalente fun-
cional de la pena, en: Garcia Caviro, p. /CHINGUEL RivERa,
A. (coords), Derecho penal y persona: Libro Homenaje al Profesor
H.C. Mult. Jesiis Maria Silva Sdnchez, Ideas solucién edirorial,
Lima, 2019.

REANO PESCHIERS, J., Formas de intevvencidn en los delitos de peculado
y trdfico de influencias, Lima, 2004.

REATEGUI SANCHEZ, ]., Delitos contra la Administracion Piblica en el
Cédigo Penal, Jurista Edirores, Lima, 2015,

Rimac Narro, J.L., Comentarios sobre la imprescriptibilidad de los
delitos de corrupcién de funcionarios. jes la prescripcién una

institucién modificable, en: hup://idehpucp.pucp.edu.pefwp-
content/uploads/2015/12/Comentario2.pdf. [Consulta: 18 de

septiembre 2019,

RojAs Varaas, F., Delitos contra la Administracion Publica, 4° ed.,
completamente actualizada, corregida v aumentada, Lima, Gri-
jley.

SauNas Siccha, R., Delitos contra ln Administracidn Piblica, 32 ed.,
Grijley, Lima, 2014.

SaNCINETTI, M., “Negociaciones incompatibles con el ejercicio de

funciones publicas”, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, Tomo XXXIX, fasciculo II1, septiembre-diciembre, Ma-
drid, 1986.

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Deliro de infraccidn de deber y par-
ticipacion delictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002.

{deas ' | 159



BRANCISCO ALVAREZ DIAVILA

SaN Martin CasTrO, C., Derecho Procesal Penal. Lecciones. Conforme
el Cédigo Procesal Penal de 2004, INPECCP, Lima, 2015,

SILvA SANCHEZ, ]. M., Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho
penal, Atelier, Barcelona, 2018.

SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Po-
litica Criminal en las sociedades postindustriales, Tercera Edicién,
BdeF, Buenos Aires, 2011.

SGRO, M., Delito de negociacion incompatible con la funcién piblica.
Antes y despuds de lu ley de ética en el ejercicio de la funcion piblica,
Hammurabi, Buenos Aires, 2017,

160 | ' gfﬁms



EL DELITO DE COLUSION DESLEAL

Percy Garecia Cavero
Universidad de Piura

1. INTRODUCCION

El articulo 384 del CP tpifica el llamado delito de colusién des-
leal' como un delito contra la Administracién Publica cometido por
funcionario piblico. Se sanciona, en concreto, al funcionario o ser-
vidor publico que, interviniendo directa ¢ indirectamente por razén
de su cargo en cualquier etapa de una contratacién de bienes, obras o
servicios, una concesién o cualquier otra operacién estatal, se concierta
con un particular para defraudar al Estado o entidad u organismos del
Estado. Este delito se agrava si tal acuerdo colusorio deviene en una
defraudacién patrimonial al Estade. Pese a que la colusidén desleal se
ubica sistemdticamente dentro de los delitos agrupados bajo la deno-
minacién de concusién, es ficilmente constatable que sus elementos
constitutivos no se corresponden con esta figura delictiva caracterizada
por el abuso del cargo para exigir pagos indebidos, sino que se aproxima

1 En la docuina penal nacional ha recibido diversas denominaciones; asf
SaLNAs S1ccHa, Delitos contra la Administracidn Piblica, Lima, 2009, p. 241,
usa la deneminacién de “colusién desleal”™; Rojas VaraGas, Delitos contra la
Administracion Piiblica, 4* ed., Lima, 2007, p. 406, utiliza la de “calusién
legal”; ABaNTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracion Piblica en el
Cédigo penal peruano, 2* ed., Lima, 2003, p. 309, prefiere la de “fraudc a la
Administracién Pablica”.
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mds al cohecho, al presuponer un acuerdo colusorio entre un funcio-
nario ptiblico y un particular que influye en la actuacién funcionarial®.

En el plane politico criminal, son dos las particularidades del tipo
penal de colusién desleal que llaman especialmente la arencién. Por un
lado, estd el aligeramiento de sus elementos constitutivos, en la medi-
da que la realizacién del tipo penal no requiere constatar un acto de
corrupcién del funcionario que interviene en la contratacién estatal?,
sino solamente una concertacién con los interesados para defraudar al
Estado. Por ¢l otro, destaca la severidad de la pena prevista en el tipo
penal,-'* cuyo marco penal médximo alcanza, en el caso de su modalidad
agravada, los quince afios de pena privativa de libertad, ademds de la
inhabilitacién y multa. Ambas particularidades evidencian que el legis-
lador penal ha privilegiado la eficacia de la persecucién penal en este
dmbito de la eriminalidad estatal. Esta intensificacion de la respuesta
punitiva encontrarfa explicacién en la especial sensibilidad que existe
frente a los actos de corrupcién que se cometen en el marco de las
contrataciones estatales por las grandes cantidades de dinero que se
mangjan en este rubro del gasto piiblico y por la usual afectacién a las
obras o servicios dirigidos a la poblacién en general.

Las ventajas politico-criminales anotadas han llevado a que los ér-
ganos de persecucién penal recurran, en los tiltimos tiempos, al delito
de colusién desleal como el tipo penal mds idéneo para reprimir los
actos de corrupcién presentados en el marco de la contratacién estatal.
No obstante, las lineas jurisprudenciales que se han desarrollado a pro-
posito de esta labor de represién no muestran un consenso interpre-
tativo respecto de sus elementos constitutivos, a lo que debe sumarse
diversas modificaciones legales al tipo penal con marchas y contramar-

2 Del mismo parecer, AsaNTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracion
Piiblica, p. 281 y 5.

3 Pese a ello, Rois Varaas, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 408,
considera este delito una modalidad de corrupcién, en sentido lato, del sujeto
piiblico.
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chas en la definicién de sus propios contornos tipicos. Todo esto trae
como consecuencia légica un incremento indeseado de los niveles de
inseguridad juridica en la aplicacién de este tipo penal por los wribu-
nales penales. En lo que sigue, se hard una exposicién de dogmdrica
juridico-penal que apunte a definir con claridad los rasgos distintivos

del delito de colusidn desleal.

[I. EL BIEN JURIDICO PENALMENTE PROTEGIDO

Para poder llevar a cabo una ordenada determinacién de los ele-
mentos constitutivos del delito de colusidn desleal y el sentido que
debe asigndrsele, resulta necesario establecer, antes que nada, cudl es
el bien jurfdico penalmente protegido. La doctrina penal nacional
recurre, por lo general, a la ubicacién del delito de colusién desleal
como delito conera la Administracién Publica para vincular su fin de
proteccién con los intereses del aparato estatal. Asf, algunos sehalan
que el tipo penal previsto en ¢l articulo 384 del CP protegeria el patri-
monio administrado por la Administracién Publica®, abarcando esta
proteccién también la legalidad del ejercicio funcionarial®. En un pla-
no mds institucional, otros autores han destacado que el tipo penal de
colusién desleal buscarfa asegurar los deberes de lealtad institucional
y probidad funcional, sancionando penalmente la trasgresién de los
roles especiales de negociacién y representatividad piiblica de los fun-
cionarios y servidores piblicos que participan en las adquisiciones o

4 Asi, con propios matices, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracidn
Priblica, p. 309; Rojas VARGAS, Delitos contva la Adwministracidn Piblica, p. 406;
REATEGUI SANCHEZ, Defitos contra la Administracidn Prblica en el Cédipo Penal,
Lima, 2015, p. 356 y 5. En relacién al Derecho penal espaiol, CATALAN SENDER,
Los delitos cometidos por antoridades y funcionarios priblicos en el nuevo Cédigo
penal, Barcelona, 1999, p. 307; Mir Puig, C., Los defitos contra la administracion
pitblica en el nuevo cddigo penal, Barcelona, 2000, p. 335.; VizueTa FERNANDEZ,
Leccidn 6, en Lacruz/Melendo (coord.), Tutela Penal de la Administraciones
Piiblicas, Madrid, 2013, p. 277.

5 Vid., AeanTo VASQUEZ, Los delitos contra la Adwministracicn Piblica, p. 309.
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contrataciones estatales®. Finalmente, algunos autores sostienen una
posicién mixta que agrupan los intereses patrimoniales del Estado con
el cumplimiento de las obligaciones funcionales al interior de la Admi-
nistracién Pablica’.

De las posiciones doctrinales antes mencionadas se puede con-
cluir que el bien jurfdico penalmente protegido podria enfocarse desde
dos perspectivas distintas. Por un lado, lo penalmente protegido por
el delito de colusién desleal estarfa conformado por una realidad dada
que resulta menoscabada por la actuacion colusoria del funcionario
ptiblico: Este objeto de proteccidén podiia estar enmarcado dentro dela
Administracién Piblica o fuera de ella. Como parte de la Administra-
cién Piiblica podria considerarse, por cjemplo, el patrimonio adminis-
trado o, con independencia de ello, la observancia de los principios que
rigen la contratacién publica®. Fuera de la Administracién Piblica, la
proteccién penal podrifa recaer en la libre competencia en el mercado’,
la cual se verfa afectada por la exclusion del factor de calidad y de pre-
cio como criterios de seleccién de los proveedores del Estado. Ambas
propuestas de definicién del bien juridico penalmente protegido tie-

G Vid., asi, Rojas Varcas, Delitos contra la Administracion Pidbdlica, p. 407; ParionA
ARANA, F delito de colusion, Lima, 2017, p. 25. En similar sentido, la ejecutoria
suprema RN, N° 2029- 2005-Lima de 24 de mayo de 2006, scfiala que “en e/
delito de Colusion dos son los bienes juridicos tutelados, siendo estos: a) la actuacidn
conforme al deber que importe el cargo, y b) asegurar la imagen institucional”.

7 Enestesentido, Saumas SiccHa, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 255.
En la regulacién penal chilena, igualmente, RoDrIGUEZ CoLLAO/OSSANDON
Winow, Delites contra la funcidn piblica, 2* ed., Santiago de Chile, 2008,
p.415ys.

8  Asi, ETX8BARRIA ZARRABEITIA, «Fraudes y exacciones ilegales», en Asia Bararrita
(ed.}, Delitos contra la Administracion Priblica, Bilbao, 1997, p. 209 v s,

9 Destaca que es ¢l interés econdmico que determina la decisiéon piiblica final lo
que caracteriza, entre otros delitos, ¢l delito de fraude ilegal, VALEJE ALvAREZ,
«Elementos estructurales para una tipificacidon de la corrupcién en la Unién

Europear, en Baigin/Garcia Rivas {dir.), Delincuencia ccondmica y corrupcion,
Buenos Aires, 2006, p. 194.
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nen el denominador comiin de interpretar la colusién desleal como un
acto de organizacién fraudulento del funcionario piblico dirigido a
afectar el interés protegido (estatal o econémico). El delito de colusién
se sustentaria en la infraccién del deber negativo de no lesionar a otro,
concretado en la actividad que le es propia al funcionario piblico.

5i se sigue el criterio del deber general negativo, el delito de colu-
sién desleal se interpretarfa como un delito especial de dominio. Esta
comprensién dogmadtica implica asumir que este delito no serfa mds
que una manifestacién especifica de la prohibicién general de neminen
laede, que €l funcionario piiblico infringirfa con su comportamiento
fraudulento en detrimento de los intereses estatales o de los agentes
econdmicos (otros postores ¢ interesados en contratar con el Esta-
do). En el fondo, su infraccién no serfa muy distinta a la de cualquier
particular que perjudica los intereses patrimoniales del Estado o las
condiciones del mercado, siendo la Gnica particularidad que Ia infrac-
cién proviene del dmbito concreto de actuacién de los funcionarios
ptiblicos. Desde esta perspectiva, serfa del todo correcto sefialar que el
bien juridico por el delito de colusién desleal estarfa constituido por
el patrimonio del Estado o por la libre competencia entre los postores.

La otra perspectiva considera que el bien juridico penalmente pro-
tegido por el delito de colusién desleal, como en todos los delitos de
funcionario piiblico, encuentra su fundamento, mds bien, en los de-
beres positivos especiales atribuidos a los funcionarios piblicos por la
institucién del Estado. Si bien podria decirse que el tipo penal apunta
a proteger el patrimonio del Estado, el sustento de la prohibicién no
estd en la generacién organizativa de un perjuicio al Estado o al sistema
econdmico, sino en el incumplimicnto de los deberes funcionariales
del funcionario pablico. En este orden de ideas, no es la infraccién al
rol general, comiin a todos los ciudadanos, la que sustentarfa la sancién
penal, sino la inobservancia de un deber especifico que vincula posi-

10 Vid,, con mayores referencias, JaKOBs, Derecho Penal, Parte General, (trad.
Cuello/Serrano), Madrid, 1997, Apdo. 7, n.m. 70 v s.
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tivamente al funcionario ptiblico con los fines estatales''. El punto de
discusién serd determinar cudl es ese deber positive especifico que lo
vincula con los fines estatales.

 Para poder responder a la interrogante planteada hay que partr
del hecho de que a determinados funcionarios piblicos se les asigna
la labor de negociar a favor del Estado en diversos contratos u opera-
clones con particulares. El deber positivo del funcionario piblico en
este dmbito especifico de actuacién consiste en preservar los intereses
patrimoniales del Estado, excluyéndose acuerdos con los particulares
que itnpliquen un abandono de su posicién de defensa’?. Como puede
verse, no se protege el bien juridico en sf mismo (el Derecho penal no
interviene si un terremoto destruye edificios publicos o encarece alta-
mente una obra piblica esencial), sino en una relacién normativa. La
relacién normativa que concretamente da sentido a la proteccién de los
intereses patrimoniales del Estado es el deber positivo del funcionario
ptiblico que interviene, por razén de su cargo, en una operacién estatal,
de resguardar los intereses de su representada. Ese deber es infringido de
manera penalmente relevante si el funcionario publico se concierta con
la otra parte en la relacién negocial para defraudar al Estado.

La visién institucional del bien juridico es la que mejor se ajusta a
la naturaleza de las obligaciones del funcionario piiblico. Este enfoque
ha sido seguido, de alguna manera, por la jurisprudencia nacional en Ia
ejecutoria suprema R.IN. N° 79-2003-Madre de Dios de 15 de febrero
de 2005, en donde se dice lo siguiente: “Que, la colusion desleal previsto
en el articulo trescientos ochenticuatro del Cddigo Penal, es un tipo penal
especial prepio, de resultads, que busca proteger el patrimonio del Esta-

11 Asi, consideran el delito de colusién desleal un delito de infraccidn de un deber,
CACERES JULCA/CARRION Diaz, Fl delito de colusidn, Lima, 2011, p. 26.

12  Similarmente, SaLNAS Siccus, Delitos contra la Administracion Piblica,
p. 256; Marca RoMERO, «Andlisis dogmdtico-normativo del delito de colusién.
A propdsito de la modificacién efectuada por la Ley N° 297585, Gacera Penal y
Procesal Penal 27 (setiembre de 2011), p. 26.

F
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do, cuyo contenido de reprochabilidad es el deber del funcionario
piblico de velar por los intereses del Estado, deber funcional que
al ser transgredido mediante la concertacién o colusion, perjudica
directamente al Fstado, constituyendo el fraude con el consecuente per-
Jjuicio patrimonial potencial o veal para la administracion” (el resaltado
es nuestro). En esta linea jurisprudencial puede apreciarse con claridad
que el bien juridico protegido no estd conformado simplemente por el
patrimonio del Estado, sino fundamentalmente por el deber positivo
atribuido a los funcionarios publicos de velar por los intereses patrimo-
niales del Estado en las contrataciones publicas.

I11. EL TIPO PENAL

Fl artlculo 384 del CP regula el delito de colusién desleal con base
en dos variantes. Fn primer lugar, se tipifica el delito de colusién desleal
simple, el cual sanciona el solo acuerdo colusorio del funcionaric ptiblico
con un particular para defraudar al Estado en una contratacién puiblica,
concesién u otra operacién a cargo del Estado. En segundo lugar, se regu-
la una figura agravada denominada colusién desleal agravada, con la que
se sanciona los casos en los que el acuerdo colusorio antes referido produ-
ce finalmente una defraudacién patrimonial al Estado. En lo que sigue se
har4 el analisis diferenciado de ambas modalidades delictivas, destacando
que, por la propia denominacién urilizada por ¢l legislador, la segunda
modalidad no es mds que un tipo penal derivado de la primera.

3.1. La colusién desleal simple

3.1.1. El 4mbito de aplicacién

El delito de colusién desleal tiene como fuente legislativa el De-
recho penal espafol’®. Una revisién de la normativa espafiola pone

13 Vid., en este sentido, ABANTC VASQUEZ, Los delitos contra la Administracidn
Piiblica, p. 308. Igualmente, Rojas Varaas, Delitos contra la Administracion
Piiblica, p. 406, aunque incluye también la fuente argentina.
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de manifiesto que este delito no se aplica a cualquier perjuicio estaral
producido por la actuacién de un funcionario piiblico, sino que se
circunscribe a determinadas operaciones de cardcter patrimonial reali-
zadas en el desempefio del cargo. Asi, en concreto, el artfculo 400 del
Cédigo penal espafiol anterior limitaba la colusidn desleal a los sumi-
nistros, contratas, ajustes o liquidaciones de efectos o haberes ptiblicos,
mientras que el articulo 436 del Cédigo penal actual se refiere a los
actos de las modalidades de la contratacién piablica o las liquidaciones
de efectos o haberes puiblicos. Como puede verse, la figura de la colu-
sidn desleal en el Derecho penal espafiol tiene un dmbito de aplicacién
claramente definido: los procedimientos de contratacién publica y el

pago de efectos y haberes publicos'.

El tenor originario de la regulacién nacional siguié la l6gica deli-
mitadora de la legislacién penal espafiola, pues su dmbito de aplicacidn
se limitaba exclusivamente a las modalidades y operaciones derivadas
de la contratacién piblica®. En efecto, el texto primigenio del articulo
384 del CP circunscribfa la actuacién tipicamente relevante del fun-
cionario publico a los contratos, suministros, licitaciones, concurso de
precios, subastas o cuaiquier otra operacién semejante. Todos estos
conceptos estaban vinculados a la contratacién publica’®, aunque se
movian en niveles conceptuales diferentes. Las licitaciones, los con-

cursos de precios y las subastas constituyen procesos de competencia

14 Vid., en este sentido, Mm Puia, C., Los defitos contra la Administracion Piblica,
p- 335, respecto de lo que llama procesos de gestién piblica. Igualmente,
ErxEBaArRIA ZARRABEITIA, en Delitos contra la Administracidn Piblica, Asda
Batarrita (ed.), p. 207; Fegoo Sanchez, en Rodrigucz Mourullo (dir.),
Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1997, p. 1161.

15 En este sentido, Rojas Varcas, Delitos contra la Administracion Piblica,
p. 409, consideraba que la base fictica-normativa del delito estd constituida por
una gama de relaciones contractuales en las que el Estado (en sentido amplio)
es parte en las negociaciones y procedimientos téenicos de seleccion de los
contratantes que le proveerdn obras, bienes o servicios.

16 Igualmente, RO1AS VARGAS, Delitos contra la Adminisivacion Piblica, p. 417.
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reglados para la adquisicién de bienes y servicios del Estado', mientras
que los contratos y suministros son operaciones que concretan la ad-
quisicién estaral procurada con los procesos de seleccién antes men-
cionados. Fsta situacidn permitfa concluir que la redaccién originaria
del delito de colusién desleal centraba su dmbito de aplicacién en las
modalidades de contraracién piiblica para las adquisiciones estatales,
abarcando los procesos de seleccién y la ejecucion de los contratos con
los que se realizaban dichas adquisiciones™. Asf lo entendié también
la jurisprudencia nacional al aplicar el delito de colusién desleal pre-
cisamente a acuerdos colusorios ocurridos en la adquisicién de bienes

y servicios en el marco de los procesos de seleccién legalmente regula-
dos®.

La situacién cambid sustancialmente con la modificacion opera-
da por la Ley N° 29703, en tanto establecié que el delito de colusién

17 Vid., asi, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracion Piblica, p. 312.

18 Vid., Garcia Cavere, en Garcla/Castillo, Ef delito de colusidn, Lima, 2008,
p. 25.

19  Por mencionar solamente algunas jurisprudencias publicadas de la Corte
Suprema: Cons. N° 4159-95-Lima de fecha 9 de mayo de 1997 (Rojas Varaas,
Jurisprudencia penal, Lima, 1999, p. 663 y s.); RN. N¢ 1522-97 Lima de
fecha 20 de marzo de 1998 (Rojas VARGAS, Jurisprudencia penal, p. 660 y ss.);
R.N. Ne 850-2001 Lima de 23 de mayo de 2002 {Perez ARRCYO, La evolucidn
de la Jurisprudencia en el Perd (2001-2005), Lima, 20006, p. 1299 y ss.); RN,
Ne 532-2003-5an Martin de 4 de mayo de 2004 (PEREZ ARROYO, La evolucidn
de la Jurisprudencia en el Perd, p. 1313 y ss.); RN, N° 740-2003-Arequipa
de 4 de junio de 2004 (vid., PEREZ ARROYO, La evolucidn de la furisprudencia
en el Perd, p. 1317 v ss.); RN, No 1480-2003-Arequipa de 22 de julio de
2004 (vid., BARANDIARAN/NOLASCO, Jurisprudencia generada en e subsistema
Anticorrupeidn, 11, Lima, 2000, p. 594 v ss.); RIN. N 2664-2003 Arequipa
de 19 de junio de 2004 (vid., Pirez ARROYC, La evolucidn de {a Jurisprudencia
en el Perd, p. 1338 vy ss.); RN, No 027-2004-Sullana-Piura de 1 de octubre
de 2004 (CastiLLo ALva, furisprudencia penal 3, Lima, 2000, p. 453 y ss.);
RN, Ne 1022-2004 de 7 de diciembre de 2004 (Avaros/Rovres, Modernas
tendencias dogmdticas en la jurisprudencia penal de ln Corte Suprema, Lima,
2005, p. 292 y s.).
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desleal se podia cometer en las contrataciones o negocios piiblicos, lo
que, sin duda, implic una ampliacién de su 4mbito de aplicacién. i
bien el Tribunal Constitucional declaré como nula y carente de todo
efecto legal la expresién afiadida de “patrimonialmente” (STC Exp.
N° 00017-2011-Al/TC), esta decisién no alcanzé a todo el tipo penal,
por lo que la ampliacién del dmbito de aplicacién no fue dejada sin
efecto. Sin embargo, debido a la descarnada critica medidrica que se
hizo a la modificacién del tipo penal por generar supuestas situaciones
de impuinidad®, se modificé nuevamente el articulo 384 del CP, esta-
blecierido como aplicable el delito de colusién desleal a cualquier etapa
de las modalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacidn a cargo del Estado.
La dltima modificacién al articulo 384 del CP, 14 cual data de ocrubre
de 2016, mantiene inalterado este aspecto del delito de colusién des-
leal (Ley N° 30111). Por consiguiente, el tenor actual del articulo 384
del CP mantiene dentro del 4mbito de aplicacién del delito de colu-
sién desleal a las contrataciones y adquisiciones estatales (“modalidades
de adquisicidn o contratacion piblica de bienes, obras o servicios”), pero
extendiéndolo también a las concesiones y a cualquier otra operacién
a cargo del Estado.

La inclusién de las concesiones dentro del dmbito de aplicacion
del delito de colusién desleal, constituye un punto de quiebre con la
redaccién originaria del articulo 384 del CP, pues no se trata de una
forma de contratacién para las adquisiciones estatales. Mediante un
contrato de concesién, por el contrario, ¢l Estado otorga a los paru-
culares por un plazo determinado la gestion y explotacién de servicios

20 Un enfoque critico en el plano politico-criminal y dogmdtico hizo a la Ley
N° 29703 en GasparR CHIRINOS, «Una mirada politico-criminal y dogmdtica al
proceso de construccién legislativa de la Ley 29703. Referencia especial a los
delitos de colusién y trafico de influenciasy, Gaceta Penal y Procesal Penal 27
(setiembre de 2011), p. 209 y ss.
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publicos, obras piblicas de infraestructiura o recursos publicos™. Lo
finico comun entre los procesos de seleccién v las concesiones seria
la existencia de un contexto negocial en ¢l que el funcionaric piblico
debe intervenir en beneficio de los intereses estatales,

Lo que resulta mds dificil de dimensionar en la actual delimita-
cién del 4mbito de aplicacidn del delito de colusidn desleal es la expre-
sién “cualquier otra operacién a cargo del Estado”, pues el tenor literal
podrfa llevar a incluir cualquier relacién en la que intervenga el Estado
como parte. A diferencia de la regulacién originaria que hacfa alusién
a “otras operaciones semejantes’ y que permitfa abarcar otros procesos
de seleccién v contratacién ptiblicas para las adquisiciones estatales no
mencionados expresamente en el tipo penal™, la actual regulacién no
establece una relacién de semejanza con las otras operaciones expre-
samente mencionadas. Fsta situacién del tenor literal no impide, sin
embargo, que se pucda hacer una reduccién teleolégica del término
“otra operacién a cargo del Estado”, en funcién del deber positivo es-
pecifico que sustenta la imputacién penal al funcionario piiblico. 5i el
funcionario piiblico debe resguardar los intereses estatales de cardcrer
patrimonial en un contexto negocial, lo légice es que las operaciones
a cargo del Estado supongan igualmente un momento de negociacion
con el particular. En consecuencia, el delito de colusion desleal deberd
aplicarse inicamente a las operaciones en los que el Estado debe nego-
ciar algin aspecto patrimonialmente relevante con un particular.

Fn atencién a lo dicho sobre lo que engloba el término “otra ope-
racién a cargo del Estado”, puede decidirse, de manera mds concreta,
qué operaciones pueden ser abarcadas por el tipo penal y qué opera-
ciones no. Se ha discutido si cabe incluir en el 4mbito de aplicacién de

21 Vid., Marca RomEro, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 (setiembre de 2011},
p.32vs.

22 Vid., en este sentido, GarRCiA Caviro, en Garcla/Castillo, Ef defito de colusidn,
p. 27.

&
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delito de colusién los casos en los que el Estado no es el adquiriente
de un bien o servicio, sino, mds bien, el proveedor de los bienes o el
que suministra el servicio a los particulares. 51 estas operaciones rienen
un componente negocial, entonces no habrd problema alguno para
aplicar el delito de colusién desleal al funcionario publico que, por
haberse coludido con ¢l particular, deja de favorecer los intereses esta-
tales de cardcter patrimonial®, La jurisprudencia nacional es de similar
opinién, pues ha admitido el procesamiento penal por un delito de

colusién desleal en el caso del alquiler de aviones Foker pertenecientes
a la Fuerzas Armadas (Sentencia RN, N° 79-2003-Madre de Dios de
15 de febrero de 2005).

Mucho mds discutible es la inclusién de las acciones de interven-
cién, supervisién o regulacién estatales. Un caso emblemitico fue el
llamado salvataje financiero del Banco Wiese Limitado, en donde se
utilizé la figura de la colusién desleal para procesar penalmente a los
funcionarios puiblicos y a los representantes de los grupos econémicos
intervinientes en dicho salvataje. Es evidente que la operacién de sal-
vataje no constituye un acto de negociacién con los particulares, sino
un acto de intervencién del Estado en la economia para corregir ciertas
distorsiones del mercado y evitar situaciones de crisis econémica. No
se trata de un 4mbito sometido a la libre competencia, en donde el
funcionario ptblico debe favorecer al mdximo los intereses del Estado,
sino de un dmbito en el que se requiere la intervencién del Estado en la
cconomia y en el que, por lo tanto, no se puede exigir del funcionario
piiblico una actuacién dirigida a la optimizacion de los beneficios. Si se
estimase necesario sancionar la intervencién defraudatoria de los fun-
clonarios publicos en un acto de intervenci6n, supervisidn o regulacién
estatal, entonces deberfa configurarse un tipo penal que asuma dicho
enfoque. En este orden de ideas, no debe sorprender, por ejemplo, que

23 Igualmente, MarRcA ROMERO, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 (sctiembre de
2011), p. 26.
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el salvataje financiere realizado con el Banco Latine mediante un pro-
cedimiento distinto, consistente en la capitalizacién de las acreencias
de COFIDE y en un aporte de capital adicional, no haya dado pie a
un proceso penal por el delito de colusién desleal, sino, mds bien, por
malversacién de fondos de los funcionarios ptiblicos denunciadas®,

3.1.2. Los sujetos

El delito de colusién desleal es un delito especial propio que exige,
como requisito tfpico para poder ser autor del delito, tener la calidad
de funcionario o servidor piblico®. Esta exigencia tipica no debe que-
dar, sin embargo, en una simple verificacién puramente formal del es-
ratus de funcionario o servidor piblico, pues el propio tipo penal indi-
ca expresamente que dicho funcionario o servidor publico debe haber
intervenide “por razén de su cargo” en alguna etapa de las modalida-
des de adquisicidn o contratacién puablica de bienes, obras o servicios,
concesiones ¢ cualquier otra operacién a cargo del Estado®. Con esta
delimiracién tipica se hace necesario establecer que el funcionario o
servidor ptblico estd vinculado funcionalmente con el contrato, con-
cesién u operacidn, en el que se colude con el particular para defraudar
al Estado?. Esta exigencia tpica se explica en el hecho de que el delivo

24 Exp. N®21-2003-A.V., Sala Penal Especial de la Corte Suprema.

25  Vid., igualmente respecto de la redaccién anterior que se mantiene inalterada
en la actual, Rojas VarGas, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 408;
ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Adminisiracidn Piblica, p. 310. En el
mismo sentido, las ejecutorias supremas R.IN. N° 79-2003-Madre de Dios de
15 de febrero de 2005; R.N. N° 238-2005-Jaen de 14 de junio de 2005.

26 Igualmente, Parions ArANA, Bl delite de colusion, p. 33. Sefiala, en este
sentido, para la regulacidn penal espafiola, MR Puic, Los delitos contra la
Administracion Piblica en el nuevo Cédigo Penal, p. 336, que no basta tener la
calidad de funcionario puiblico, sino que es necesario participar en el proceso de
contratacién puiblica.

27  Destacan la especifica vinculacién funcional del funcionario publico, REyNA
ArFARO, «Estructura tipica del delito de colusion deslealy, Actualidad Juridica,
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de colusién desleal estd configurado como un delito de infraccién de
un deber®, por lo que es imprescindible que el funcionario o servidor
ptiblico cuente con el deber positive de resguardar los intereses estata-
les en la contratacién, concesién u operacién cuestionadas.

La doctrina penal coincide en sefialar que no resulta necesario,
para afirmar la vinculacién funcional, que ¢l funcienario piiblico for-
me parte del ente publico que resulta defraudado®. Lo decisivo es que
haya intervenido materialmente en el contrato, concesidn u operacion,
cumpliendo una funcién ptiblica con base en un titulo habilitante de
naturaleza administrativa, laboral o civil. Fsta intervencién, sin em-
bargo, no puede ser de cualquier orden, sinc que presupone una ca-
pacidad decisoria sobre alguno de los aspectos negociales de la ope-
racién estatal?®. Por el contrario, si el funcionario se limita a ejecutar

T.130, septicmbre 2004, p. 67; Rojas VARGAS, Delitos contra la Administracion
Piiblica, p. 408; MoNTEs FLORES, «Precisiones sobre el vinculo funcional
en el delito de colusién desleals, Gaceta Penal y Procesal Penal 34 (abril de
2012), p. 170; Marca RomeRro, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 (setiembre
de 2011), p. 26. Igualmente la Corte Suprema ha establecido en su Ejecutoria
Suprema R.N. N° 3342-2003-Ucayali de 10 de noviembre del 2004 que: “e/
tipo penal previsto en el articulo trescientos ochenticuairo del Codigo Penal exige
que las funcionarios servidores putblicos se hallen colocados en idéntica posicion de
vinculacion funcional con relacién a las negociaciones o contrataciones en razdn de
su cargo, esto es, que deben estar vinculados necesariamente con las operaciones o
negociaciones estatales a celebrar —contratos, suministros, licitaciones, concursos de
precios, subastas o cualquier otva operaciin semejante=".

28 De la misma opinién, Marca RoMERO, Gaceta Penal y Procesal Penal 27
(sedermbre de 2011), p. 23; PARIONA ARana, F delito de colusion, p. 107,

29 Asi, igualmente, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Adwministracion Priblica,
p. 310; ETXEBARRIA ZARRABETIA, en Delitos contra la Administracidn Piblica,
Astia Batarrita (ed.), p. 210 y s.; Marca ROMERO, Gaceta Penal y Procesal Penal
27 {(setiembre de 2011), p. 28,

30 Asi, CAcEres JUrca/CARRION Diaz, El delito de colusidn, p. 34 y s.; ROJAs VARGAs,
Delitos contra la Administracidn Pidblica, p. 408, quien indica: “No puede ser
autor por lo tanto cualguier funcionario o sevvidor que cavezca de las facultades
espectficas de decision gue el tipo exige”. En el mismo sentido, para el Derecho

A
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una declsién tomada por otro funcionario, no tendria que alcanzarie
responsabilidad penal por el delito de colusidn desleal. 51 le consta la
existencia de un acuerdo colusoric entre el funcionario piblico con
facultad de decisién y el particular para defraudar al Estado, se le podrd
imputar, en todo caso, un delito de omisién de denuncia o, de existir
obligaciones de intervencidn, un deliro de incumplimiento de deberes
funcionariales.

Si bien la préctica jurisprudencial en nuestro pafs ha sido poco
esmerada al establecer el deber especifico funcionarial en la imputacién
penal de delitos de funcionarios ptiblicos™, la jurisprudencia especifica
sobre el delito de colusién sf ha puesto incidencia en la necesidad de
determinar la posicién especial del funcionario piiblico. Asf, la ejecu-
toria suprema R.IN. N° 1477-2004-Arequipa de 1 de marzo de 2005
establece lo siguiente: “Que, en cuanto al procesadp (... ), Director de
Administracion de la Direccidn de Salud de Avequipa, se desprende de los
actuados que este no se encontraba a carge de adguisicion de los bienes de
la institucion agraviada, por lo cual carecia de la cualidad requerida por
el tipo penal previsto en el articulo trescientos ochenticuatro del Codigo Pe-
nal’. Tgualmente la ejecurtoria suprema R.N. N° 2300-2004-Apurimac
de 17 de enero de 20053, se pronuncié sobre la falta de competencia
de un funcionario piiblico en una colusién con la siguiente considera-
cién: “Que, en el caso concreto, de los actuados se aprecia que el encausado
(...} al deponer tanto en su instructiva de fojas trescientos cuarentiuno
como en el juicio oral ha sosienido su inocencia de manera uniforme y
coberente, negando enfiticamente los cargos imputados, sefialando que en
si condicion de jefe de Mantenimiento, no ha intervenido en el contrate
de prestacion de servicios de reparacion y mantenimiento, porque no era

penal espafiol, ETXEBARRIA ZARRABEVUIA, en Delitos contra la Administracion
Pblica, Asda Batarrita (ed.), p. 207.

31 Vid., asf, GARCIA CanTIZaNO, «Algunoes alcances del principio de legalidad en el
dmbito del ordenamiento juridico peruanos, Revista Instirucional 7, Academia
de la Magistratura, Lima, 2006, p. 96.
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de su competencia, limitdndose iinicamente a elevar los informes corres-
pondientes a su superior jerdrguico respecto del estado de funcionamiento
de las mdguinas de la entidad solicitando su reparacign”. Fsta linea ju-
tisprudencia se confirma con el R.IN. N° 1458-2012-Ica de 8 de mayo
de 2013: “No cualguier persona puede ser autor, sino exclusivamente los
Suncionarios pitblicos que por razén de su cargo representan al Estado en
alguno de los negocios juridicos administrados sefialaclos en el articulo 384
del Codigo Penal de 19917

~ Una cuestién sumamente polémica es la posibilidad de generar
una vineulacién institucional en virtud de un acto de organizacién
puramente fdcrico. Se traza de los casos en los que una persona se pone
de hecho en el lugar del funcionario piblico competente v concierta
desde esa posicién con los terceros interesados para defraudar al Es-
tado. La pregunta que surge es si cabe castigar como autor del delito
de colusién desleal a quien se ha colocado ficticamente en la posicién
del funcionario competente. Si el delito de colusién fuese un delito de
dominio, la libertad organizativa permitiria admitir en estos casos una
responsabilidad penal a titulo de autor. Posiblemente la mayor dificul-
tad estarfa en sortear el problema del principio de legalidad (concreta-
mente ¢l elemento tipico que establece la calidad especial) mds atn si
nuestra regulacién del actuar en lugar de otro se limita a la actuacién
en lugar de personas jurfdicas. Sin embargo, y dado que partimos de la
base de que el delito de colusién desleal es un delito de infraccién de
un deber, la libertad organizativa no puede ser un criterio de imputa-
cién vélido para esta forma de estructuracién del injusto penal. En este
orden de ideas, habria que preguntarnos si cabe la generacién de una
vinculacién institucional como funcionario piblico de una persona
que no posee vilidamente ese estarus.

Una respuesta tinica a la problemdtica planteada no resulta satis-
factoria, pues deja de lado particularidades que son sustanciales para
el andlisis juridico-penal. En este sentido, resulra pertinente proceder
a diferenciar los casos. En los extremos estdn los casos en los que, por

£
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un lado, el funcionario publico tiene un nombramiento nulo y, por el
otro, los casos en los que una persona se ha arrogado unilateralmente
fa posicidn de funcionario priblico. En nuestra opinidn, la teoria del
funcionario ptiblico de hecho, desarrollado por la doctrina penal para
sustentar la responsabilidad de sujetos que carecen de la calidad de
funcionario piblico™, solamente podria ser aceprada para el caso del
funcionario publico con nombramiento defectuoso, aunque debe pre-
cisarse que la razon por la que se sustenta la responsabilidad penal en
estos casos no es el dominio del hecho del que asume ficticamente la
posicién de funcionario publico, sino la confianza especial que gene-
ra su entrada en el cargo mediante un procedimiento aparentemente
legitimo. La atribucién del deber positivo no surge por el estatus de
funcionario puiblico, sino por la conflanza especial emanada del proce-
dimiento seguido para llegar a ocupar el cargo de funcionario publico.
Este titulo de la vinculacién institucional no puede abarcar, sin embar-
g0, los casos de arrogacién unilateral de la posicién de funcionario pi-
blico, por lo que el usurpador deberd responder solamente por el delito
de usurpacién de funciones y por los delitos contra el patrimonio que
resulten aplicables a su actuacién concreta (hurto, estafa, apropiacidn
ilicita, etc.)®.

Un supuesto intermedio y, por ello, mucho mdés dificil de precisar
es el caso de la delegacién de funciones. En esta constelacién de casos el
funcionario que tiene la competencia para decidir sobre la contratacién
estatal, delega esta competencia en otra persona, quien se concierta, a
su vez, con los terceros interesados para defraudar al Estado. Si se trata
de una funcién indelegable, el delegado no tendrd la posicién especial
exigida por ¢l tipo penal, de manera tal que su conducta tendrd que
subsumirse en otros tipos penales de dominio (delitos patrimoniales,

32 Vid., en el Perd, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracion Priblica,
p- 27 v ss.

33 De otro parecer, ABANTO VASQUEZ, Los deliros contra la Administracidn Priblica,
p. 28 vs.
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por ejemplo). Si la funcidn es, por el contrario, delegable, el delega-
do asumird de forma juridicamente vélida la posicién especial, lo que
lo convertiria en autor idéneo del delito especial de colusidn desleal.
Como puede verse, la respuesta por fa responsabilidad de los Hlamados
funcionarios ptiblicos de hecho no puede recibir un tratamiento uni-
tario, sino que requicre un andlisis en funcién de las pardicularidades
de cada caso.

La reforma operada por la Ley N° 29758 amplié la vinculacidn
fincional del sujeto activo con el 4mbito de aplicacién del tipo penal
en dos aspectos puntuales. Por un lado, la intervencién por razén del
cargo puede ser directa o indirecta, lo que supone que no s6lo el fun-
cionario que participa directamente en la operacién estatal puede sex
responsabilizado penalmente como autot, sino también el que debe
controlar que éste cumpla adecuadamente con sus funciones (supe-
rior, delegante, érgano de control, etc.). Por otro lado, la vinculacién
funcional puede presentarse en cualquier etapa de las modalidades de
contratacidn, concesidn u operacidn a cargo del Estado, siempre que
evidentemente implique un dmbito de decisidn en el que el funcio-
nario ptblico deba resguardar los intereses patrimoniales del Estado.
Fn este orden de ideas, el acuerdo colusorio se puede presentar desde
la generacién de la necesidad, el requerimiento, la elaboracién de las
bases, la convocatoria, la presentacién de propuestas, 1a evaluacién de
las propuestas, la adjudicacién, la firma del contrato, la ejecucién y la
liquidacién®.

El sujeto pasivo del delito es indudablemente el Estado™, en tanto
titular de los intereses patrimoniales, a cuya defraudacién apunta el
acuerdo colusorio entre el funcionario publico, al que le alcanza el de-

34 Vid., CAceres Jurca/ CARRION Diaz, £l delito de colusidn, p. 22y s.

35 Vid, Marca Romero, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 (sctiembre de 2011),
p. 28; ParionNa AraNa, Bl delito de colusidn, p. 37. Igualmente, respecto de la
redaccion anterior del delito colusién desleal, SALINAS StCCHA, Delitos contra la
Administracién Piblica, p. 261.
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ber positivo de resguardarios, y el particular inreresado. 51 bien puede
utilizarse de manera general la denominacién de Estado, lo usual es
que se trate de una institucién u organismo piiblico especifico. Por eso,
el mismo tipo penal hace especifica referencia a una entidad u organis-
mo del Estado. La proteccién penal no se circunscribe a determinadas
dependencias piblicas, por lo que pueden ser ranto las adscritas al Po-
der Ejecutivo, Legisladvo o Judicial, como también las que lo son al
gobierno central, regional o local®®. El que el delito de colusién pueda
perjudicar a ciertos particulares, por ejemplo, a los otros postores o
competidores, no los convierte en titulares del bien juridico, sino que
los habilita dinicamente a constituirse en actores civiles para ser debida-
mente indemnizados por el dafio padecido”.

3.1.3. La conducta tipica

La conducta tipica del delito de colusién desleal requiere que el
funcionario piblico competente se concierte con el pardcular en la
preparacidn, celebracién o ejecucién de un contrato, concesién u otra
operacién estatal con la finalidad de defraudar los intereses patrimo-
niales del Estado®. Ne hay duda que el concierto supone un acuerdo
o pacto”, pero lo decisivo ¢s que esta concertacién excluya toda ne-
gociacién entre las partes de la operacién (el Estado y el particular),
de manera tal que se establecen deliberadamente condiciones que be-
nefician al particular en detrimento de los intereses patrimoniales del

36 Igualmente, Asanto VASQuUEZ, Los delitos contra la Administracidn Phblica,
p. 310.

37  Enla misma linea, Pariona Arana, Ef delito de colusidn, p. 37 y s.

38  Por ello, le asiste razén a ETNEBARRIA 7ARRABEITIA, en [lefitos contra la
Administracidn Piblica, Astia Batarrita (ed.}, p. 212 y a CATALAN 5ENDER, Los
delitos cometidos por autoridades y funcionarios piiblicos, p. 320, al decir que no
basta la mera solicitud o proposicién del funcionario piblico.

39 Como lo resalta BEnDEzU BARNUEVO, «El acuerde colusorio y la defraudacién

como elementos tipicos del delito de colusiéns, Gaceta Penal y Procesal Penal 50
(agosto 2013), p. 134 vs,
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Estado. En este orden de ideas, la mala negociacién realizada por un

funcionario piblico no podrd calificarse de colusién desleal”

, 5ino, en
todo caso, de una infraccién administrativa sancionable con las medi-
das disciplinarias previstas por la ley®. Si se prueba solamente que la
contraprestacién del Estado no resulté proporcional con o recibido, lo
fnico que quedard demostrado es que el funcionario publico negocié
mal, pero no necesariamente que se coludié con el particular.

“En la jurisprudencia nacional se ba precisado, como elemento
tipico no escrito, que “la concertacién fraudulenta requiere la reali-
zacién de maniobras de engafio™. Esta afirmacién llevarfa a la con-
clusién de que la colusién desleal tendria cierto parentesco con la es-
tafa, constituyendo no mds que un supuesto especifico de esta tiltima.
Asi ha sido el parecer, por ejemplo, de la Fjecutoria Suprema R.N.
N° 956-2005-Junin de 26 de octubre de 2003, la cual sefiala textual-
mente lo siguiente: “gue, sin embargo, esa conducta no puede ser sub-
sumida en el tipo del injusto de estafn, en tanto si bien fluye la existencia
del engario y la disposicin pairimonial —denota un aparente concurso de
leyes—, por el principio de especialidad dicha conducta debe ser subsumida
Unicamente en el delito de colusion ilegal (como delito especial) pues com-
prende todos los elementos del tipo legal de estafa mds algunos elementos

40  lgualmente, PARIONA ARANA, Ef delito de cotusion, p. 47.

41 De manera clara, Rojas VAaRGas, Delitos contra la Administracidn Piiblica,
p. 413, considera atipicos los perjuicios que se generen al Estado por simples
irregularidades administrativas o por inidoneidad del negociador oficial.

42 RN. Ne 1480-2003-Arcquipa de 22 de julio de 2004 (vid., BARANDIARAN/
NoLaSCo, Jurisprudencia generada en el subsistema Anticorrupeion, H, p. 595).
Igualmente, la R.N. N 558-2005-Huaura de 5 de julio de 2005: “siendo ast, no
se ha verificado la colusion que implica wna conducta de engasio en perjuicio real
o potencial de lo hacienda municipal’. En la doctrina penal exigen la maniobra
de engafio, HuGo ALvarez, Delitos cometidos por funcionarios pitblicos contra la
Administracidn Piblica, 22 ed., Lima, 2002, p. 74, quien habla de “un acterdo
secreto ¥ engafioso”; REYNA ALFARO, Actnalidad Juridica, T.130, septiembre
2004, p. 68.
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adicionales el autor del ilicito es un funcionario piblico, el dmbiro tipico
del negocio juridico concertade es un contrato, el sujete pasivo solamente
puede estar constituide por el Estado”.

Fl parecer desarrollado por la jurisprudencia cirada no resulta, sin
embargo, del rodo correcto, pues la disposicién estatal no se produce
como consecuencia de un error, sino, mds bien, de una colusién con
el funcionario publico™. 5i bien es cierto que la colusién tene, por lo
general, un cardcter oculto™ y busca disfrazar la operacién con visos
de legalidad, exigir una maniobra engafiosa implicarfa dejar al margen
del tipo penal los casos de colusién desnudos, es decir, aquellos casos
en los que no se ofrece siquiera una operacién aparentemente acorde
con el Derecho, sino claramente ilegal y perjudicial para el Estado. La
posibilidad de reconducir estos casos al tipo penal de peculado, presen-
tarfa el inconveniente de castigar estos supuestos con un marco penal
mdximo considerablemente inferior, es decir, con un mdximo de pena
privativa de Jibertad de ocho afios, en lugar de los quince afios previs-
tos para el delito de colusién desleal, al menos en su forma agravada.
Una relacién de concurso con ¢l delito de estafa solamente se produ-
cird si resulta necesario un engafio para conseguir la defraudacién al
Estado, por ejemplo, si hay que engafar a otro funcionario ptblico
para conseguir la disposicién patrimonial®.

Aungque el tipo penal no es explicito al respecto, el acuerdo entre
el funcionario publico y ¢l particular debe ser idéneo para defraudar
patrimonialmente al Estado®. La idoneidad del perjuicio no puede

43 Similarmente, FTYEBARRIA ZARRABEITIA, en Delitos contra ln Administracion
Prblica, Asta Batarrita (ed.), p. 207.

44 Ni siquicra el acuerdo colusorio tiene que ser clandestino, como lo precisa
Pariona Arana, Fl delito de colusidn, p. 48 y s,

45 Vid., igualmente, ETXEBARRIA ZARRABEITIA, en Delitos contra la Administracidn
Piblica, Astia Batatrita (ed.), p. 207,

46 En este sentido, BENDEZU BARNUEVO, Gaceta Penal y Procesal Penal 50 (agosto
2013), p. 137; Caceras JuLca/ CARRION DAz, Ef delito de colusidn, p. 32.

P

éd@as : 181



Prncy Garcia CAVERO

entenderse, sin embargo, como una simple potencialidad causal, !
proceso de normativizacién de la tipicidad que caracteriza a la teorfa
del delito actual, pone de manifiesto que los elementos del tipo deben
estar informados decisivamente por el contexto social. En este orden
‘de ideas, una conducta riesgosa N6 necesariamente realiza el tipo penal
por el solo hecho de tener la potencialidad de producir el resultado
lesivo, sino que Gnicamente lo serd en la medida que la entidad del
riesgo producido no se ajuste a Derecho. Por consiguiente, la tipicidad
de la conducta no se sustenta tinicamente en ¢l dato objetivo de su
peligrosidad, sino que es necesario determinar si, en el contexto social
en el que esta conducta tuvo lugar, su peligrosidad resulea socialmente
‘intolerada.

A partir de las consideraciones precedentes puede sefialarse que,
para poder considerar tipico el acuerdo colusorio, resulta necesario
que el funcionario piiblico acuerde con el particular la imposicion de
condiciones menos ventajosas para el Estado de las que se podria ha-
ber alcanzado en ese momento mediante una labor de negociacién.
Debe quedar claro que la determinacién del caricter desventajoso de
las condiciones contractuales no puede hacerse desligada del concreto
momento de la negociacién, asf como de la posicién contractual del
Estado. Asf, no podrd sustentarse una denuncia penal por colusion
desleal, por ejemplo, contra el funcionario piiblico que decide comprar
gasolina a un particular a precio mayor que el normal en un momento
en ¢l que su precio resultaba excesivamente alto por razones especula-
tivas o de variacién coyuntural del precio internacional del petréleo,
pues en ese instante las posibilidades de negociacién no le habrfan per-
mitido conseguir un precio normal. Si el funcionario ptiblico hubiese
tomado la decisién de no adquirir Ja gasolina en ese momento, habria
corrido el riesgo de paralizar la actividad de la Administracion que de-
penda, por ejemplo, del uso de los auroméviles o de maquinarias que
requieren del combustible, pudiendo ser el perjuicio para el Estado
finalmente mayor. Como puede verse, la actuacién del funcionario
piblico solamente podrd considerarse idénea para defraudar los inte-
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reses del Estado si acuerda con el particular establecer condiciones mas
desfavorables que las que podrfa haber alcanzado para el Estado en ese
concreto momento mediante un proceso de negociacién.

Las ideas expresadas pueden alcanzar mayor concrecién de la
mano de un caso judicial especialmente sonado. En el salvataje finan-
ciero del Banco Wiese Limitado se discuti6 precisamente si dicha ope-
racién alcanzé el nivel de peligrosidad para los intereses del Estado
que la hiciera tipica. Si se tiene en cuenta los estudios econdmices que
analizaron el contexto econdmico especifico del salvataje financiero, se
podri concluir que la intervencién del Estado a rravés de sus funciona-
rios ptiblicos se hizo con la finalidad de disminuir el riesgo creado por
la situacién de debilidad patrimonial del Bance Wiese en la segunda
mitad de la década de los noventa. Fn este sentido, con la intervencidn
de los funcionarios competentes para asegurar las condiciones regula-
tes del sistema financiero, la situacién patrimonial del Estado se vio
de alguna forma mejorada, sobre todo si se tiene en cuenta los costos
que le habrian demandado la intervencién del Banco Wiese por la SBS
v el efecto domind en el sistema financiero. Los desembolsos econd-
micos del Estado (p.e. para adquirir acciones preferentes) no pueden
considerarse per se como idéneos para perjudicar al Estado, pues en ese
momento esa disposicién patrimonial era la mejor solucién al menor
costo posible.

Si el delito de colusién desleal puede ser realizado también me-
diante una conducta omisiva es un tema sumamente discutible. Los
tribunales nacionales parecen inclinarse por negar tal posibilidad. En
el caso de delegacién de funciones, por ejemplo, la Ejecuroria Suprema
R.N. N° 1016-2004-Ayacucho de 14 de febrero de 2005 parece negar
la posibilidad de una responsabilidad penal en comisidn por omisién
del superior, en tanto lo exonera, en general, de responsabilidad penal
por los hechos del delegado. En la referida sentencia se dice textual-
mente lo siguiente: “en relacidn a las irregulavidades cometidas por el
comité de adguisiciones de insumos del programa del vaso de leche de la
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Municipalidad Distrital de Kimbiri y el procesado {...), es necesario se-
falar que pese a que por su calidad de alcalde de esa comuna resultd ser
miembro nato de la citada comision, lo cierto es que mediante vesolucion
de alealdia nimero ceve diecinueve - noventinueve MDEK-A, obrante a
ﬁ?jm" ciento trece, &ste delegd sus funciones a su coprocesado(... ), por o que
cualguier responsabilidad en diche aspecto, vesulta ajena a este
encansade” (el resaltado es nuestro).

Para decidir si una conducta omisiva puede llegar a ser estructural
*y normativamente equivalente a la realizacién activa del delito de co-
lisiGr desleal resulta necesario precisar si cabe una colusion a través de
una omisién. El articulo 13 del CP exige dos requisitos para esta equi-
paracién normativa, a saber, que exista un deber juridico de impedir «l
delito (posicién de garante) y que la conducta omisiva se corresponda
con la realizacién del tipo mediante un hacer (cldusula de correspon-
dencia). En cuanto a la posicién de garantfa, no existe mayor incon-
veniente para sustentar un deber de custodia del funcionario publico
respecto del patrimonio estatal. No obstante, resulta realmente difici
de encontrar una actuacién omisiva que pueda corresponderse con el
elemento de la concertacién exigido en el tipo penal de colusién des-
leal. La docrrina penal niega que pueda presentarse una concertacion
mediante una omisién®. Si a tal parecer doctrinal le asiste la razén o
no, depender de si la omisién de un funcionario pablico puede equi-
pararse penalmente con una concertacién defraudaroria.

Lo primero que debe aclararse es que existen casos en los que
hay una concertacién ticira por medio de actos concluyentes (p.e. el
miembro del comité de seleccién que no dice nada ante el depésito
de dinero hecho en su cuenta personal por unc de los postores al que
luego favorece). En estos casos no hay propiamente una omisién, sino

47 Asi, ABANTO VisQuez, Los delitos contra la Administracidn Piblica, p. 311,
SALINAS SiccHA, Defitos contra la Administracien Piblica, p. 248. De otro
parecer, Rojas Varaas, Delitos contra la Adwministracion Piblica, p. 411

&
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una conducta comisiva®®, en donde si bien la conceracién no se pre-
senta mediante un acuerdo expreso, resulta de una conducta activa que
manifiesta concluyentemente dicha concertacién®. El punto de discu-
sién tiene lugar cuando el funcionario piblico con el deber funcional
especial conoce la existencia de un acuerdo colusorio de otro funcio-
nario con un particular para defraudar al Estado. Para expresarlo de la
mano de un gjemplo mds concreto: ;Puede equiparse la omisién del
funcionario piiblico perteneciente al comité de seleccién que no hace
nada ante una licitacién amafada por otros miembros del comité, a la
concertacién realizada por este funcionario publico con el particular
interesado? La respuesta parece ser negativa, pues en dicha omisién no
hay nada equiparable a una concertacién con los interesados™. El fun-
cionario piblico omitente podré ser hecho responsable por omisidn de
denuncia u omisién de deberes funcionariales™, pero no por un delito
de colusién desleal.

Una tltima cuestidn, aunque no sea de cardcter material sino mds
bien procesal, es la posibilidad acreditar el acuerdo colusorio por me-
dio de irregularidades administrativas desde [a perspectiva de [a prueba
por indicios. Lo primero que debe sefialarse es que no hay nada que
impida que una irregularidad administrativa sea tomada como un in-
dicio de un acuerdo coluserio entre el funcionario piblico y el parti-
cular®. No obstante, lo anterior debe tener el cuidado de no caer en
un aligeramiento de los estdndares probatorios exigidos en el proceso

48 Igualmente, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra Iz Administracion Piblica,
p. 311.

49 Admite la concertacién por medio de actos concluyentes, CASTILLO ALvVA, en
Garcla/Castillo, Ef delito de colusidn, p. 116.

50 Vid., PARIONA ARANA, Ef delito de colusidn, p. 114. De otro parecer, Marca
ROMERO, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 {setiembre de 2011), p. 27.

51 En el mismo sentido, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracién
Piblica, p. 311.

52 Sobre la prueba por indicios para probar el delito de colusién desleal, CAcrrEs
JuLca/CarrioN Diaz, Ef delito de colusidn, p. 258 y ss.
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penal. Por un lado, el indicio debe permicr deducir ldgicamente la
existencia de un acuerdo colusorio, lo que supone definir claramente la
regla de la 16gica o de la experiencia en la que se sustenta la inferencia
hecha. Si se acredita, por ejemplo, que el proceso de seleccién se llevé
a cabo sin la certificacién presupuestaria correspondiente, de esto no
puede deducirse sin mds la existencia un acuerdo colusorio. Por otro
lado, no debe cacrse en la l6gica simplista de que mientras mds irregu-
laridades administrativas se detecten en la operacién cuestionada, mds
probado estd el acuerdo colusorio™. Resulta necesario advertir que la
pluralidad de indicios no se satisface si los indicios no son indepen-
dientes, esto es, que se trate al final de un solo hecho indiciario que estd
acreditado por diversos medios de prueba (p.e. diversas irregularidades
administrativas que demuestran que se favorecid al postor ganador)™.
Por consiguiente, puede decirse que es perfectamente posible utilizar
las irregularidades como indicios del acuerdo colusorio, siempre gue se
apoyen en una regla de la logica o de la experiencia y que sean inde-
pendientes.

3.1.4.Fl elemento subjetivo

Fl delito de colusién desleal simple se castiga a titulo de dolo™.
Para afirmar el dolo es necesario imputar al funcionario ptblico el co-
nocimiento de que se estd concertando con un particular interesado y
que esa concertacién es idénea para defraudar los intereses patrimonia-
les del Estado. Una situacién de error que incida en el conocimiento de
alguno de estos aspectos, constituird un error de tipe que, sea vencible
o invencible, igualmente excluird la imposicién de una sancién penal.
Dado que un acuerdo colusorio presupone un pleno conocimiento de

53 Igualmente critico, CASTILLO ALVA, en Garcia/Castillo, El deliro de colusidn,
p- 205.

54 Vid., al respecro, GARCIA CAVERO, La prueba por indicios en el proceso penal,
Lima, 2010, p. 98.

55 Vid., CACERES JuLca/CARRION Diaz, El delito de colusion, p. 48.
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la situacidn de fraude, el dolo en el delito de colusidn desleal solamente
puede expresarse por medio de un dolo directo®, siendo inviable una
actuacién con dolo eventual.

El tipe penal exige ademds como elemento subjetivo especial que
el funcionario actiie con la finalidad de defraudar al Estado™. Podrfa
pensarse que esta finalidad no es mds que un elemento subjetivo espe-
cial de tendencia trascendente, pero eso no es correcto, pues el delito
de colusion desleal no estd configurado como un delito cortado de dos
actos, en el que tipifique la realizacién objetiva del primer acto y sola-
mente la tendencia subjetiva de realizar el segundo acto. La colusién
no es mds que el acto previo de preparacién del fraude al Estado, por lo
que ¢l dolo del fraude necesariamente abarca el propésito de defraudar
al Estado. Por lo tanto, aunque tipicamente “la finalidad de defraudar
al Estado” se puede leer como un elemento subjetivo especial, en el
fondo no es mds que una especificacién de lo que abarca el dolo gene-

ral del delito de colusién desleal®.

3.1.5. Consumacién y tentativa

El delito de colusién desleal simple se consuma con el acuerdo
colusorio entre el funcionario publico y el particular®®. No es necesario
que se haya ejecutado lo acordado, ni que se haya generado un peligro
concreto de lesién o una lesién efectiva al patrimonio del Estado. Si
bien podrfa presentarse una situacién de ejecucidn parcial del acto de
concertarse (p.e. el funcionario piblico que le hace la propuesta al par-

56 Igualmente, Marca ROMERO, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 {setiembre de
2011), p. 33; PariONA ARaNa, Fi delizo de colusién, p. 104. Del mismo parecer
respecte de la regulacién penal anterior, SariNas SiccHa, Delitos conrra la
Administracidn Piblica, p. 263.

57 Vid., Marca ROMEROQ, Gaceia Penal y Procesal Penal 27 (setiembre de 2011),
p. 33.

58  Igualmente, PARIONA ARANA, £ delito de colusidn, p. 106.

59 Vid., PARIONA ARANG, El delito de colusidn, p. 133.
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ticular para defraudar al Estado que éste tltimo no acepta), lo cierto es
que el adelantamiento de la tutela penal que supone tal incriminacién,
hacen que lo razonable sea dejar esta actuacién en el dmbito del Dere-
cho administrativo disciplinario. Por lo tanto, no habrd espacio para el
castigo en grado de tentativa y tampoco para plantearse una situacién
de desistimiento.

3,1.6. Intervencidn delictiva

Al estar configurado el delito de colusién desleal como un delito
de infraccién de un deber, el funcionario piiblico vinculade funcional-
mente con la contratacién estatal en la que se produce, en infraccién
de su deber positivo de resguardar los intereses patrimoniales del Es-
tado, la concertacién con el particular interesado, responderd siempre
como autor directo. El aporte organizativo al hecho defraudarorio no
es lo que importa a efectos de decidir la imputacién como autor del
delito, sino la infraccién del deber positivo de resguardar los intereses
patrimoniales del Estado en una contratacién u operacién estatal en la
que interviene en razén de su cargo®.

Lo que puede suscitar una mayor discusion es el grado de partici-
pacién que le corresponde al particular interesado que contrata con el
Estado. La jurisprudencia es relativamente uniforme al admitir la teo-
ria de la unidad del tftulo de imputacidn, castigdndolo como participe
extraneus con el marco penal previsto para el delito de colusidn desleal.
Asi, por ejemplo, en la Ejecutoria Suprema R.N. N° 124-2005-An-
cash de 6 de julic de 2005, se dice textualmente lo siguiente: “e/ ilicito
previsto en el articulo trescientos ochenticuatro del Cddigo Penal, toda vez
que al haberse cometido irregularidades en el proceso de adquisicicn referi-
da, entramos a la esfera de los “Delitos contra la administracion piiblica”
en sus diversas modalidades, los mismos que si bien es cierto por tratayse de

60 Tgualmente, Marca ROMERO, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 (setiembre de
2011), p. 34; PARIONA ARANA, E delito de colusion, p. 108 v s.
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delitos especiales solo fo cometen los funcienarios o sevvidores piiblicos quie-
nes jerdrquica y disciplinariamente se hallan integrados a un organismo
o entidad piiblica y como consecuencia de la infraccidn al deber se lesiona
el parrimonio del Estado, siendo por ello menester sefialar que los de la
materia estin refevidos a aquellos cometidos por funcimmﬂz'ak o servidores
pitblicos —intransus— también lo es que en el ejercicio de sus actividades
Suncionariales participan en algunas ocasiones como en el caso de autos con
particulares en su condicion de —extraneus— gue de manera individual o
colaborands con étos logran que los cavdales sean extraidos de manera
ilfeita de la esfera de proteccidn de éstos viltimos, actuands los primeros a
titulo de autor y los segundos como participes”.

En nuestra opinién, la consideracién del delito de colusién desleal
como un delito de infraccién de un deber complica la posibilidad dog-
mdtica de castigar como participes extranei a los interesados coludidos
en las operaciones con el Estado, en la medida que el deber positivo
especial que sustenta el delito de colusidn solamente podria ser afec-
tado por el intraneus, es decir, por el funcionario piblico. En nuestro
pafs, sin embargo, un sector de la doctrina penal considera que, pese
a esta configuracién de los delitos de funcionario publico, cabe igual-
mente la posibilidad de sancionar como participe del delito especial
al particular siempre que pueda afirmarse una adhesién inequivoca al
injusto tipico del funcionario ptblico®. Se tratarfa de una participa-
cién sustentada no en la infraccién de una competencia institucional,
sino en una competencia por organizacién especialmente reprochable.
A nuestro parecer, esta solucién no es del todo coherente, pues admitir
una participacién en un delito de infraccién de un deber con base en
competencias por organizacion es tirar por la borda la razén de ser de
la diferenciacién entre delitos de dominio y delitos de infraccién de

61 Asi, REANO PascriEra, Formas de intervencidn en los delitos de peculads y trdfico
de influencias, Lima, 2004, p. 41, De manera general, admite la posibilidad de
una complicidad primaria del tercero interesado, Marca Romero, Gaceza Penal
¥ Procesal Penal 27 {setiembre de 2011), p. 35.
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un deber. El participe extranens sélo podiia responder por un delito de
dominio en el que pudiese subsumirse su actuacién. Sin embargo, la
tltima modificacién al tenor del articulo 25 del CP incluye un tipo pe-
nal general de recogida que permite sancionar a los extranei en los de-
litos especiales de infraccién de un deber con el marco penal de dicho
delito®, aunque la pena concreta debe ser evidentemente menor por
carecer de vinculacién con el deber positivo infringido por el extraneus.

En cualquier caso, y asumiendo la tesis de la unidad del titulo
de imputacién usada por la jurisprudencia, en la doctrina nacional
se defiende el parecer de que la sola concertacién no fundamenta la
participacién punible del interesado®, siendo necesario un aporte
adicional a su participacién en el contrato. Esta opinién parte de la
idea de que el delito de colusién desleal es un delito de intervencién
necesaria en la modalidad de delito de encuentro, lo que significa
que, para que se pueda configurar el delito, resulta necesaria la reali-
zacién de dos conductas de sujetos distintos que, orientdndose a una
finalidad comtin, se complementan en el hecho tipico®. El hecho de
que determinado delito se configure como un delito de encuentro no
implica, sin embargo, que la intervencién necesaria se convierta por
ese solo hecho en participacién punible®. La intervencién necesaria
debe asumir unas determinadas caracteristicas en cuanto al bien juri-
dico y la forma de ataque que legitimen una imputacién penal como
participe. Concretamente, en el caso del delito de colusidn desleal,
ABANTO VAsQUEZ ha desarrollado esta idea, sefialando que “los parii-

62 En este sentido, Garcia Caviro, Derecho Penal, Parte General, 32 ed., Lima,
2019, p. 801y s.

63 Vid., ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracion Piblica, p. 316;
PARIONA ARaNA, Ef delito de colusidn, p. 121. No obstante, de otra opinién
parece ser ROJAS VARGAS, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 428.

G4 Vid., sobre los delitos de encuentro, ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la
Administracion Piblica, p. 63; PARIONA ARaNA, Ef delito de colusidn, p. 121.

65  Vid., ABaNTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracién Piblica, p. 69y ss.
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culares intervinientes son “participes necesarios’, cuya conducta por si sola
(0 sea por el mere hecho de ser la contraparte en la colusion) es impune;
no pueden ser considerados PARTICIPES de este delito. Para serlo (al
igual gue los demds funcionarios intervinientes) tendrian que aportar de
alguna manera en la comisidn de los hechos delictives del autor, lo cual
parece ser dificil de constazar a excepeidn de los actos de “instigacidn” (si
hicieran surgir la idea criminal en el funcionario) que puedan significar
un “aporte minimo” en el hecho principal. Por lo demds, de probarse un
acte de “compra-venta” seria posible aplicar la figura de “cohecho activo”
en el particular (art. 39977

Si el particular interesado que se presenta como la contraparte del
Hstado es una persona juridica, lo que normalmente es asi, habrd que
precisar qué miembro de la estructura organizativa de la empresa re-
sulta competente por el acuerdo colusoric con el funcionario piblico.
Este miembro de la empresa no tene que ser necesariamente quien
ejerce la representacién orgdnica, ni quien ejecuta materialmente la
prestacién contratada con el Estado. Dado que la participacidn puni-
ble se determina en términos de dominio, el miembro competente de
la empresa contratante serd quien, contando con facultades de nego-
ciacién a favor de la empresa, acuerda con el funcionario pablico las
condiciones de adquisicién o contratacién perjudiciales para el Estado.

3.1.7. Penalidad
A partir de la regulacién dispuesta por el D. Leg N° 1243, el de-

lito de colusién desleal simple se castiga con una penalidad conjunta.
Por un lado, se prevé una pena privativa de libertad no menor de tres
afios ni mayor de seis afics. Por otro lado, estd contemplada también
una pena de multa de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa. A estas penas se suma la pena de inhabilitacién, segiin corres-
ponda, de conformidad con el articulo 36 incisos 1, 27 8 del CP.

66 Vid., ABANTO VASQUEZ, Los delitos contra la Administracion Piblica, p. 316y s,
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3.2. La colusién desleal agravada
¥l segundo pdrrafo del articulo 384 del CP regula la llamada co-

lusién desleal agravada. Pese a que se uriliza el término de agravada, lo

que, en realidad, este dispositivo legal hace, no es incrementar la pena
del delito de colusién simple por la presencia de una circunstancia
especialmente grave. La mayor prucba de ello es que no se sigue la
téenica de tipificacién propia de las agravantes, en la que solamente
se precisa cudl es la circunstancia de agravacion, sino que se describe
completamente la figura delictiva agravada. Lo que tene lugar aquf es
la tipificacién de una etapa de ejecucién posterior a la contemplada en
la colusién desleal simple. Es mds, la lamada colusién desleal agravada
constituye propiamente el hecho central lesivo del bien juridico, sien-
do la llamada colusién desleal simple no mds que una anticipacién de
la tutela penal. Por lo tanto, lo correcto es tener al delito de colusién
desleal agravada como el tipo penal bdsico y al delito de colusién des-
leal simple como una anticipacién de la tutela penal bajo la I6gica de
un delito de preparacién.

El delito de colusién desleal agravada se produce con la defrauda-
cién patrimonial al Estado®. La concertacién del funcionario piblico
con los interesados es un acto previo de preparacién que se castiga an-
ticipadamente por medio de la figura de la colusién desleal simple. Es
propiamente con la ejecucién del acuerdo colusorio que se produce la
defraudacién patrimonial al Estado, lo que tiene lugar en el momento
en el que el funcionario publico, por razén de su cargo, toma una de-
cisién en un contexto negocial que resulea perjudicial para el Estado.
Tl sentido de esta decisién estd condicionado por lo acordado previa-
mente con el interesado para defraudar al Estado. Por el contrario, si
la actuacién del funcionario piiblico no tiene su origen en un acuerdo,
sino que es una decisién unilateral, no podrd sostenerse una colusién

67 Vid., Marca RomEre, Gaceta Penal y Procesal Penal 27 {setiembre de 2011},
p. 31; PARIONA ARANA, Ef delito de colusidn, p. 133.
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desleal, aunque se benehcie al particular en detrimento de los intereses
patrimoniales del Estado®.

La conducta de defraudacién patrimonial es de cardcter resuleati-
va, fo que supone que la conducta debe haber producide un determi-
nado resultado. Por esta razén, el delito de colusién desleal agravada es
un delito de resultado, en el que no basta la sola ejecucion de lo con-
certado, sino que es necesario que lo ejecutado haya traido consigo un
perjuicio para el Estado®. Si este perjuicio debe producir un detrimen-
to efectivo del patrimonio del Estado o si basta con que tenga lugar un
peligro concreto de tal detrimento, ha side objeto de gran discusién en
la doctrina y la jurisprudencia penales desde la redaccién anterior del
delito de colusién desleal.

La jurisprudencia nacional se ha adherido a la légica interpretativa
del peligro concreto, aunque con una terminologfa poco afortunada:
“perjuicio potencial” 7. En efecto, el cardcter potencial podria enten-

68 Vid., CasTiLLo ALva, en Garcla/Castillo, Ef delito de colusion, p. 107.

69  Vid., en este sentido, en la regulacién pena, anterior, CASTILLO ALVA, en Garcfa/
Castillo Garcfa/Castillo, Ef delito de colusidn, p. 141; Rojas VarGas, Delitos
contra la Administracion Priblica, pp. 413, 422.

70 Vid., asf, la Sentencia de la Corte Suprema R.N. Ne 1480-2003-Arequipa de
22 de julio de 2004 {pid., BARANDIARAN/NOLASCO, Jurisprudencia generada en
el subsisterna Anticorrupcidn, 11, p. 594 y ss.). La misma expresidn es utilizada
en las siguiences ejecutorias supremas: RN, N° 79-2003-Madre de Dios de
15 de febrero de 2005: “constituyendo el fraude con el consecuente perjuicio
patrimonial potencial o real para la administracién”; RN, N°® 238-2005-Jaén
del catorce de junio de dos mil cinco: “que como premisa fluye que se trata de
un injusto penal de resultado cuyo micleo rector tipico es defraudar al Estado,
real ¢ potencialmente”; RIN. N° 3250-2005-Ayacucho de 3 de febrero de
20006): “(...} que, empero, esto no quiere decit que se necesite la produccién
efectiva del perjuicio para que el delito se consume, dado que el tipo penal
mismo dice que ese “fraude” debe consistir en la concertacién ilegal misma, es
decir, en la concertacién con la posibilidad de perjudicar econémicamente
a la administracién publica que el tipo legal en cuestién es un delito de peligro
{en relacién con el perjuicio patrimonial efective)”; RN, N° 798-2005-Tca
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derse en el sentido de idoneidad general de perjudicar al Estado, lo
que produciria una confusion con la figura de colusién desleal simple
regulada en el primer pdrrafo del articulo 384 del CP. Por esta razdn,
el perjuicio potencial al que hace mencidn la jurisprudencia nacional,
~ debe ser comprendido en este contexto como la generacién de un pe-
ligro concreto de perjuicio, es decir, que, en el caso concrero, se han
presentado todos los factores para un menoscabo patrimonial efectivo,
pero éste no se ha producido por razones fortuitas. Se tratarfa, enton-
ces, de un delito de resultado en su modalidad de peligro concreto.

Desde consideraciones fundamentalmente de subsidiariedad,
un sector importante de la doctrina penal nacional sostiene que sola-
mente podria considerarse penalmente relevante la defrandacién que
se traduce en un perjuicio efectivo sobre los:intereses patrimoniales
del Estado”. A esta interpretacién del delite de colusién desleal se le
han adherido varias decisiones de la Corte Suprema. Asi, la sentencia
R.N. N° 1402-2002-Tumbes de 4 de julio de 2002 sefiala expresa-
mente lo siguiente: “siendo el perjuicio un elemento intrinseco de
la defraudacién, que viene a ser un componente material en cuanto
implica un perjuicio ocasionado a los intereses estarales’™ (el resaltado
es nuestro). Igualmente se han pronunciado las siguientes.¢jecutorias:

R.N. Ne 740-2003-Arequipa de 4 de junio de 2004: “causando per-

de 22 de junio de 2005: “empero lo que debe acreditarse —con arreglo a las
exigencias del tipo de injusto del aludido delito, previsto y sancionado por el
articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal— es que la concertacién
entrafie posibilidad de perjuicic econémico a la Administracién Piblica, de
compromiso lesivo del patrimonio publico”.

71 Vid., Rojas VarGas, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 407. Igualmente,
PorToCARRERC HIDALGO, Delitos conira ln Administracidn Piiblica, Lima, 1996,
p. 150; Huco Arvarez, Delitos cometidos por funcionarios piblicos contra la
Administracién Priblica, p. 79, quien sefiala que no se concibe una defraudacién
sin un perjuicio econémico del Estado; ReyNa ALFarO, Acsualidad Juridica,
T 130, septictbre 2004, p. 69.

72 Vid., Rojas VARGAs, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 416.
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Juicio a la administracién piblica” {considerando séptimo)™; R.IN.
IN° 3342-2003-Ucayali de 10 de noviembre 2004: “que ¢l tipo penal
exige que se produzca la defraudacion de los intereses del estadp a través
de la concertacion, la que puede realizarse mediante diversas modalidades
confabulaterias, pactos ilicitos o arreglos en perjuicio de los intereses esra-
tales, lo cunl debe veflejarse en un pevjuicio econdmico, situaciones
que no han side acreditadas en auros”; RIN. N° 3136-2004-Lima de 14
de enero de 2005: “Que la inexistencia de dolo en la conducta del proce-
sado —tipicidad subjetiva- y la ausencia de defraudacion a los inteveses del
Estado, es decir, un perjuicio econdmico real a la entidad agraviada
—tipicidad objetiva- convierte en atipica la conducta del impugnante” (los
resaltados son nuestros).

En nuestra opinidn, el delito de colusién desleal agravada debe
entenderse como un delito de lesién por las siguientes consideraciones.
Si bien es cierto que una defraudacién no requiere necesariamente la
produccién de un perjuicio patrimonial efectivo, consideraciones de
mfnima intervencién aconsejarfan interpretar el elemento tpico de la
defrandacién en el sentido restrictivo de lesién. Este parecer no im-
plica la impunidad de los casos en los que el perjuicio a los intereses
estatales no se haya materializado, pues siempre quedard la posibilidad
de recurrir al castigo a titulo de tentativa con base en lo dispuesto en
el articulo 16 del CP™. De esta manera, queda muy claro el orden de
lesividad con el que se reprime la colusién desleal. Si la actuacién se
queda en el acuerdo colusorio idéneo para defraudar al Estado (peligro
abstracto), entonces serd de aplicacién el primer pdrrafo del articulo
384 del CP. Si el acuerdo se ejecuta y solamente se genera un peligro
concreto de afectacién patrimonial al Estado, entonces esta conducra
se castiga como delito de colusién desleal agravada en grado de ren-
tativa (segundo pdrrafo del articulo 384 y articulo 16 del CP). Por el

73 Vid., PerEz ARROYO, La evolucidn de la Jurisprudencia en el Perd, p. 1319,

74 Admite la tentativa en la colusién agravada, Marca RomEro, Gaceta Penal y
Procesal Penal 27 {setiembre de 2011), p. 34,
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contrario, st la fala de perjuicio efectivo se puede reconducir a una
actuacién voluntaria de los intervinientes en el hecho, entonces habrg
que aplicar las reglas del desistimiento conforme a los articulos 18 y 19
del CP. En caso que la ejecucién del acuerdo devenga en una lesidn pa-
trimonial efectiva a los intereses estatales, entonces lo que corresponde
es aplicar el delito de colusién desleal agravada consumado.

Debe quedar claro que la constatacién de un perjuicio efectivo
para la Administracién Pablica no permite, por su sola existencia, afir-
mar la realizacién plena del tipo penal de colusién desleal agravada”.
Entre la ejecucién de la concertacién y el perjuicio efectivo debe existir
una vinculacién objetiva™. Esta vinculacién no puede ser puramente
causal, pues la teorfa de la imputacién objetiva exige un nexo norma-
tivo entre la conducta tipica y el perjuicio irrogado al Estado. Para que
el perjuicio sea la realizacién del riesgo creado por la infraccién del
deber, debe tratarse de un perjuicio que forma parte de aquella cla-
se de perjuicios que el cumplimiento del deber positivo de resgnardo
patrimonial atribuido al funcionario publico procura evitar. En este
orden de ideas, si los productos que deben ser entregados al Estado
como consecuencia de un acuerdo colusorio, sufren al momento de
su entrega una devaluacién por razones de coyuntura econdmica, el
resultado perjudicial no serd el que se procura evitar con el deber posi-
tivo impuesto al funcionario piblico. El perjuicio al Estado debe ser la
realizacién del riesgo creado por la infraccién del deber del funcionario

publico coludido.

IV. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Dado el dolo con el que debe actuar el funcionario pablice que se
colude con los interesados para defraudar al Estado, parte de la doctri-

75  Igualmente, CACERES JULCA/CARRION Diaz, Ef delito de colusion, p. 33.

76 En este sentido, Marca RoMeRO, Gaceta Penaly Procesal Penal 27 (setiembre de
2011), p. 32.
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na penal entiende que es dificil hallar una causal justificatoria del com-
portamiento del agente del delito”. Por nuestra parte, consideramos
que no hay razones para excluir la posibilidad de que el funcionario
publico se encuentre en situaciones, en las que no es posible dejar de
hacer ciertas adquisiciones o contrataciones, aungue de ellas se deriven
clertos perjuicios o pocos beneficios para el Estado’™. Estas situaciones
podrfan agruparse en dos grupos: Las actuaciones en cumplimiento de
un deber especial y las situaciones de emergencia o necesidad.

4.1. El cumplimiento de un deber

El desempefio de una funcién publica establece no solamente un
deber de proteccién del patrimonio estatal administrado, sino tam-
bién otros deberes especiales, cuyo cumplimiento, bajo determinadas
circunstancias, podria entrar en situacién de conflicto con el primer
deber. Si el cumplimiento de estos deberes especiales le exige al fun-
cionario publico realizar actos de disposicién patrimonial sobre fondos
publicos, su actuacién no podrd generarle responsabilidad penal mien-
tras se haya movido en el marco de su deber funcionarial. Se trataria
del obrar en cumplimiento de un deber, lo que, de acuerdo con el
tenor del articulo 20 inciso 8 del Cédigo penal, produciria un efecto
justificante de la realizacién tipica™.

En el proceso penal por el salvataje financiero del Banco Wiese se
discutié precisamente la cuestién de si los funcionarios del Ministerio
de Economfa, de la Superintendencia de Banca y Seguros y del Banco
de la Nacién actuaron en cumplimiento de un deber especifico de
poner todos los medios para mantener estable el sistema financiero, lo
que de alguna manera blindé su actuacién con una coraza de legalidad.

77 Vid., asi, Rojas Varaas, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 427.
78  lgualmente, PARIONA ARANA, Fi delito de colusidn, p. 129.

79  Vid., con mayores referencias, SALINAS SICCHA, en Castillo Alva (coord.), Cédige
penal comentads, 1, Lima, 2004, p. 783 y ss.
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Se argumentd en este caso no sélo que el Estado no resultd perjudi-
cado, sino que los funcionarios publicos, en cuanto garantes del cum-
plimiento de ciertas funciones estatales esenciales, tuvieron el deber de
intervenir en esta situacién de crisis patrimonial para paliar o reducir
los efectos de la crisis bancaria acaecida en el pafs en la segunda mitad
de los afios noventa. En efecto, conforme al articulo 87 de la Consti-
tucién Politica, el Fstado estd en la obligacién positiva de fomentar y
garantizar el ahorro, de manera tal que sus funcionarios tienen el deber
de actuar para evitar cualquier perjuicio sobre los ahorristas. En este
sentido, la conducta alternativa al salvataje financiero del BWL (vgr.,
intervenir el banco) habrfa significado igualmente una responsabilidad
de los funcionarios denunciados, pues éstos no habrfan preservado a
la economifa estatal de un gasto mucho mayor para conseguir reestabi-
lizar el sistema financiero con la cafda del mencionado banco. Desde
esta perspectiva, los funcionarios publicos actuaron en cumplimiento
de un deber positivo de base constitucional, lo que debetfa traer consi-
go la exencidn de responsabilidad penal.

4.2. Las situaciones de necesidad

En el ejercicio de su actividad funcionarial, el funcionario publi-
co puede toparse con situaciones de necesidad frente a los cuales no
puede, como funcionario publico, quedar pasivo. Para la superacién
de estas situaciones de necesidad resultan necesarios, en muchos casos,
actos de disposicién patrimonial urgentes que impiden seguir los pro-
cedimientos legalmente regulados. Asi, por ejemplo, en la sentencia
de la Corte Suprema R.N. N° 79-2003-Madre de Dios de quince de
febrero de dos mil cinco, se decidi6 de la siguiente manera un supuesto
de necesidad: “resuslta que el traslade en avidn Focker perteneciente a las
Fuerzas Avmadas del personal médico, enfermeras y auxiliares del Instituto
Nacional del Nitio de la ciudad de Lima hacia Puerto Maldonado y vi-
ceversa, tuvo como fin un acto humanitario en beneficio de la salud de los

pobladores de la localidad por lo que no cabe atribuirseles la comisidn de
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esie delito (en el presente caso, colusidn desleal)”. 5i bien los funciona-
rios procesados dispusieron alquilar los aviones de las Fuerzas Armadas
sin seguir los procedimientos legalmente establecidos, la situacién de
necesidad de la poblacién necesitada justificé la actuacién de los men-
cicnados funcionarios, quedando liberados de responsabilidad penal.

Otro supuesto usual de necesidad en la administracién de una ins-
titucién publica es el caso de emergencia o peligro de desabastecimien-
to que compromete de forma directa e inminente el funcionamiento
de la Administracién Piblica o la prestacién de un servicio puablico
asumido por el Estado. 8i bien puede prescindirse en estos casos de los
procesos de seleccién previstos en la Ley de Contrataciones del Estado,
el funcionario publico no puede proceder con absoluta discrecionali-
dad. Por ejemplo, en las situaciones de emergencia por una situacién
catastréfica el funcionario publico solamente podrd adquirir o contra-
tar de forma directa lo estrictamente necesario para prevenir y atender
los desastres, ast como para satisfacer las necesidades sobrevivientes,
estando obligado ademds a regularizar luego esas operaciones. En el
caso de situacién de desabastecimiento inminente se autoriza la adqui-
sicién o contratacién directa sélo por el tiempo v cantidad necesarios
para tesolver la situacién. Como puede verse, se trata de situaciones de
necesidad regladas por la ley, en donde se establecen los requisitos y los
presupuestos para dejar de lado los procesos de seleccién previstos en
la legislacién de la materia.
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EL DEPOSITARIO JUDICIAL
EN LOS DELITOS DE APROPIACION ILICITAY
PECULADO POR EXTENSION,
COMENTARIO AL PRECEDENTE VINCULANTE
DE LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA

Eduavdo Oré Sosa’
Universidad de Piura

I. INTRODUCCION

La norma penal bien puede prohibir o compeler la realizacién de
determinadas conductas; en estos casos, la infraccién de la norma de
prohibicién o de mandato nos coloca ante un injusto tipico, a menos
que concurra una norma de permisidn que reste desaprobacién al he-
cho (verbigracia, la legftima defensa, el cumplimiento de un deber, el
ejercicio legitimo de un derecho, etcérera).

Ahora bien, dos hechos idénticos en ¢l plano empirico, pueden
adquirir una valoracién distinta en funcién —mds que a la persona— de
los deberes que se infringen. No es lo mismo que un padre, pudiendo
hacerlo, no neutralice un peligro inminente que se cierne sobre su me-
nor hijo, a que un extrafio omita prestar auxilio a quien encuentra en
peligro. Es lo que ocurre también con los delitos cuyo injusto se hace
residir en el hecho de apoderarse o distraer un bien que se ha recibido

1 Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Piura. Abogado (PUCP).
Doctor por la Universidad de Salamanca. Magister en Derecho (UNMSM).
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con el fin de devolver o hacer un uso determinado de él, er: los que el
compoertamiento adquiere una distinta valoracién segiin venga realiza-
da por un funcionario o servidor piblico, o un particular.

En lineas generales, el solo hecho de apoderarse de un bien ajeno
entrafia una conducta desaprobada, pero la intervencién del Derecho
penal desde el momento en que dicha conducta adquiere un suliciente
grado de merecimiento y necesidad de pena ird aumentando en inten-
sidad segun las relaciones, circunstancias o situaciones que envuelven
el hecho. Esto puede dar pie a la conformacién de tipos auténomos
{estafa o asesinato, segiin se acceda a una cantidad de dinero mediante
engafio o acabando premeditadamente con la vida de quien lo custo-
dia), como a la configuracién de circunstancias modificativas, esto es,
elementos accidentales de los que dependen no el ser o la existencia del
delito, sino solo su gravedad’ (hurto simple, o hirte durante ln noche,
con destreza o en inmueble habitado).

En lo que aqui atafie, tenemos que ¢l legislador nacional ha consi-
derado conveniente contemplar una circunstancia agravante del delito
de apropiacién que genera problemas de delimitacién con el denomi-
nado peculado extensivo. En efecto, este aparente desaguisado surge
cuando en ¢l articulo 190 se incorpora una circunstancia agravante
del delito de apropiacién ilicita que apela a la condicién de depositario
judicial del agente, al propio tiempo en que el articulo 392 regula una
figura si no idéntica, al menos muy similar: la extension del delito de
peculado al depositario designado por autoridad competente.

Este asunto fue abordado hace algunos afios en un precedente vin-
culante de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
Para esta obra colectiva, elaborada conjuntamente con mis queridos
colegas de la Universidad de Piura, incluyo un trabajo publicado ante-
riormente [Revista de Derecho. Universidad de Piura, vol. 13 (2012)],

al que se han agregado un nuevo acdpite y comentarios adicionales.

2 Mir Puic, Derecho Penal, Parte General, 82 ed. Reppertor, Barcelona, 2008,
p. GO8.
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II. ELPRECEDENTE VINCULANTE

La sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de fecha 21 de febrero de 2012, recafda en el Recurso de
Nulidad N.° 3396-2010-Arequipa, dispuso que lo anotado en el cuar-
to considerando de dicha Ejecuroria Suprema constituya precedente
vinculante normativo. El referido considerando sefala lo siguiente:

“Cuarto: Que estando a lo expuesto, es de indicar que se
debe tener en cuenta para esta clase de casos, donde se genera
cierto nivel de dificultad para la interpretacién juridico-penal
de las normas en cuestién, ya que la mencién “depositario”
—condicion imputada al encausado— se encuentra tanto pre-
vista en el segundo pdrrafo del articulo ciento noventa del
Cédigo Penal, referido al delito de apropiacién ilicita, como
en el articulo trescientos noventa y dos del Cédigo acotado
respecto al delito de peculado por extensién, que rambién
hace referencia a la apropiacién en condicién de depositario.
Por ende, al apreciarse en este caso un conflicto de aplicacién
de leyes penales, que pone en discusién la situacién juridica
del recurrente —en cuanto a la condena y pena a imponerse-,
se considera que debe de aplicarse la norma mds favorable
a éste, conforme lo prevé el inciso once del articulo ciento
treinta y nueve de la Constitucién Polftica del Perd, que
concuerda con el articulo seis del Cédigo Penal, que esta-
blece: “la aplicacién de la ley mds favorable al procesado en
caso de duda o de conflicto entre leyes penales —como es el
presente caso— ; por tanto, este Supremo 1ribunal conside-
ra que si bien la impurtacién fictica efectuada por el sehor
Fiscal contra el encausado Hécror. .., se enmarca en estos dos
dispositivos legales antes mencionados; sin embargo, es de
considerarse que al existir una dualidad de preceptos legales
aplicables al caso concreto, corresponde aplicar la mds favo-
rable, que viene a ser el tipo penal contra el Patrimonio en su
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modalidad de apropiacién ilicita en forma agravada —regula-
da en el segundo pdrrafo del articulo ciento noventa del Cé-
digo Penal-; porque resulta beneficioso en cuanto a las penas
previstas” .

HI. HECHOS

Del segundo considerando de la propia resolucién se desprende
que el representante de la ernpresa “Alemdn” —dedicada al rubro de
grifos— interpuso demanda de obligacién de dar suma de dinero contra
la empresa “Expreso Sud Americano” por la suma de cinco mil qui-
nientos nuevos soles, proceso que se tramité ante el Primer Juzgado de
Paz Letrado de Arequipa. Dicho juzgado dispuso, a pedido de parte, el
embargo sobre un émnibus de propiedad de la empresa demandada, el
mismo que fue internado en el depésito oficial de vehiculos. En estas
circunstancias, segiin la sentencia, se hizo presente el encausado Héc-
tor, quien afirmé ser apoderado de la empresa “Expreso Sud America-
no” y logré convencer al representante de la empresa “Alemdn” para
que celebraran una transaccién judicial mediante la cual reconocié la
deuda v el compromiso de cancelarla, y fraccionando un calendario
de pago. Asimismo, se varié la medida cautelar, haciéndose nombrar
~Héctor— depositario judicial del vehiculo embargado por ante el Pri-
mer Juzgado de Paz Letrado, mediante acta de entrega donde, ademds,
fue debidamente instruido sobre sus obligaciones en su condicién de
Organo de Auxilio Judicial. Posteriormente, Héctor se mostrd renuen-
te a entregar el vehiculo, pues aun cuando fue notificado y requeride
con las formalidades de ley, bajo apercibimiento de ser denunciado
penalmente, sostuvo haberlo entregado a la empresa “Expreso Sud
Americano”; agregé que la transaccidn en la que habfa intervenido
carecfa de validez, pues jamds fue apoderado de la referida empresa. La
misma resolucién de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
estima que Héctor habrfa actuado en connivencia con los gerentes de

Expreso Sud Americano.
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IV, COMENTARIOS

4.1. Principio de favorabilidad

Un primer aspecto a comentar es el de la aplicacién del principio
de favorabilidad. Ta resolucién de la Corte Suprema invoca para ¢llo
tanto el art. 139 inc. 11 de la Constitucién, como el art. 6 del Cédigo
Penal. En cuanto a esta tltima disposicidn, es de tener en cuenta que
la misma regula el principio de favorabilidad “en caso de conflicto en el
riempo de leyes penales”. Por algo el articulo 6 del Cédigo punitivo se
ubica en un capitulo denominado Aplicacion Temporal. Sin embargo,
en el caso bajo estudio, no parecemos estar ante un conflicto de leyes
en el tiempo, toda vez que la misma Sala centra el problema en la in-
terpretacion juridico-penal de dos normas (articulos 392 y 190 del Co-
digo Penal) que hacen mencién al acto de apropiacién en condicién
de depositario. Por lo demds, la mencién que se hace tanto al deposita-
rio judicial {art. 190 CP) como al depositario por orden de autoridad
competente (art. 392 CP) se encuentra tal cual desde el texto original

del Cédigo Penal de 1991.

En cuanto a la norma constitucional (art. 139 inc. 11), cierto es
que en ella puede encontrar fundamento la aplicacién de la ley mds fa-
vorable. Segtin Ruplo CORREA, “en la interpretacién de la ley, cuando
no hay claridad, se aplica el criterio teleoldgico de interpretar restricti-
vamente lo perjudicial y favorablemente lo beneficioso”.” En la misma
linea, Garcia TOMA considera que “la duda nos acerca al campo de la
incertidumbre y de lo incierto; por ello, la docirina aconseja en materia
penal la ucilizacién del principio pro reo”.* No obstante, coincidimos

3 Rusto CORREA, Estudio de la Constitucion Politica de 1993.'T.5. Fondo Edirarial
de la PUCP, Lima, 1999, p. 113.

4 Garcia Toma, Andlisis sistemdtico de la Constitucidn peruana de 1993. Fondo
de Desarrollo Editorial Universidad de Lima, Lima, 1998, p. 482. Recuerda el

aforismo de que es mejor absolver un culpable que condenar un inocente.
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con GARCIA CaVERO® cuando rechaza el cardcrer absoluto del princi-
pio in dubio pro ree. Por lo demds, existen finalidades preventivas que
podrian quedar resentidas, como ha tenido opertunidad de sefialar el
Tribunal Constitucional:

“ninguna medida legislativa pedria, en un atdn por favorecer
“a toda costa” la libertad personal, anular el factor preventivo
como finalidad de la pena a imponerse. En tales circunstan-
cias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes pro-
tegidos por el orden constitucional, se estarfa quebrando el
equilibrio social que toda comunidad reclama como proyec-
cién de la Constitucién material”. [Exp. N° 0019-2005-P1/
TCE. ]. 42].

Ahora bien, mds que un problema de duda o escasa claridad en
cuanto al contenido de la norma [dentro de lo que se puede esperar,
ambas disposiciones —articulos 190 y 392 CP- son razonablemente
claras con respecto a la conducta tipical, parecerfamos estar, como se-
fala un sector de la doctrina, ante un supuesto de concurso de leyes.
Veamos esto con mds detenimiento.

4.2. Concurso de leyes

Suele suceder que una conducta criminal pareciera admitir la ca-
lificacién de mds de un tipo o disposicién penal; no cbstante, una
adecuada labor de interpretacién podria llegar a determinar la exis-

5  Garcta Cavero, Derecho Penal. Parte Genmeral. 1deas, Lima, 2019, 32 ed.,
p. 307: “Si la racionalidad del sistema penal lleva a la interpretacién mds
extensiva de fa punibilidad, entonces el juez penal rendrd que asumir este sentido
de la interpretacién, por ser esta racionalidad el presupuesto de su labor de
interpretacién. Por lo tanto, si el legislador penal busca mediante determinados
elementos normativos del tpo dar un mejor instrumento de lucha contra
determinada forma de criminalidad (en los delitos econémicos o patrimoniales,
por ejemplo), resulta 16gico que se asuma una interpretacién extensiva acorde
con los objetivos politico-criminales del legislador™.
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rencia de una tnica disposicién aplicable. Die ahi que a este instituto
rambién se le denomine concurso aparente.® En sentencia recaida en el
Recurso de Nulidad N° 743-2018 Lima, de la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema, se sefial$ como fundamento 4.5: “Es claro que
el supuesto de hecho es uno solo donde advierte la existencia de un
concurso aparente de normas penales. Tl concurso aparente de leyes
se presenta en aquellas situaciones en las que para la tipificacién de un
hecho concurren, en apariencia, dos o més tipos penales; sin embargo,
una regla extrafda del sistema juridico permite determinar que el he-
cho se encuadre en uno de los supuestos tipicos en concurso aparente”.

Las reglas para determinar la norma que prevalece son las siguien-
tes:

a) Especialidad: la ley especial desplaza a la ley general. Se ha de ele-
gir aquella norma que contiene todos los elementos de la norma
general, mds algin elemento especifice. Ejm. Cuando se mata al
padre, el parricidio desplaza al homicidio.

b} Subsidiariedad: la norma preferente desplaza a la norma subsidia-
ria. A veces el mismo legislador sefiala de manera expresa cudl es
la figura preferente. Cuando ello no es asi (subsidiariedad #dciza),
deberd determinarse la norma preferente a wavés de la interpre-
tacién. Ejm. La falsificacién de documento piiblico desplaza a la
falsedad genérica; las formas consumadas absorben las intentadas.

¢) Consuncién: la disposicién mds amplia o compleja absorbe la
que reprime la infraccién que se consume en aquella. Ejm: el
robo en casa habitada (art. 189 inc. 1 CP) consume el delito de
violacién de domicilio (art. 159 CP), pues aquel ya comprende
el injusto de este.

6 Atendiendoaqueen el concurso aparente de leyes, a diferencia del concurso ideal,
solo una norma prevalece, VILLAVICENCIO prefiere otorgarle la denominacién de
unidad de ley, vid. VIILAVICENCIO, Derecho Penal. Parte General, Grijley, Lima,
2013, p. 711.
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d} Aleernarividad: enando ninguna de las reglas anteriores sirva para
determinar la norma aplicable, se opta por el precepto que esta-
blece la pena mds grave.

De este breve recuento, parece claro que el precedente vinculante
no ha seguido las reglas de determinacién del concurso de leyes para
considerar aplicable la figura de apropiacion ilicita en su forma agrava-
da. Al menos no lo menciona expresamente; opta, mds bien, como ya
ha sido mencionado, por la aplicacién del principio de favorabilidad
(“porque resulta beneficioso en cuanto a las penas previstas”™).

“SALINAS S1ccHA llega a esta misma solucién (apropiacion ilicita
en su forma agravada), pero aplicando las reglas del concurso de le-
yes. Segiin €, teniendo en cuenta el principio de especialidad, ante un
aparente conflicto de normas penales aplicables a un caso concreto, se
aplicard la norma que prevé en forma mds especifica y precisa el su-
puesto de hecho, dejidndose de lado las demds (lex especialis derogat lex
generalis); considera, asi, que los depositarios judiciales —al ser referidos
especificamente por el articulo 190 CP- solo son pasibles de cometer
el delito de apropiacidn ilicita.”

Aplicando también el principio de especialidad, pero arribando a
un resultado opuesto, GALVEZ VILLEGAS y DELGADO TOVAR consideran
aplicable el peculado por extensién, toda vez que de los articulos 425 v
392 del Cddigo Penal se desprende que a los depositarios de caudales
embargados o depositados por autoridad competente, aunque perte-
nezcan a particulares, “se los considera como funcionarios o servidores
publicos para efectos penales”, convirtiéndolos asf en “sujetos porta-
dores de deberes especiales”; con lo cual, dichos articulos “constituyen

7 Saumas Stecws, Delitos contra el parvimonio. Grijley-Tusridia, Lima, 2010, 47 ed.,
pp. 224-225. Agrega que “el articulo 392 se refiere a depositarios designados
por autoridad competente; esto es, la norma es més general. De modo que el
articulo 392 estd reservado para aquellos depositarios no judiciales designados por
autoridad competente faculiada para designar depositarios o custodios como, por
ejemplo, los intendentes de aduanas, Sunat, la auroridad municipal, etc.”
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respuestas para sujetos especiales infractores de un deber vinculado a la
Administracidn Piblica, en cambio, en el articulo 190 se comprende a
rodo sujeto en general”®

El problema de esta iltima afirmacidn es que este articulo no alu-
de a cualquier depositario en general, sino, justamente, al depositario
Judicial. Con lo cual, se estarfa eliminando la agravante consistente
en la actuacion en calidad de depositario judicial a que se refiere el
segundo pdrrafo del articulo 190. Lo que parece exceder la labor del
intérprete. Como sostiene GARCIA AMADO, “tal reemplazo de la norma
previa aplicable por otra de la mera cosecha del juez plantea un grave
problema de legitimidad, sean cuales sean las razones con que se justi-
fique, y mds en democracia, pues supone la suplantacién del legislador
democrdrico, representante de la soberanfa popular, por otro poder,
el judicial, que carece de tal legitimacidn para la creacién de normas
opuestas a las del Poder Legislativo™.”

El intringulis podria resultar mayor si reparamos en lo previsto en
el inciso 4 del articule 425 del Cédigo penal cuando, a efectos penales,
se considera como funcionarios o servidores publicos a los administra-
dores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aungue perienezcan & particulares.

4.3. Antecedentes y experiencias de derecho comparado

Parece importante mencionar que las normas que motivan este
comentario no son inusuales en la legislacién de otros paises; esto

8  GALVEZ VILLEGAS/DELGADO TOVAR, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo I1. Jurista
Editores, Lima, 2011, pp. 882-884, agregan que “la apropiacién de los caudales
depositados, por los propios depositarios, ademds de defraudar la expectativa
particular de los propietarios de los bienes (cuando se tata de particulares),
defrauda la confianza de la ciudadania en la Administracién Publica, especialmente
en la Administracién de Justicia, si se trata de depositarios judiciales”.

9 Garcia AMaDO, “Interpretar, argumentar, decidic”, en AA.VV., Interpretacidn y
aplicacién de la ley penal. Anuario de Devecho Penal 2005, HurTADO POZ0 (dir.),
PUCP-Universidad de Friburgo, Lima, 2006, p. 40.
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es, existen diversos cédigos penales en los que pueden encontrarse la
circunstancia agravante [por la condicién de depositario judicial del
agente] del delito de apropiacién y la disposicién que extiende el dm-
bito de aplicacién del delito de peculado al depositario nombrado por
autoridad competente. Menos usual es que ambas normas aparezcan
en un mismo cuerpe normative, por los problemas de interpretacion
que ya se han adelantado.

En efecto, en el derecho penal espafiol, el delito de peculado vie-
ne recogido como una modalidad de malversacién [por apropiacién]
en el articulo 432 inc. 2 del Cédigo Penal; el articulo 435 contiene
la disposicién extensiva del depositario'®, pero el legislador de aquel
pafs no ha estimado necesario incorporar una circunstancia agravante
del delito de apropiacién indebida (articulo 253) por la condicién de
depositario judicial del sujeto activo.

Lo mismo ocurre en el caso de Argentina, si nos atenemos a lo que
se dispone en el artfcule 263 del Cédigo Penal de la Nacién sobre el
peculado por extensién,! y el articulo 173 inc. 2 que omite cualquier
referencia al depositario judicial como configurador de una circuns-
tancia agravante de la rerencién indebida, delito contra la propiedad
similar a nuestra apropiacién ilicita.

Sintomdtico resulta el caso colombiano, donde el legislador esti-
mé conveniente reemplazar la figura del peculado por extensién por el
abuso de confianza calificado'? del articulo 250. De esto, el abuso de

10 “Articulo 435. Las disposiciones de este capitulo son extensivas: 3°. A los
administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o
depositados por autoridad priblica, aunque pertenezcan a particulares”.

11 “263. Quedan sujetos a las disposiciones anteriores los que administran o
custodian bienes pertenccientes 2 establecimientos de instruccién publica
o de beneficencia, asf como los administradores y depositarios de caudales
embargados, secuestrados o depositados por autoridad competente aunque
pertenezcan a particulares”.

12 AsEiro Gual, Bl abuso de confianza y el peculado en la responsabilidad penal
empresarial: La responsabilidad penal por administracién de fondos parafiscales
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confianza, que admite en dicha legistacién la modalidad por apropia-
cidn, se agrava cuando la conducta se comete “abusando de funciones
discernidas, reconocidas o confiadas por autoridad piiblica™; supuesto
en el que encuadra el del “secuestre nombrado por juez, quien encar-
gado de la tenencia y custodia de un bien, procede a apropiarse de €l

ya sea para sf o para un tercero”.”

En el inciso 5 del articulo 205 del Cédigo penal portugués™, se
recoge una agravante especifica en funcién a la calidad de depositario
judicial del autor del delito de abuso de confianza (Iase, apropiacién);
sin embargo, dicho ordenamiento no cuenta con una norma similar al

peculado por extensién.

En el ordenamiento nacional, ha de sefialarse que los cddigos pe-
nales de 1862 y 1924 reconocfan la férmula del peculado por exten-
sién en los articulos 197 y 347, respectivamente. No obstante, ambos
cddigos carecfan de la circunstancia agravante del delito de apropia-
cién por la condicién de depositario judicial del agente.

4.4. Postura personal

La aplicacién de una norma a un caso concreto no constituye una
actividad mecdnica e irreflexiva, sino que exige tanto una adecuada
comprensién de los hechos, como un cabal entendimiento de la dispo-
sicién penal aplicable. De este modo, para aplicar una norma penal a
un caso concreto se necesita determinar el sentido o significado de una

en las E.P.S. en Colombia. En: Revista Prolegdmenas. Derechos y Valores de la
Facultad de Derecho, N 26 (2010), p. 272.

13 Papon ReverenD, Fraude mediante cheque y del abuso de confianza. En:
AAVN., Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Castro Cuenca (coord.).,
Temis, Bogotd, 2011, p. 444,

14 “Se o agente tiver recebido a coisa em depdsito imposto por lei em razio de offcio,
emprego ou profissio, ou na qualidade de tutor, curador ou depositdrio judicial,
é punido com pena de prisio de 1 a 8 anos”.
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disposicién penal {interpretar), y analizar su correspondencia con ¢l
hecho incriminado (juicio de subsuncién o adecuacién tipica).

La interpretacidn de la norma, a primera vista, no parecerfa re-
presentar problema alguno, al menos para el entendido en la lengua
castellana: bastarfa con una lectura atenta para comprender el sentido
del precepto normativo. Veamos un ¢jemplo. Si el arriculo 106 del
Cédigo Penal sanciona con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de veinte afios a aquel que mata a oto, habrd que entender
que'se reprime justamente €s0, Matar a 0tro; a otra persona, s1 se quiere
superar un tanto la parquedad del legislador. Muy pronto, sin embar-
g0, €St Se NOoS Mmuestra insuficiente. Si el agente quita la vida a quien
estd por nacer: ;cometerd homicidio o aborto? Vaya que la distincién
es importante, pues el aborto no consentido se reprime con una pena
sensiblemente menor al homicidio: pena privativa de libertad entre
tres v cinco afios. A pesar de esto, la diferencia entre un delito y otro
no se desprende de la letra de la ley; por tanto, debe ser interpretado.
A esto se destinan los métodos de interpretacion.

Sin desmerecer la importancia de los métodos literal, histérico y
sistemdtico, destacamos el papel del método teleolégico en la interpre-
racién de la norma. Las normas penales no se crean porque si, estdn
para satisfacer una determinada necesidad politico-criminal, lldmese
esta la proteccién de un determinado bien juridico o la garantfa so-
bre una expectativa social. Las normas tienen, pues, una orientacion,
cumplen una finalidad; con lo cual, parece una obviedad que para la
interpretacién se tenga que tener en cuenta el fin (fefos) de la norma.
Estos fines no pueden identificarse con la voluntad del legislador (cri-
tetio subjetivo al que apunta el método histérico), pues de lo que sc
trata es de determinar, de manera objetiva, cudl es el sentido y finali-
dad de la norma actualmente. Como estas finalidades se basan, como
senala LuzoN PERAY, en valoraciones (positivas o negativas) de hechos

15 Luzowm Pexia, Curso de Derecho Penal. Parte General I, Universitas, Madrid,
2002, p. 169. Este mismo autor sefiala: “El critetio teleolégico y valorativo
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o situaciones, este mérodo interpretativo también es conecido como

valorativo o axiolégico.

Pues bien, el peculado extensivo —donde se produce una equipa-
racién, por un lado, entre particulares, y funcionarios o servidores pui-
blicos, v, por otro, entre dinero o bienes piiblicos, y los pertenecientes
a particulares— se reprime bajo los marcos punitivos de los delitos de
peculado y malversacién, que son mayores al previsto para el delito de
apropiacion en su forma agravada. Pero de ello no ha de colegirse tan
rdpidamente la aplicacién de la norma mds favorable, como apunta
el precedente vinculante, pues cabe interpretar que esa diferencia del
marco penal se corresponde con una distinta valoracién en cuanto al
contenide de injusto de cada delito. Asi, la afectacién, directa o in-
directa, de un interés econdémico de la Administracién'® —a los ojos
del legislador— podria verse como mds disvaliosa que la afectacién de
un interés patrimonial privado, con lo cual, una agresién a un interés
patrimonial de la Administracién podria exigir la aplicacién del delito
contra la Administracién Publica, en tanto el predominio de un interés
privado se corresponderia con el marco penal previsto para el delito de
apropiacién ilicita en su forma agravada.

atiende a la finalidad de Ja norma (fundamentalmente la ley), 2 su voluniad
«objetiva» en su configuracién actual y a las valoraciones implicitas o explicitas
de la misma; v en el caso de las leyes penales, a los objetivos de politica criminal
que el sistema penal ha plasmado en un precepto o grupo de preceptos a través
de un determinado tenor literal, con sus valoraciones y fines que se desprenden
no sélo de la redaccidn de los hechos tipices y de la mayor o menor gravedad
de su sancién, sino también de su puesta en relacién con los principios
y limites del ius pumiendi y con la orientacién del conjunto de las restantes
normas penales {necesidad de combinar el método teleolégico-valorative con
el sistemdtico).

16 Sin entrar al debate sobre la lealiad del funcionario en el manejo de los recursos
del Estado como objeto de proteccién de los delitos de peculado y malversacidn,
entendemos que estes delitos, indudablemente, se caracterizan por suponer una
afectacién a los intereses patrimoniales de la Administracién Publica.
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De similar opinién es ROJAS VARGAS, quien sostienc que “no cabe
concluir que existe realmente una duplicacién de normas o concurso,
ya que en el caso de dicho depositario su intervencién como autor del
delito patrimonial comun [art. 190 CP] se da en un dmbito de exter-
nalidad para con los caudales o bienes del patrimonio publico, debien-
do tratarse necesariamente de bienes de particulares sin conexion por
destino con fines publicos, lo que no ocurre en el peculado extensivo,
en el cual tiene que existir obligadamente una vinculacién del dinero o
caudales embargados o depositados con los fines de la administracidén
ptblica™."”

En este sentido, no serd lo mismo que el depdsito asegure, por
ejemplo, el pago de una deuda tributaria, a que garantice el pago de
una obligacién de dar suma de dinero entre particulares. Mds alld de
que pongamos en tela de juicio que un interés cconémico de la Admi-
nistracién debe prevalecer necesariamente sobre un interés patrimonial
privado —sel pago de una multa de trdnsito tiene mayor importancia
que el pago de una deuda alimenticia?-, el legislador penal suele valo-
rar como mids disvaliosa cualquier afectacién a los fines ¢ intereses de
la Administracién.

En cualquier caso, el legislador ha configurado la agravante por
la condicién de depositario judicial en el contexto del delito de apro-
piacién ilicita, estimando as{ que, en estos casos, a la afecracién del
patrimonio del sujeto pasivo —no de la Administracién— se suma el
disvalor de la infraccién de un deber especial; sin que esto tltimo,
dada la desconexién entre el bien afectado en depésito y un fin de la
Administracién Piblica, reconduzca la figura a un delito contra la Ad-
ministracién, es decir, de peculado por extensién.

Con todo, teniendo en cuenta la existencia del articulo 425 inc.
4 del Cédigo Penal que otorga, a efectos penales, la condicién de fun-

17 Rojas VarGas, Delitos contra la administracién piblica. Grijley, Lima, 2007,
4*ed., p. 587.
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cionarios o servidores publicos a los depositarios de candales embargados
o depositados por autoridad competente, as! como la regulacion de estos
ternas en el derecho comparado, es momento de analizar la necesidad
de mantener el articulo 392 por aparecer superflua o innecesaria.'®

Y. CONCLUSIONES

1. Lainvocacién al art. 6 CP para la aplicacién del principio de fa-
vorabilidad, en el presente caso, no parece oportuna, pues dicha
disposicién regula el principic de favorabilidad en caso de con-
flicto en el tempo de leyes penales.

2. La aplicacién del are. 139 inc. 11 de la Constitucidn, de la que
se deriva el principio #n dubio pro reo, no tiene cardcter absoluto,
pues debe guardar correspondencia con las finalidades preventi-
vas del Derecho Penal.

3. A pesar de la similitud normativa entre lo dispuesto por el segun-
do pdrrafo del articulo 190 y el articulo 392 del Cédigo Penal,
con respecto a la conducta del depositario judicial o por orden de
autoridad competente, cabe interpretar que ambas figuras pena-
les no han merecido la misma valoracién por parte del legislador,
lo que explica un distinto tratamiento y marco punitivo.

4. De esta suerte, cuando la realizacién de la conducta tipica, por
parte de un depositario designado por autoridad competente
—dentero del que cabe incluir al depositario judicial-, importe una
agresién a un interés patrimonial de la Administracién, estare-
mos ante un delito contra la Administracién Piiblica (peculado
por extensién). Por el contrario, se configurard una apropiacion
ilicita en su forma agravada cuando al depositario judicial solo se
le impute la afectacién al patrimonio de un particular, mas no a
un interés econdmico de la Administracién.

18  Royas Varaas, Deliros. .. cit., p. 185.
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EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
EN EL PERU

Javier Eduardo Lépez Romani’
Universidad de Pinra

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El trifico de influencias es un tipo penal que encuentra sus ante-
cedentes en el derecho penal romano?, pero su regulacién técnico nor-
mativa recién se produjo con la Ley francesa de 4 de julio de 1889%. En
nuestro medio, la versién inicial del Cédigo Penal de 1924 no regulaba
este tipo penal, sino que fue introducido a través del Decreto Legisla-
tivo N° 121, de 12 de junio de 1981, el cual tenfa como antecedente
la delegacién de facultades legislativas efecruadas por el Parlamento al

1 Profesor de Derecho Procesal Penal y Fiscal provincial especializado en delitos
de corrupcién de funcionarios publicos en el distrito fiscal de Piura.

2 La figura habrfa aparecido cuando uno de los amigos del emperador Alejandro
Severo vendfa privilegios e influencias ante éste; al descubrirlo el emperador,
lo condend a morir ahogado en hurmo; de allf el nombre de “venta de humo”
como también se conoce esta figura. Vid., ABaNTO VASQUEZ, Los Delitos contra
la Administracion Piblica En Fl Cédigo Penal Peruano, Segunda edicién, Lima-
Pera, 2003, p. 522; vid., ABANTO VASQUEZ/VAsQuUEZ—PORTeMENE Seras, Ef
Delito de Trdfico de Influencias, Lima—Perd, 2019, p. 50. En el mismo sentido,
Vid. REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en contra de la
Administracidn Piblica, Lima — Perd, 2014, p. 521.

3 Vid., Rojas Varcas, Manual sperativo de los Delizos contra la administracion
piblica comeridos por funcionarios piiblicos, Lima — Pertt, 2016, p. 366.
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Poder Ejecutivo, con la finalidad de que se revisen los diversos decre-
tos leyes dictados por la dicradura militar en materia penal. Por ello,
la introduccién del articulo 353-A en el Cédigo Penal, via el Decreto
Legislativo antes mencionado, a decir de HurTaDO P0OZO, constituyd
una expresién de la idea politicamente predominante de aquel enton-
ces, que apuntaba a facilitar la represion eficaz de los funcionarios que
durante el fenecido gobierne militar habfan cometido delitos contra
los intereses del Estado®.,

La introduccién del trifico de influencias en nuestro Cédigo Pe-
nal tuvo como fuente inspiradora el art. 147 del Cédigo Penal colom-
biano de 1980, cuya influencia habia sido recibida del Cédigo Penal
ialiano de 1930% sin embargo, al legislar dicho delito se efectuaron
algunos cambios en la terminologfa que generaron una nueva versién
de Ia figura penal. Asf se tiene que a diferencia del tipo colombiano, el
tipo penal peruano siempre fue un delito comtin®, al ser cometido por
cualquier persona y no exclusivamente por un funcionario o servidor
publico, pareciéndose mds en esto a la fuente italiana del millaniato

credits” v a la hispana del art. 476 del Cédigo Penal de 1928.

4 Vid, Hurtano Pozo, “Interpretacién y apiicacién del articulo 400 CP del
Pert: delito llamado trdfico de influencias”, en Anuario de Derecho Penal 2005,
Lima, 2005, p. 273.

5 De las fuentes extranjeras que el legislador nacional tomé como modelo parala
configuracién del tipo fo hallamos en el articulo 346 del Cédigo Penal Traliano
de 1930, articulo 451 del Cédigo Penal Salvadorefio de 1973, articuto 480
del Provecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal espaiiol de 1979 y el articule
147 del Cédigo Penal colombiano de 1980. Vid., Huco Arvarez/HUARCAYA
Ramos, Delitos contra la Administracién Piblica, Andlisis dogmitico, tratamiento
Jurisprudencial y acuerdos plenarios, Lima — Perd, 2018, p. 444,

6 La participacién de un funcionario publico como sujeto activo del delito estd
regulada como una agravante y no como parte esencial de la tipicidad objetiva
del delito.

7 Equivalente en espafiol a decir influencia jactanciosa. Vid. Huco Aivarez/
Huarcava Ramos, Delitos contra la Administracion Pitblica, Andlisis degmdtico,
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También es importante resaltar que después de la acogida del trd-

fico de influencias en nuestra legislacién y pese a las criticas que se

hacen desde la doctrina a la regulacién de este delito®, por considerar

que se trata de un adelantamiento de las barreras penales y negar un

merecimiento de pena, en el dmbito internacional por el contrario, la

conducta que tipifica este delito ha merecido una especial atenciér’,

por la importancia de la lucha contra la corrupcién e ir cerrando todos

aquellos espacios de impunidad". Asi, por ejemplo, tenemos la Con-

10

tratamiento juvisprudencial y acuerdos plenarios, p. 445; Cfy. ABanNTO VASQUEZ/
VASQUEZ-PORTOMENE SEIIAS, £/ Delito de Trdfico de Influencias, p. 95.

Al respecto, ABANTO VASQUEZ, citando a Diaz y Garcia Conlledo y Morales
Prats/Rodriguez Puerta, refiere que la figura penal no deja de ser discutible,
aunque ya teniendo una cierta aplicacién prictica en nuestro medio “gracias” a
los escdndalos del gobierno que estuvo en el poder hasta finales del afio 2000.
En [a doctrina, se ha criticado la “necesidad de su inclusién”, sobre todo, en
la versién acogida por el C.P. peruano ante la posibilidad alternativa de prever
mejoras en los tipos penales de “cohecho”, sin tener que recurrir a un excesivo
adelantamiento indiscriminado de la proteccidn penal. Vid., ABanTo VAsqQuez,
Los Delitos contra la Administracidn Piblica en el Codigo Penal Peruano, p. 523.
Asi, REATEGUI SANCHEz, Delitos cometidos por Funcionarios en contra de la
Administracion Piblica, p. 522, explica que como muchas veces se producen
actos previos al cohecho que, desde la perspectiva penal, pueden tener igual
contenido de injusto que éste y, sin embargo, quedar impunes, por ello en
muchos paises se han introducido ya desde hace algin tiempo (Francia, Austria,
Espafia, Perii, Argentina) tipos penales, como el tréfico de influencias, que las
sancionan.

En este sentido, ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracion Prblica en
el Codigo Penal Peruanas, pp. 523 y 524, precisa que a pesar de todo, la inclusidn
de estos tipos legales llena un vacio de punibilidad para abarcar conductas
usuales en una sociedad inundada por la corrupcién. Los tipos tradicionales de
“cohecho” han demostrado ser insuficientes, pues las conductas que implican
“trdfico de influencias” quedarfan impunes por constituir, en relacién con
aquellos, meros actos preparatorios, pese a que afectan seriamente at “correcto
funcionamiento de la Administracidn Publica”. Por su parte, Montoya Vivanco
(coord.), Manual sobre delitos contra la administracion piiblica, 22 ed., Lima -
Pert, 2016, p. 144, sostiene que hay otro sector de la doctrina que sefiala que el
bien juridico de este delito es la institucionalidad, entendida como el mandato
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vencién Interamericana conera la Corrupceién (suscrita en Caracas, el
29 de marzo de 1996) o la Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién (Nueva York, 2004).

En nuestro pafs, desde que el Decreto Legislativo N° 121 introdu-
jo al Cédigo Penal de 1924 el delito de trifico de influencias hasta que
el Cédigo Penal de 1991, promulgado mediante Decreto Legislativo
N° 635, ya regulara en su articulo 400 el trdfico de influencias, dicho
tipo penal ha sido objeto de modificaciones sucesivas por el articulo 1
de la Ley N° 28355, publicada el 06 de octubre de 2004, por el arti-
culo 1-de la Ley N° 29703, publicada el 10 de junio de 2011, por el
articulo tnico de la Ley Ne 29758, publicado el 21 de julio de 2011,
por el articulo vnico de la Ley N° 30111, publicada el 26 de noviem-
bre de 2013; y, finalmente, por el articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 1243, publicado el 22 de octubre de 2016, cuyo texto actual y
vigente, es el siguiente:

“El que, invocando o teniendo influencias veales o simuladas,
recibe, hace dar o prometer para si o pava un tercero, donativo o
promesa o cualguier otra veniaja o beneficio con el ofrecimien-
to de interceder ante un funcionario o servidor piiblico que ha
de conocer, esté conociendo o baya conocido un caso judicial o
administrativo, serd reprimido con pena privativa de liberiad
1o menor de cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segiin

constitucional de preservar una institucién vital en la sociedad, ampliamente
influenciable, de ataques periféricos (porque no atacan el nicleo de su decisién o
gestién, como si sucede en la colusion o el cohecho, por ejemplo) que coadyuvan
a una cultura de corrupcidn, y que politico-criminalmente es necesario frenar,
concluyen que no se tratarfa de un adelantamiento de la barrera de punicién
sino que se tratarfa de un delito auténomo.

11 El Estado peruano aprobd este instrumento internacional a través de la
Resolucién Legislativa N® 26756, siendo ratificado por Decreto Supreme
N° 012-97-RE, cuyo instrumento se deposité el 4 de junio de 1997, entrando
en vigencia el 4 de julio de 1997, segiin lo estipulado en el articulo XXV de la
Convencidn Interamericana conwra la Corrupcién.
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corresponda, conforme a los incisos 2, 3, 4 y 8 del articuo 36; y
con ciento ochenia a trescientos sesenta v cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor pitblico, sevd veprimido
con pena privativa de liberiad no menor de cuatro ni mayor
de ocho aflos; inhabilitacion, segiin corresponda, conferme a los
incisos 1, 2y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa.”

Como puede advertirse, el delito de trifico de influencias' es un
delito comiin, no es un delito de infraccién de deber como si lo es
por ejemplo: el cohecho pasivo, la colusién, el peculado, entre otros.
En este sentido, la naturaleza de este tipo penal serd una de domino y
se encuentra estructurado en dos partes. La primera (primer p4rrafo)
constituye un delito comin, en tanto puede ser cometido por cual-
quier persona, mientras que la segunda (segundo pdrrafo} constituye
una agravante de la modalidad bdsica, regulada en el primer pdrrafo,
al establecerse que si el sujeto activo tiene Ia calidad de funcionario
publico el marco penal abstracto de la pena serd mayor.

En consecuencia, dada la estructura normativa del trifico de in-
fiuencias en nuestro Cédigo Penal, el segundo pdrrafo constituye un
delito especial impropio, en tanto su existencia no condiciona la con-
figuracioén o existencia del delito de trdfico de influencia regulado en el
primer pdrrafo del art. 400 del Cédigo Penal, sino que sélo agrava el
marco penal abstracto de la pena.

La ubicacién del trifico de influencias en el Cédige Penal llama la
atencidn, toda vez que si bien se encuentra dentro de los delitos contra
la Administracién Publica, en la vertiente de los delitos cometidos por
funcionarios publicos, modalidad de corrupcion de funcionarios, es

12 Por su parte la Corte Suprema en el considerando primero de la Casacién
N° 683-2018/Nacional, de 17 de julio de 2019, ha definido al trifico de
influencias como un tipo penal instantdneo, de simple aciividad, de resultado
corto y de tendencia.
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un delito comin, pues no requicre que el sujeto activo tenga alguna
calidad o cualidad especial que lo distinga; sin embargo, pese a los
cuestionamientost?, consideramos justificada su actual ubicacién en el
Cédigo Penal, al afectarse el bien juridico especifico del prestigio y
buen nombre de la administracién piiblica con las conductas que el
delito de trifico de influencias prohibe.

II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

2.1. Posiciones en doctrina

La determinacién del bien juridico protegido en este tipo penal no
ha sido, ni es un tema pacifico, no sélo por su importancia al momen-
to de establecer la legitimidad del Estado para sancionar por este tipo
penal sino también porque permite determinar su configuracion tipica
y diferenciarlo de otros tipos penales con los que se puede confundir.

Fn los delitos contra la Administracién Publica existe un bien ju-
ridico genérico que subyace a todas las tipificaciones de los diferentes
delitos recogidos en el Timlo XVIII del Cédigo Penal, referido a los
delitos contra fa administracién publica, respecto del cual no existe

13 Al respecto, HurTADCG POZO, “Interpretacién y aplicacién del articulo 400
CP del Perti: defito llamado trafico de influencias”, pp. 283 y 286, refiere
que la colocacién del articulo 400 entre las disposiciones relativas a los delitos
contra la administracién publica no resulta ser muy coherente, por cuanto en
ninguno de los supuestos de dicho texto legal la comisién del delito supone la
violacién de un deber especial de funcidn, precisando que cuando el autor es un
funcionario publico (segundo prrafo) este no debe actuar en el ejercicio de sus
funciones, sino como un particular cualquiera; en caso contrario, incurrird en
un delito contra los deberes de funcién v, segiin las circunstancias en concurso
con lo previsto en el articulo 400. En igual sentido opina NUXEZ PErEZ, “La
configuracién tipica del delito de tréfico de influencias en las Ley IN® 29703 v
29758. La vendita di fumo en el pacto Sceleris”, en Gaceta Penaly procesal penal,
Tomo 26, agosto, 2011, p. 14, agregando que similar situacién ocurre con el
delito de cohecho activo, previsto en el articulo 397 del Cédigo Penal.
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mayor controversia para sostener que el bien juridico genérico, en el
wrdfico de influencias, al igual que los demds delitos contra la admi-
nistracién publica, tendria que ser el correcto funcionamiento de la
administracién piiblica, en el dmbito de la justicia jurisdiccional v de
la justicia administrativa'.

Respecto de ese bien juridico genérico existen bienes juridicos es-
pecificos que tienen relacién con un aspecto del bien juridico genérico
en el que se ve afectado y se materializa la lesividad, sustenténdose y/o
justificindose de esta manera la existencia de cada tipo penal. En el de-
lito de tréfico de influencias no hay consenso en determinar cudl serfa
el bien juridico especifico afectado y cdmo se daria dicha afectaciént®.
Al respecto, se han identificado hasta cuatro posturas en torno a lo que
este tipo penal protege de manera especifica. Asf tenemos:

i. Teoria del prestigio o del buen nombrve de la administracion
pithlica.- Sostiene que el bien juridico protegido es ¢l prestigio o

14 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado: “{...) De este modo,
queda clare para este Tribunal que detrds de la persecucién penal de los actos
de trifico de influencias descansa el fin de evitar un atentado contra el buen
funcionamiento de la administracién piiblica, y que esta proteccion se persigue
a través de la represién de actos de personas que busquen influir negativamente
en el correcto desempefio de los funcionarios y servidores pablicos™. Vid., Exp.
N.2 00017-2011-PI/TC-LIMA, de 3 de mayo de 2012, fundamento juridico
21; sin embargo, una opinién distinta se puede encontrar en Vid., VILCHEZ
CHMNCHAYAN, «Una propuesta de clasificacién tripartita para los delitos contra
la Administracién Pblica en el Pert», en: Garcia Cavero/Chinguel Rivera
(coords.), Derecho penal y persona: Libro Homenaje al Profesor H.C. Mulr. Jestis
Maria Silva Sinchez, Lima, 2019, pp. 794-798.

15 De esta manera se limita el dmbito de proteccién de la administracién publica
2 aquél espacio que corresponde a los funcionarios o servidores piblicos que
han de conocer, estén conociendo o hayan conocido un proceso judicial o
administrativo. Cff. SatiNas SiCcHa, Delitos contra la Administracion Piblica,
42 ed., Lima — Perd, 2016, p. 683.

16 Cfr. ABANTO VAsQuEZ/VAsQuEz — PORTOMERE Seyas, Ef Delito de Tyidfico de
Influencias, p. 99.
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la buena imagen de la administracién publica?, el cual a decir de
SALINAS SICCHA' se lesiona con la materializacion de algunas de
las hipétesis delictivas recogidas en el articulo 400 del Cédigo Pe-
nal, las cuales le desacreditan ante el conglomerado social hasta el
punto que se puede hacer creer que aquéllos dmbitos de la admi-
nistracién puiblica solo funcionan por medio de dddivas, promesas
o influencias, haciendo perder confianza de los ciudadanos.

17

18

- Esta postura también es compartida por ROjas VArGas, Manual operative de
“los Delitos contra la administracion piiblica cometidos por funcionarios piblicos,

p. 370, quien pese a sefialar que en las influencias reales se produce un evidente
menoscabo a la administracién publica, en las simuladas es bastante discutible
que asi lo sea; sin embargo, concluye que el bien juridico protegido es la
preservacién del prestigio y ¢l regular funcionamiento de Ja administracién
plblica v especificamente de la administracién de justicia jurisdiccional
— administrativa. En igual sentido opina ARISMENDIZ AMAYA, Manual de
Delitos Contra la Administracion Piblica, Lima — Pert, 2018, p. 810. Por su
parte, MuRoz LORENTE, Los delitos de trdfico de influencias (Situacién actual
y propuestas de reforma en la lucha contra la corrupcidn), en Eunomia, Revista
en Cultura de la Legalidad Ne 4, marzo — agosto 2013, p. 95, DOI: ISSN
2253-6655, al comentar el artficulo 430 del Cddigo Penal espanol refiere que
no se me oculta que el bien juridico “imagen de la Administracién” también
resultaria lesionado si se hace alarde de las influencias sin exigir o aceptar una
contraprestacién econémica. Es decir, si el sujeto se ofrece o acepta influir sobre
un funcionario de manera totalmente gratuita. Sin embargo, dicha conducta
resulta impune porque el art. 430 exige que exista un beneficio econémico
para quien eventualmente se atribuya la posibilidad de influir. La explicacién, a
mi modo de entender, se encuentra en que la circunstancia de exigir o aceptar
una dddiva para influir da mayor credibilidad al hecho de que realmente se
poseen esas influencias y de que se piensan ejercer. En este sentido, es evidente
que el tipo estd dirigido a criminalizar las conductas de los denominados
“conseguidores” profesionalmente organizados —asf, expresamente, Diaz-
Maroto y Villarejo, esto es, los intermediarios que se ofrecen y enriguecen a
base de ejercer influencias sobre determinados funcionarios, fundamentalmente
en el dmbiro de la contratacién administrativa, obteniendo con ello sustanciosas
comisiones.

Cfr. Saumas SIcCHA, Delitos contra la Adwministracion Piiblica, 4* ed., Lima -
Perd, 2016, pp. 656 y 683.
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En este sentido, la invocacidn de influencias reales o simuladas
con ¢l ofrecimiento serio o no de interceder ante un funcionarioc
o servidor piblico en los dmbitos de una decisién judicial o ad-
ministrativo, que refiere la norma penal —articulo 400 del Cédigo
Penal-, supone hacer comprender al tercero interesado o com-
prador de la influencia que el funcionario o servidor priblico es
corruptible, y de esta manera se menoscaba la credibilidad de la
administracién publica. Asi, en esta perspectiva, se puede afirmar
que se trata de un delito de peligro abstracto®.

Esta teorfa es criticada por ABANTO VASQUEZ™ en cuanto con-
sidera que, “con la compraventa de influencias de funcionarios
ptiblicos, se trata de contribuir a la creacidén de un ambiente de
corrupcién generalizada: si los ciudadanos parten de que las deci-
siones funcionariales son vendibles, no esperardn de ella una de-
cisién objetiva, imparcial y ajustada a la legalidad. Y esto no tiene
que ver con el “prestigio” de la administracién piblica, sino en
primer lugar con su “funcionamiento”. El que ella pierda pres-
tigio es, al igual que en el caso de los demds delitos (cohechos,
peculados, etc.), una consecuencia en la perspectiva de los ciuda-
danos que podria incluso ser medible a través de encuestas (“gra-
do de aprobacién”). Pero, aunque esto sea importante, desde la
perspectiva de la administracién piblica lo que importa es que
los ciudadanos puedan confiar en ella y no acudir a “traficantes”
en la creencia de que sélo a través de ellos se pueden conseguir
actividades funcionariales favorables, o siquiera alguna actividad
funcionarial.”

19

20

Cfr. SauNas SiccHa, Delitos contra la Adminisiracidn Piblica, 4% ed., Lima -
Perd, 2016, p. 684.

Cfr. ARANTO VASQUEZ/VAsQUEZ — PORTOMENE SEnAS, Ef Delito de Trdfico de
Influencias, p. 70. En este mismo sentido, PENa CABRERA FREVRE, Delitos contra
la Adwministracidn Piblica, Lima — Perd, 2016, p. 583, discrepa de esta teorfa.
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Por su parte, SAN MAaRTIN CasTRO, CARO CORA vy REaNG
PescHiERA™ consideran que el tréfico de influencias reales impi-
de asimilar como bien juridico tutelado al prestigio y buen nom-
bre de la administracién, por tratarse de un interés espiritual
que no es digno de tutela en un Estado Social y Democrdiico de
Derecho, pues tal planteamiente presupone la existencia de un
aparato de administracién de justicia prestigioso, cuya intangi-
bilidad quiere ser preservada: jnada mds lejos de la realidad social

peruanal

En respuesta a dicha critica SALINAS SICCHA™ sostiene que sorpren-
derse que en nuestra patria no exista una prestigiosa administra-
cién de justicia no puede servirnos para descartar como bien jurf-
dico el prestigio y el regular desenvolvimiento o funcionamiento
de la justicia jurisdiccional y administrativa. As{ por ejemplo, para
graficar dicha critica, presenta los siguientes absurdos: un agravia-
do que sufre leucemia no podrfa ser victima del delito de lesiones
graves producidas por el agente, debido a que no gozaba de buena
salud o que los pobres no pueden ser sujetos del delito contra el
patrimonio, debido a que en el Perti no tienen un buen patrimo-
nio qué proteger.

Teoria de la impavcialidad de la funcion pidblica o el patri-
monio personal.- Segin la cual existen dos bienes jurfdicos pro-
tegidos como son la imparcialidad de la funcién piblica en el
rdfico de influencias reales y el patrimonio personal en el trdfico
de influencias simuladas.

21

22

Cf. San Martin/Caro Coria/REANG PESCHIERs, Delitos de Trdfico de
Influencias, enriquecimiento ilicito y asociacién para delinguir. Aspectos
sustantivos y procesales, Lima — Perd, 2002, p. 33.

Cfi Saumias SiccHa, Delitos contra la Administracidn Piblica, 4* ed., Lima —
Perii, 2016, pp. 685 y 686.
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EI DELITO DF TRA
Esta postura es criticada por SALINAS SICCHA™, quien considera
que el patrimonio individual no puede ser protegido por el delito
de trafico de influencias, a lo mds, si el engafio es de tal magnitud
que genere error vy este origine el desprendimiento patrimonial,
el afectado podrd denunciar al agente por el delito de estafa. El
engafiado, mediante una influencia simulada, de modo algunc es
sujeto pasivo del delito de trdfico de influencias, siempre en este
delito, el sujeto pasivo es el Estado.

Por nuestra parte agregarfamos que la ubicacién del trdfico de in-
fluencias en nuestro Cédigo Penal como un delito contra la Ad-
ministracién Publica (titulo XVIII) v no conira el patrimonio,
pone en evidencia que el patrimonio no es el objeto de proteccidn

de dicho delito.

Teoria de la imparcialidad.- 56lo existe un solo bien juridico
protegido, el cual es la imparcialidad funcionarial; ésta se verfa
menoscabada en la medida en que el vendedor de influencias
pone en peligro (concreto o abstracto) con su actuacién el des-
empefio imparcial del carge del funcionario con potestades juris-
diccionales.

Esta postura es defendida por San MarTin Castro, CaRO CORIA
y REARO™, quienes entienden que el objeto de proteccién del trd-

23

24

Cfr. SaLINAS SICCHA, Delitos contra la Administracidn Piblica, 42 ed., Lima —
Perti, 2016, p. 685. En el mismo sentido y en posicién que compartimos, PERA
Canrera FrEYRE, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 383, considera que
tampoco se advierte la existencia de un objeto patrimonial, en tanto, Ja otra
parte de fa negociacién, estd formando parte de un negocio juridico desproviste
de legalidad, incidiendo en un juicio de tipicidad negativo por el delito de
estafa.

Cfr. San Martin/Caro Coria/REANO  PescHIERA, Delitos de Trdfico de
Influencias, enrigquecimienio ilicito y asociacién para delinquir. Aspectos
sustantivos y procesales, p. 38. También en este mismo sentido se precisa que el
bien juridico imparcialidad y objetividad en el ejercicio de funciones piblicas es
tutelado a través de un delito de peligro abstracto, en el que la criminalizacién
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fico de influencias ha de concretarse en la imparcialidad u objeti-
vidad en el ejercicio de funciones piiblicas, vinculado al principio
de independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, con-
sagrado en el articulo 139, inciso 2, de la Constitucién. De esta
misma opinién es PENA CaBRERA® cuando se trata de la influencia
real, a diferencia de la simulada en dende considera que no hay
idoneidad alguna de poner en peligro la imparcialidad de Ia actua-
cién funcionarial.

Por su parte SALINAS SICCHA®® critica esta tesis al considerar que el
delito de trifico de influencias se consuma mucho antes de que
el traficante llegue a entrar en contacto o influir en el funciona-
rio o servidor publico que afirma conocer. El delito se verifica y
perfecciona antes de poner en peligro o lesionar la imparcialidad
u objetividad del funcionario o servidor publico en el ejercicio de
sus funciones normales al interior de la administracién de justicia
jurisdiccional o administrativa.

25

del trifico de influencias importa el adelantamiento de la barrera punitiva a
un estado previo a la lesién del bien juridico, pues su consumacién no exige
la materializacién de la intercesién. Vid., REa’o PescHiEra, “Los Delitos de
Corrupcién de Funcionarios: Una visidn critica a partir del caso Mentesinos™,
en fus Fr Veritas (coord.), Temas de Dereche Penal, Lima — Perq, 2012,
p. 311.

Vid., PENa CaBrERA FrEYRE, Delitos contra la Administracidn Piblica, pp. 582
- 583. En el mismo sentido RopriGuez DELGADO, siguiendo a Siva SANCHEZ
y Josur JUBERT, sostienen que el bien juridico en el presente delito es la
imparcialidad, interdiccién de la arbitrariedad y el buen nombre y credibilidad
de Ia Administracién Publica, dentro de los pardmetros de defensa del interés
aeneral. Vid., Ropricuzz Dercapo, “El Solicitante en las influencias traficadas,
;Todos son culpables?”, en fus £t Veritas (coord.), Temas de Devecho Penal,
Lima — Pert, 2012, p. 328. En igual sentido. Cf. Huco Arvarez/Huarcava
Ramos, Defitos contra ln Administracidn Priblica, Andlisis dogmdtico, tratamiento
Jurisprudencial y acuerdas plenarios, p. 455,

26 Cfr. Saunas Siccua, Delitos contra la Administracidn Piblica, 4* ed., Lima —

Perd, 2016, p. 686.
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Teovia de la institucionalidad de la administracién pibli-
ca.- Precisa que el trdfico de influencias sanciona el riesgo pro-
hibido generado por la invocacién de influencias existentes o
no, con el fin de comunicar de manera verosfmil la posibilidad
de interferir en el correcto funcionamiento de la administracién
publica®’, no sanciona el mero hecho de poseer influencias. La
institucionalidad de la administracién publica (administracién
publica objetiva, legal y prestacional) es un bien juridico muy
cercano al bien jurfdico genérico (correcto funcionamiento de la
administracién piblica), justamente porque las conductas que
puedan encajar en este delito son periféricas. Por estos motivos,
el deliro de trdfico de influencias, contrariamente a lo que se sos-
tiene en doctrina, no implicaria la dpificacién y sancién de un
adelantamiento de la barrera de punicién, sino que se tratarfa de
un delito auténomo?®,

Tratamiento en la jurisprudencia

La Corte Suprema en el Acuerde Plenario N° 3-2015/ CIJ-116,

de 2 de octubre de 2015, en su fundamento juridico catorce precisa que

el bien juridico protegido en las influencias reales es el correcto funcio-

namiento de la administracién piblica en tanto el sujeto activo logra

determinar la voluntad del funcienario o servidor publico. El funcio-

nario se corrompe por la influencia que sobre €l ejerce el sujeto activo.

Pero en el caso de las influencias simuladas el bien juridico protegido

27

28

En este senrido, ABANTO VASQUEZ/VASQUEZ — PoRTOMENE SEias, £ Delizo de
Trdfico de Influencias, p. 70, concluye que el trdfico de influencias tiende 2
afectar el limpio, correcto y democrdtico ejercicio de funciones piiblicas, pues
no debe permitirse la “compraventa” entre privados de funciones piblicas
futuras, por mds que no se incida directamence en la actividad de determinado
funcionario piblico. Este pone en peligro el funcionamiento de la institucién.
Vid., Montoya Vivanco (coord.), Manual sobre delitos contra la administracién

peblica, p. 144.
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es el prestigio o buen nombre de la administracidn piblica [citando a
Mir Puic y Rojas Varaas] que se ve dafiada con el sujeto active que
lucra a costa de ella. Desde esta perspectiva, nos encontramos ante un
delito que lesiona efectivamente el bien juridico protegide por cuanto
el sujeto activo logra hacer dar o prometer una ventaja econdmica al

afirmar que tiene influencia en la administracién piblica®.

Sin embargo, con postetioridad, ¢l trece de noviembre de dos mil
quince, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en el caso de
Aurelio Pastor (Casacién N° 374-2015-Lima, fj.15) ha sefialado que el
bien juridico de este tipo penal es la imagen y prestigio de la Adminis-
tracién Publica y de forma mediata su regular funcionamiento.

2.3. Toma de postura

Al respecto, no compartimos la tesis de que el bien juridico pueda
ser la imparcialidad en tanto dicho principio debe ser observado yio
respetado por el funcionario o servidor publico respecto del cual se
invoca o tiene la influencia, en el ¢jercicio de sus funciones, lo cual
no se protege a través del delito de trdfico de influencias sino de otros
tipos penales como por ejemplo: el cohecho; asimismo, tampoco estd
en juego el funcionamiento de la administracién puablica, toda vez que
el trdfico de influencias, al ser un delito comtin, no castiga la conduc-
ta del funcionario o servidor publico que, en un momento posterior,
cede ante la incerferencia del traficante, ni la conducta del traficante
cuando formula la solicitud al funcionario o servidor publico,

También, debe tenerse en cuenta que no existe una relacién de
medio a fin entre el delito de trifico de influencia y el delito de co-
hecho, en el sentido que las conductas prohibidas en el trdfico de in-
fluencias no tienen que Ser Un acto Prepararorio del cohecho, que jus-
tifiquen ademds su relacién directa con el principio de imparcialidad

29 En ese mismo sentido, el Acuerdo Plenario N° 3-2015/ ClJ-116, fundamento
juridico 17.
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que se tutela en un caso judicial o administrativo. Por ejemplo, no se
configurarfa un delito de cohecho cuando el traficante de la influencia
la ejerza contra el funcionario o servidor piblico que viene conociendo
un caso judicial o administrativo y, éste acceda por amistad, es decir de
manera gratuita, a la influencia. '

Por ello, consideramos que los acros que se sancionan con el -
fico de influencias son independientes de cualquier otro delito, con el
que pueden incluso sancionarse como un concurso real, razén por la
cual la imparcialidad que Huye del caso judicial o administrative no
constituyen su objeto de proteccién, por no tener relacién directa con
las conductas que el delito de trdfico sanciona, al darse fuera de dicho
caso judicial o administrativo.

El trdfico de influencias castiga la conducta de un tercero que tra-
fica la relacién que tiene o dice tener con dicho funcionario o servidor
publico, afectando Ia imagen y prestigio de la administracién piibli-
ca, no requiriéndose que el traficante interceda efectivamente ante el
funcionario o servider publico competente del caso, basta solo con el
acuerdo entre el traficante/vendeder y el interesado/comprador de las
influencias; por lo tanto, queda claro que el autor o participe del delizo
de trifico de influencias, en estricto no afecta o lesiona las funciones
o institucionalidad de la administracién publica, en tanto no tiene un
deber especifico o institucional con la administracién sino que al pre-
sentar a la administracién como influenciable, vendible o corrupta a
cambio de una ventaja o beneficio lesiona su buen nombre, prestigio
¢ irmagen.

Tampoco compartimos la posicién de la Corte Suprema en el
Acuerdo Plenario N° 3-2015/ClJ-116, cuando concluye que el bien
juridico protegido en las influencias reales es el correcto funcionamien-
to de la administraciéon pdblica en tanto consideran que el sujeto ac-
tivo logra determinar la voluntad del funcionario o servidor publico v
precisar que el funcionario se corrompe por la influencia que sobre €l
ejerce el sujeto activo. Sin embargo, discrepamos de dicha conclusién
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porque el correcto funcionamiento de la administracién piblica es €l
bien juridico general de todos los delitos contra la administracién pu-
blica y no el especifico, siendo que en el wifico de influencias [reales
o simuladas] no alcanza a sancionarse el comportamiento del funcio-
naric o servidor ptblico que conocid, conoce o conocerd un caso ju-
dicial 0 administrativo, toda vez que si ocurriese lo que se alirma en ¢l
acuerdo plenario, estarfamos en la fase de agotamiento de este delito y
dicho funcionario o servidor piblico no serfa sancionado por trifico de
influencias sino por cohecho pasivo, al ser el propio funcionario quien
vende su funcién publica.

También cuestionamos cuando la Casacién N° 374-2015-Lima,
fundamento juridico 15, de 13 de noviembre de 2015, caso de Aurelio
Pastor, precisa que de forma mediata el bien juridico protegido tam-
bién serfa el regular funcionamiento de la Administracién Piblica, en
tanto como hemos sefialado en este delito no estd en cuestionamiento
la actuacién del funcionario o servidor puiblico respecto del cual se
invoca o tiene la influencia, es mds ni siquiera es relevante para la con-
figuracién de este delito si el traficante influyd o no, pues estamos ante
un delite de peligro abstracto®, razén por la cual no existe posibilidad,
ni siquiera mediata, de que se afecte por parte del funcionario o servi-
dor publico del caso judicial o administrativo el regular funcionamien-

30 Invocar influencias — reales o simuladas — con el ofrecimiento — serio o no — de
interceder ante un funcionario o servidor piiblico supone hacer comprender al
tercero gue este ¢s incoreuptible, y de esta manera se menoscaba la credibilidad
de la administracidn publica. Este hecho ha sido considerada por el legislador
como un factor que puede crear un ambiente desfavorable para el buen
funcionamiento de la administracién, en especial del proceso de toma de
decisiones. Asi en esta perspectiva se puede afirmar que se trata de un delito
de peligro abstracto. Vid., HurtADO Pozo, “Tnterpretacidn y aplicacién del
articulo 400 CP del Perd: delito llamado trdfico de influencias”, p. 288. En igual
sentido, REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en contra de la
Administracion Piblica, p. 542, opina que el tréfico de influencias se crata de un
delito de peligro y no de resultado lesivo.
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to de la administracién piblics, toda vez que de ocurrir ello, segin as
circunstancias, podriamos estar ante ouos delitos: cohecho pasivo por
parte del funcionario y active por parte del traficante; por el contrario,
lo que si se afectaria con la actuacidn del raficante de la influencia, es
el prestigio v buen nombre de la administracidn publica.

Compartimos la teorfa que el bien juridico especifico protegido
en este delito es el prestigio o buen nombre de la administracién put-
blica, sin importar que las influencias sean reales o simuladas, toda vez
que consideramos que este tltimo dato, no tiene relevancia en la con-
figuracién de este delito™, por cuanto el mismo se consuma cuando €l
traficante de la influencia recibe, hace dar o prometer al interesado una
ventaja econémica [que se puede materializar en un donativo, prome-
sa, ventaja o beneficio] al invocar o evidenciar que tiene influencia en
la administracién publica.

En consecuencia, al tomar el traficante el nombre de la adminis-
tracién publica, especificamente respecto de un funcionario o servidor
publico que conocid, conoce o conocerd un caso judicial o adminis-
trativo, a cambio de una ventaja econdmica, independientemente de
si la influencia es real o simulada, estd presentando a la administracién
ptiblica como influenciable, vendible, transable y corrupta, con lo cual
se lesiona efectivamente su prestigio y buen nombre de la administra-
cion™, ya que la acruacién del funcionario o servidor piblice del caso

31  Por ello tampoco compartimos la posicién de Ropbricuez DELGapo, F final
de la historia: jel interesado en el trdfico de influencias es impunel; en Tus et veritas
N°® 33, Lima, 2006, p. 251, referida a la necesidad que ¢l sujeto activo, en
las influencias reales, cuente con vinculos reales con los funcionarios pdblicos
objeto del trdfico, que le permitan tener las influencias o la capacidad de
simularlas, pues de lo contrario el bien juridico objeto de tutela ni siquiera
enirarfa en un peligro remoto.

32 Eneste mismo sentido, SALINAS SICCHA, Delitos contra la Administracidn Piblica,
43 ed., Lima — Perd, 2016, p. 688, refiere que al afirmar que en ambos supuestos
la afectacién al bien juridico es idéntica: a quien se le exige el pago por ejercer
las influencias no sabe si las mismas son reales o supuestas y, en consecuencia, la
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judicial o administrativo —guzen puede cumpliv 0 no con sus funciones, re-
solver a favor o en contra del interesado, o actuar de manera licito o no— no
tiene relevancia en la configuracién y sancion del trifico de influencias.

I TIPICIDAD OBJETIVA

Atentos a una lectura del articulo 400 del Cédigo Penal, podemos
advertir que el texto es bastante complejo y comprende una serie de
elementos objetivos que son necesarios verificar, a fin de establecer la
configuracién tipica del tréfico de influencias. Asf tenemos:

3.1. El sujeto activo

3.1.1.El traficante de influencias

Hay que sefialar que el Trdfico de influencias si bien es cierto estd
dentro del conjunto del sistema de delitos contra la administracién pt-
blica, es un delito comdn porque lo puede cometer cualquier persona o
particular; y, solo en ¢l caso que el agente infractor sea un funcionario

publice™, se aplica la circunstancia agravante, incrementdndose la pena®.

afectacion a la imagen de la Administracién Ptblica es similar. Con la conducta
del agente se estd dando o mostrando el mensaje aterrador de que al ineerior del
Estado existen funcionarios influenciables o corruptibles. Mensaje que lesiona
en forma abierta el prestigio y buen nombre de fa Administracidén Pablica.

33 Sobre el particular, ABANTO VASQUEZ/VASQUEZ — PORTOMENE Sgias, £/
Delito de Trdfico de Influencias, p. 104, precisa que no se trata de cualquier
funcionario pdblico, sino de uno distinto de quién esté encargado del asunto
que interesa al comprador de la influencia, pues, en caso contrario, se habria
cometido un coheche pasive. Por su paree, REATEGUI SANCHEZ, Delitos
cometidos por Funcionarios en contra de la Administracidn Piblica, p. 532,
concluye que atendiendo al sujeto activo como criterio clasificador y también a
las caracteristicas de la conducta tpica, segin se trata del primer pdrrafo o del
segundo pdrrafo del articulo 400°, el tipo penal en cuestién es parcialmente
“especial” pero también parcialmente “comiin”.

34  Laagravante tipica se sustenta en un mayor disvalor de la accién motivado por
la calidad especial del sujeto activo, ademds porque estd en mejor posicidn para
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Por lo tanto, el sujeto activo puede ser cualquier persona®.

3.1.2.El interesado o comprador de las influencias

La norma sanciona con penas conjuntas al que recibe un pago
por interceder ante un funcionario o servidor ptiblico, teniendo o no
influencia. Pero qué pasa con ¢l cliente o interesado de las influencias.
Corresponde precisar que del propio texto de la norma que sanciona el
trifico de influencias, el tercero interesado de modo alguno puede ser
considerado autor, ni coautor® de este delito. Sin embargo, su respon-
sabilidad penal como participe [cémplice o instigador] es un cuestio-
namiento que se ha venido haciendo desde hace varios afios, ¢ incluso
la doctrina v jurisprudencia desde el caso Fujimori no ha tenido los
suficientes fundamentos para determinar el titulo de imputacién que
se le atribuye al comprador o interesado de la influencia, que tiene o
invoca el traficante.

Asf se advierte que este debate se ha centrado en determinar si la
participacién del tercero interesado en el delito de trifico de influen-
cias (comprador de la influencia) es punible; y, de ser el caso, cudl es
el tirudo de imputacién que le corresponde al tercero interesado en ¢l

poder influenciar ante otro funcionario o servidor piblico de igual, de mayor o
menot jerarquia. ¥id., REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en
contra de la Administracidn Piblica, p. 545.

35  Es decir, Iz disposicién no esté dirigida a reprimir en concreto actos irregulares
cometidos por el propio funcionario sino que se dirige a la conducta de un
tercero que, teniendo influencia sobre aquél, promete interceder en beneficio
de los intereses de particulares. Vid., Exp. N.° 00017-2011-PI/TC LIMA, de
3 de mayo de 2012, fundamento juridico 21.

36 Respecto de fa coautoria HURTADO Poz0, “Tnterpretacidn y aplicacidn del articulo
400 CP del Perii. delito llamado trdfico de influencias”, p. 291, sostiene que ésta
supone un acuerdo previo, el animus autoris de cada participante y el dominio
de hecho de la realizacién de la infraccién. Estas condiciones no pueden darse
en el caso analizado, refiriéndose a la participacién del interesado en el articulo

400 del Cédigo Penal.
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delito de trdfico de influencias”. En este sentido podemos identificar
que un sector de la doctrina es de la postura que no es posible, bajo
ninguna circunstancia, que el comprador de la influencia pueda ser
pasible de sancién penal®.

Otro sector sefiala que es posible que el comprador de la influen-
cia responda a titulo de instigador y no de cémplice. En este sentido,
MuRoz CONDE, citado por REANO PESCHIERAY, al comentar el articulo
430 del Cédigo Penal Espafiol, afirma que “si otro particular llega a
- aceptar u ofrece para ello una remuneracién, puede ser también casti-
gado, pero como cooperador o inductor del delito previsto en el arti-
culo 430 y no como autor en sentido estricto del mismo”.

Y finalmente, hay una tercera posicién que sostiene que el com-
prador de la influencia debe responder, dependiendo de las circuns-
tancias, como instigador y cémplice™. Asi, guicnes sostienen esta

37 Vid., Rooricuez DELGADO, El final de la historia: jel interesads en el trdfico de
influencias es impune!, p. 248.

38 Lalinea argumentativa que excluye de relevancia penal los actos de instigacién
y participacién del interesado, ha sido desarrollada ante ¢l Tribunal Superior
Anticorrupcién por la defensa de diversos inculpados en el “Caso Montesinos”.
La impunidad del particular al que se ofrece la influencia ha sido sustentada
en la falta de merecimiento de pena de su comportamiento, por consideratlo
victima del traficante v del sistema generalizado de corrupcién. Vid., Reaco
PrschiEra, “Los delitos de Corrupeidn de funcionarios: Una visién critica a
partir del caso Montesinos. Especial referencia a la calidad e interesado en el
Trdfico de Influencias: ;Comprador de humo, victma o participe?”, p. 295.

39 Vid, Reano Pescruera, “Los delitos de Corrupeidn de funcionarios: Una visién
crftica a partit del caso Montesinos. Especial referencia a la calidad e interesado
en el Trifico de Influencias: ;Comprador de humo, victima o participe?”,
p. 295,

40  En este sentido, Vid., PENa CaBrERa FREVRE. Cfr. PENA CABRERA FREYRE, Delitos
contra la Administracidn Priblica, p. 584. En igual sentido, HurraDO PoOZO,

“Interpretacidn y aplicacidn del articulo 400 CP del Perii: delito llamado trifico
de influencias”, pp. 291-293 y 297, considera que el tercero interesado puede
responder como instigador; sin embargo, respecto a la complicidad solo estd de
acuerdo en el trafico de influencias reales v no en las simuladas.

F
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posicién consideran que el injusto tipico en el delito de trifico de
influencias se perfecciona con la aceptacién del interesado, pues ¢l
delito para que legue al grado de consumacién exige que se logre ¢l
consentimiento o aceptacién del tercero interesado para que este le
entregue o le dé o le prometa dar la ventaja indebida al taficante.
En este supuesto, es decir cuando el interesado acepta la propuesta
del traficante, también podrd responder como cémplice primario del
delito de tréfico de influencias —articulo 25 del Cédigo Penal-, pues
sin su participacién dolosa el delito no se consuma o perfecciona, por
lo que la pena que se le impondrd serd la misma que para el autor
traficance®; v, cuando el interesado hace nacer en el traficante la reso-
lucién criminal, serd instigador. '

Ante esta diversidad de criterios v posiciones existentes en la doc-
trina nacional, los jueces de la Corte Suprema a través del Acuerdo
Plenario N° 3-2015/CIJ-116, de 2 de octubre de 2015, decidieron
sentar fas bases juridicas correspondientes para establecer una posicién
jurisprudencial s6lida respecto al tema referido a la participacién del
interesado en el delito de trdfico de influencias, decretando su cardcter
de precedente vinculante, en consonancia con el rol unificador en ma-
teria jurisprudendial que les corresponde.

Al respecto, la Corte Suprema concluye que el tercere interesado
en el delito de trdfico de influencias, mejor dicho, quien promete o
entrega el donativo, la ventaja o el beneficio al autor, no puede ser
considerado cémplice de tal ilicito [Asi lo entiende también la Ejecu-
toria Suprema de 24 de febrero de 2014 (R.N. N° 1692-2013)]. En
sentido estricto, el “comprador o solicitante de influencias” no presta
ningiin tipo de colaboracidn en la comisidn del delito —o, mds concre-
tamente, en la accién tipica prevista por el tipo penal—, en la medida
que él es participe necesario de un delito de encuentro, su colaboracion
“necesaria”, o enmarcada dentro del rol tipico, resultarfa impune des-

41 Cf. SaLNas Siccna, Delitos contra ln Adminisiracion Pdblica, p. 688.
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de la perspectiva de la complicidad [AanTO VAsQuez, M., Les Deli-
tos contra la administracidn piblica en el Cddigo penal pernano, Lima,
2001, p. 472]. Aun cuando la intervencién del tercero interesads en
la fenomenologfa delictiva es indispensable para el hecho globalmente
entendido como el comercio ilicito de influencias, resulta claro que su
intervencién no es propiamente de conwibuir a la configuracién de
los elementos tpicos centrales del delito de trédfico de influencias, tales
como recibir o solicitar una ventaja indebida tras atribuirse la existen-
cia de dichas influencias®.

De otro lado, la Corte Suprema también ha concluido que, por
imperio del principio de accesotiedad, el “comprador solicitante de
influencias”, o “el interesado” en el delito de tréﬁ_co de influencias, serd
instigador cuando no encontrdndose el instigado propenso o proclive
a actos de corrupcidn, le haya convencido a éste a cometer el delito.
En sintesis, solo podrd ser considerado instigador siempre y cuando
sus actos en fase previa a la ejecucion hayan creado o reforzado la re-
solucién criminal en el “vendedor de influencias™ mediante un influjo
psiquico®, teniendo en cuenta que el instigador es aquél que determi-
na la voluntad del autor, es decir que hace aparecer algo que antes no
habfa, que impone*. En conclusién el Acuerdo Plenario ha estable-
cido, como criterio interpretativo, que el titule de impurtacién vélido

42 Vid. Acuerdo Plenario N° 3-2015/ CIJ-116, fundamento juridico 9.

43 Vid. Acuerdo Plenario N 3-2015/ CIJ-116, fundamento juridico 1.

44 En ese sentido, REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en contra
de la Administracidn Piblica, p. 548, sefala que el inducror tiene que tener
la capacidad de influenciar psicolégicamente en el sujeto inducido, pero que
al final éste es quien dene el domino del hecho (autor) para ¢jecutar o no fa
conducta tipica; es decir, que por ejemplo, el interesado haya ido al domicilio
del traficante varias veces, para que éste interceda ante un funcionario judicial,
conducta que consiste en ruegos y stiplicas del interesado hacia el traficance, y
luego de que el traficante evalia los pro y los contra de la situacién, finalmente
decide ejecurar el acto traficante.
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para el comprador de la influencia siempre serd la instigacién, no cabe
otra posibilidad®.

Asf las cosas, consideramos adecuada la interpretacién que se rea-
liza en el Acuerdo Plenario respecto a la participacién del interesado
como instigador cuando éste es el que busca al traficante y le hace na-
cer la resolucién criminal mediante un influjo psiquice™®; sin embargo,
no la compartimos cuando se concluye que sélo podrd ser sancionade
como instigador y nunca como complice, toda vez que si bien pode-
mos seiialar que el delito de trifico de influencias es un delito de en-
cuentro?, en el que se necesita de la participacién de dos partes para su
configuracién®®, la doctrina sostiene la no responsabilidad del participe

45 Cfr. Acuerdo Plenario N° 3-2015/ CIJ-116, fundamento jurfdico 11; Vid.,
Casacién N° 683-2018/Nacional, fundamento juridico 4.

46 Sin embargo, RODRIGUEZ DELGADO, Ef final de la historia: jel interesado en
el wifico de influencias es impunel, p. 258, refiriéndose a la responsabilidad
penal del interesado en su condicién de cémplice precisa que si bien es cierto
concuerda con REANO PESCHIERA que la solicitante se le puede castigar por
generar la resolucién criminal, y ello no requiere de fa creacién de un tipo
especial, también lo es que si e interesado solo cumple su rol de solicitar [a
influencia, sin generar resolucidn criminal en el agente, su comporramiento
debe permanecer impune, en fa medida que no exceda en el rol y ¢l legislador
peruano no lo castigue de forma expresa.

47  Los delitos de encuentro v los de convergencia son unas sub clasificaciones de
lo que conocemos como delitos plurisubjetivos en los que el tipo penal exige
la concurrencia de dos o mds actores para la ejecucion de la conducta delictiva,
la cual puede ocutrir a través de los delitos de encuentro que implican una
contribucién de diferentes personas desde distintas ¢ individuales perspectivas
como por ejemplo sucede con el delito de cohecho; o, a través de los delitos
de convergencia que implican una contribucién de los intervinientes en un
mismo sentido, por ejemplo el delito de Organizacién o banda criminal. En
ese sentido, Vid., VILLAVICENCIO TERRERQS, Devecho Penal parte general, 1* ed.,
32 reimpresién, Lima, 2010, p. 308; Vid., JEscHECK/WEIGEND, Tratado de
Derecho Penal, Parte general, Volumen 11, Lima, 2014, p. 1042,

48  Asi se argumenta que estamos anfe un supuesto de participacién necesaria,
en donde se entiende que si el interesado no sobrepasa la participacién que
requiere ¢l tipo, permanece impune. La tesis de la impunidad del participe
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necesario en tres supuestos”, los cuales no resultan aplicables al delito
de wéfico de influencias, como son: a) cuando el ripo penal persiga la
proteccidn del participe necesario, por gjemplo cuando un estudiante
de primaria permita que el maestro le efectiie tocamientos; b) cuando
la situacion motivacional que caracteriza al hecho hace comprensible
una colaboracién que excede del que le corresponde, por ejemplo la
intervencién del preso que ayuda a un custedio de la prisién para que
facilite su fuga; y, ¢) cuando la iniciativa del hecho suele proceder tpi-
camente de él, resultando decisiva la idea de inurilidad politico criminal
de prohibiciones similares, por ejemplo serfan impunes la induccién a
la rufianerfa y el favorecimiento de la prostitucién por personas que se
prostituyen.

En cambio en el wifico de influencias la participacién del intere-
sado en la configuracién del delito no sélo es necesaria sino que ter-
mina siendo trascendente™, no advirtiéndose en la participacién del

necesario en el delito de tréfico de influencias radica en el hecho de no excederse
en la asignacién de su rol tipico, y ademds parte del supuesto de que el participe
necesario no es el objeto de proteccidn, pues de lo concrario, esto es, el ser
objeto de tutcla generarfa que su comportamiento siempre sea considerado
impune. Vid., RobriGuez DELGaDO, El final de la historia: el interesado en el
trdfico de influencias es impunel, p. 252,

49 Vid., JescHrECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, Parte general, pp. 1044-
1045; Vid, MayTa REATEGUL, “Breves consideraciones sobre la composicidn del
delito de trdfico de influencias en el IX pleno jurisdiccional de las Salas Penales
Permanentes v Transitoria de la Corie Suprema de Justicia de la Repitblica™, en Ita
lus Esto, Piura, 2016, pp. 6-9.

50 La conducta del cémplice tiene que consistir concretamente en acros de
colaboracién eficaces y causales tendientes a la consecucién del objetivo del
traficante, cual es interceder ante la Administracién Pdblica. Por gjemnplo,
el sujeto interesado presta su vehfculo motorizado donde lo traslada varias
veces al sujeto traficante, para que éste vaya al domicilio del Runcionario
judicial 0 administrativo; al margen de si la gestién sea éprimo o no (porque
el funcionatio puede rechazar la visita en su casa del traficante), aqul existe
un acto de colaboracién concreta y consciente del sujeto interesado, hacia la
conducra desplegada por el sujeto traficante. Vid,, REATEGUL SANCHEZ, Delitos
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interesado o comprador de la influencia gue éste merezea una protec-
cién como sujeto agraviado o titular del bien juridico que se protege,
que exista una justificacién razonable de su actuacién como un estado
de necesidad, o que su intervencidn dolosa no tenga la entidad para
afectar al bien juridico que se pretende tutelar® y que por razones de
politica criminal no merezea una sancién penal.

En consecuencia, no puede asumirse como se sehala en el funda-
mento jurfdico nueve del Acuerdo Plenario N® 3-2015/CIJ-116 que
no es punible la intervencién del interesado como cémplice porque
no contribuye a la configuracién de los efementos tipicos centrales del
delito de influencias, tales como recibir o solicitar una ventaja indebida
tras atribuirse la existencia de dichas influencias, en tanto la participa-
cidn del interesado no se encontrarfa dentro de los tres supuestos en los
que la doctrina restringe la punibilidad del participe necesario.

Por el contrario, consideramos que la intervencién del intere-
sado si contribuye a la configuracién del tipo penal por cuanto su
participacién y contribucién aparece cuando acepta la propuesta y
en consecuencia dolosamente (dolo directo) entrega, da o promete
entregar una ventaja indebida para que el traficante interceda ante
un funcionaric o servidor publico que conocid, estd conociendo o
conocerd un caso judicial o administrativo; de lo contrario, si el trafi-

cometidos por Funcionarios en contra de la Administracidn Piblica, p. 549; Vid.,
PeRa CABRERA FrEYRE, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 621.

51  Alrespecto, Cfr., PENA CaBRERA FREVRE, Delitos contra la Administracion Priblica,
pp. 622-624, precisa que en esta clase de delitos, como el trdfico de influencias,
la punibilidad del partcipe no se mide conforme a fa factibilidad prevista en la
literalidad normativa, sino de acuerdo a su grado de colaboracién para colocar
en riesgo la integridad del bien juridico tutelade, en este caso, de un alto grado
de abstraccidn. Asi, en este delito la lesién al bien juridico tutelado no puede
ser explicada al margen de la intervencion del comprador de humo, por lo que
st conducta debe ser necesariamente punibie. Concluyendo gue lo contratio
implicarfa generar un manto de impunidad inexplicable a favor del interesado
o comprador de la influencia, lo cual resulta politico criminal insatisfactorio.
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cante no encuentra respuesta del interesado, dicho ilicito quedard en
grado de tentativa™, en tanto no se ha configurado el pacto sceleris y
el interesado quedard exento de responsabilidad penal®, o cual revela
la importancia de su intervencién delictiva, bajo la éptica del bien
juridico que se pretende turelar.

3.2. El sujeto pasivo

El sujeto pasivo siempre serd el Estado™, en tanto se afecta un bien
juridico de cardcter publico, como lo es el prestigio o el buen nombre
de la administracién piiblica en el dmbito de la administracién de jus-
ticia judicial o administrativa.

Otros consideran que el sujeto pasivo siempre lo serd la Adminis-
tracién puiblica®™; sin embargo, consideramos que la administracidn
ptiblica no es un organismo sino un concepto en el que se comprende
a varios elementos, entre los que se cuentan distintos organismos pu-
blicos y al verse afectada corresponde ser representada por el Estado,
que tiene la organizacién politica para hacerlo y lo hard a través de sus

52 En el mismo sentido, Vid., SaLNas SICCHa, Defitos conira la Administracion
Piiblica, p. 695.

53 Cfr. Pena CaBrERA FREVRE, Delitos conira la Administracidn Piblica, p. 585.

54 FEn este mismo sentido, Vid., Psfa CapBrsra FrevRe, Delitos contra la
Administracién Piblica, p. 586; Vid., SALINAS SICCHa, Delitos contra la
Administracién Piblica, p. 696. De igual manera la Corte Suprema en el Caso
Palacios Villar cuando analizé la tipicidad objetiva de este delito preciso que
el sujeto pasivo es el Fstado, en tanto los comportamientos descritos en el
tipo legal tienen que ver con el funcionamiento de la administracién piiblica,
con la necesidad de que ésta goce de Ja conflanza de los administrados para
desarrollar normalmente y con transparencia sus actividades en aras de la
afirmacién de la garantfa constitucional de igualdad —sujeto pasivo—. Vid., Exp.
N° 06-2007-A.V., Sala Penal Especial, fundamento jurfdico 9.

55  En este sentido, Vid,, ABANTO VASQUEZ/VASQUEZ—PORTOMENE SEfas, £l Delito
de Trdfico de Influencias, p. 104; y, ABANTO VASQUEZ, Los Delitos Contra La
Administracion Piblica en el Cédigo Penal Pernano, p. 528.
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érganos definidos conforme a Derecho, como lo son sus Procuradores
del sector correspondiente’. Ademds, conforme a lo establecido en el
inciso 1, del articulo 94 del Cédigo Procesal Penal, no se considera
como agraviada a la Administracién publica como tal, sino que dicha
norma sélo hace referencia al Estado. |

También es importante tener en cuenta la diferencia entre el
sujeto pasivo del delito (titular del bien juridico protegido) y suje-
to pasivo de la accién (persona contra quien recae directamente la
accién desplegada por el sujeto activo) porque del texto del articulo
94, inciso 1, del Cédigo Procesal Penal, se considera agraviado no
s6lo a todo aquél que resulte directamente ofendido por el delito
(ritular del bien juridico afectado: lesionado o puesto en peligro),
sino también lo podrd ser aquél que resulte perjudicado por las con-
secuencias del mismo (aquellos que resulten afectado por la accidn
tipica, atin cuando no sean titulares del bien juridico lesionado o
puesto en peligro)”’.

En ese sentido, discrepamos de la posicién de REATEGUI SANCHEZ™®
referida a que el sujeto pasivo del delito de trdfico de influencias lo serd
genéricamente el Estado Peruano y el sujeto pasivo de la accién lo serd
concretamente la Institucién Publica a la cual pertenece el funcionario
o servidor publico que estd siendo influenciado por el sujeto activo.
Aceptar dicha postura implicaria considerar al Fstado tanto como su-
jeto pasivo del delito y sujeto pasivo de la accién.

56 Sobre este temna, Vid., REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funciondrios
en contra de la Administracion Piblica, p. 532, sostiene que el sujeto pasivo de
manera genérica serd el Estado y concretamente la Institucién Piblica al cual
pertenece no el sujeto activo {porque es el traficante), sino aquél funcionario o
servidor publico el cual estd siendo influenciado por el sujeto activo.

57 Cfr. San Martin Castro, “Derecho Procesal Penal, Lecciones”, Lima — Pert,
2015, p. 228.

58  Vid ReAteGur SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en contra de la
Administracion Piblica, p. 532.
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Por lo tanto, consideramos que en ol wdfico de influencias, depen-
diendo de las circunstancias del caso, ademds del Estado como tirular
del bien juridico especifico, cabria la posibilidad de considerar como
agraviados —con capacidad de constituirse en actor civil, de conformi-
dad con el articulo 98 del Cédigo Procesal Penal—al interesado cuando
éste no acepta la propuesta del traficante y denuncia el hecho de -
fice® o al propio funcionario o servidor publico respecto de quien el
rraficante invoca o tiene la influencia que vende.

‘Por lo antes expuesto, no compartimos la posicién de aquellos
que niegan dicha posibilidad al considerar que el denunciante como
" el funcionario o servidor piblico que conoce el caso no se ven perju-
dicados por las consecuencias de la conducta del traficante®, lo cual
implica desconocer por un lado el fundamento de la responsabilidad

I y per otro que el agraviado no sélo es el titular del bien juridico

civi
afecrado sino también aquellos que puedan resultar perjudicados por
las consecuencias del delito®, dependiendo a las circunstancias parti-

culares de cada caso en concreto.

59  En este sentido, se considera que subsidiariamente, rambién, podrfa ser el
particular afectado en su patrimonio, por la accidn del agente (vendedor de
humo). Vid Huco Avvarez/Huarcava Ramos, Delitos contra fz Administracion
Piiblica, Andlisis dogmdtico, tratamiento jurisprudencial y acuerdos plenarios,
p. 450.

60 Respecto de la participacién del tercero a quien es ofertada la influencia por el
traficante, el funcionario o servidor puiblico a quien va dirigida la influencia que
invoca el vendedor de humo, SaLiNas Stccna, Delitos contra la Administracion
Piiblica, p. 696, sostiene que son testigos de excepcién del hecho punible que
desarrolla el agente en perjuicio del Estado.

61  Vid., Acuerdo plenario N° 6-2006/C]J-116, fundamento juridico 7-10.

62 Al respecto, ABANTO VASQUEZ, Los Delitos Contra La Administracién Piblica en
el Cddigo Penal Peruano, pp. 527 y 528, sostiene que en ¢l caso de la influencia
supuesta, s sujeto pasivo el particular que entrega ¢l beneficio al traficante; en
el caso de la influencia real, el funcionario en quien se va a ejercer la influencia

y la Administracién Publica. Por su parte la Corte Suprema en la Casacién
N° 683-2018/Nacional, de 17 de julio de 2019, fundamento juridico 1, ha
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3.3. El comportamiento tipice

3.3.1. Invocar o tener influencias reales o simuladas

Sibien es cierto el texto del articulo 400 del Cédigo Penal empieza
sefialando: el que invocando o reniendo influencias reales o simuladas,
debe precisarse que tanto la formula “invocando” como “reniendo” no
son los comportamientos incriminados sino que vienen a ser los me-
dios, junto con el “ofrecimiento de interceder”, para llevar a cabo los
comportamientos incriminados: como son recibir, hacer dar o hacer
prometer una ventaja cualquiera.

Ahora, ;cémo debe entenderse el término “invocando”? HURTADO
Pozo ensena que por la particular téenica legislativa de nuestro legis-
lador debe advertirse que el verbo invocar ha sido utilizado en nuestra
norma en gerundio, lo cual significa simultancidad o anterioridad del
hecho de invecar respecto al de recibir o hacerse prometer. Esto per-
mite afirmar que la accién de invocar, por ejemplo, puede tener lugar
con anterioridad, pero también puede darse de manera simultdnea a la
de recibir, hacer o prometer®.

Al respecto, el término “invocando” debe ser entendido como ale-
gacién, en el sentido de demandar ayuda mediante una suplica vehe-
mente®. Asf, se comprenderfa que el traficante expone al interesado las

precisado que en las influencias reales el sujeto pasivo es tanta el funcionario
publico en quien se va gjercer la influencia cuanio la Administracién Puablica.

63 Vid. Hurrapo Pozo, “Interpretacion y aplicacion del articulo 400 CP del Peri:
delito llamado trdfico de influencias”, p. 279. En el mismo sentido, REATEGUI
SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en contva de la Administracion
Priblica, p. 533, afirma que la referencia al ofrecimiento de una ventaja permite
atribuir al articulo 400 el sentido amplio gue proponemos: realizacién sucesiva
o simulténea de los actos en cuestidn.

64  Asitambién lo entiende SALINAS StCCHA, Delitos contra la Administracidn Piblica,
pp- 660-661, cuando precisa que el primer objetivo del operador jurfdico
debe verificar es si el sujeto activo ante un tercero interesado, ha invocado,
citado, alegado o aducido tener influencias al interior de la administracién de
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influencias de que dispone para convencerlo de que tiene la capacidad
de interceder en su favor ante el funcionario o servidor ptblico. En
este sentido, en el caso del ex magistrado supremo Palacios Villar, la
Sala Penal Especial, cuando analizé los elementos tipicos del delito, se
refirié a la “invocacién” como un medio del delite y cémo debe ser
entendida, sefalando: Yz invocacidn de influencias del sujeto activo en
cuanto se tiene capacidad para demandar ayuda a un funcionario piblico,
entendida la capacidad — posibilidad de ovientar la conducta ajena en una
direccion determinada [medio delictivo] ™.

De otro lado, el término “teniendo” debe entenderse cuando el
traficante de manera objetiva y ante cualquier tercero, evidencia no-
toria o palmariamente tener la influencia. En estos casos ¢l interesado
deduce la influencia, dadas las circunscancias particulares del traficante
o de su relacidn con el funcionario o servidor publico que viene cono-
ciendo el caso judicial o administrativo®.

Ello nos grafica que los términos “invecando” o “teniendo” cons-
tituyen los “medios” que utiliza el traficante para la realizacién de las
conductas tipicas del tipo penal; y, las conductas tipicas serdn aquellas
que estdn en infinitivo: recibir, hacer dar o hacer prometer. Siendo
éstas tres “conductas tipicas” el factor central en la configuracién del
delito de trdfico de influencias.

justicia para lograr que sus funcionarios o servidores piblicos se pronuncien
en un sentido determinado en los procesos judiciales o administrativos que el
tercero interesado eventualmente tiene; Por su parte Rojas Varcas, Manual
operativo de los Delitos contra la administracién piiblica cometidos por funcionarios
puiblicos, p. 371, sefala que el “invocar influencias” se trata de una conducta
activa directa o indirectamente dirigida a las personas interesadas en algin caso
judicial o administrativo con el ofrecimiento de interceder por ellos ante la
justicia jurisdiccional o administrativa, a cambio y, previamente, a la entrega de
beneficios o ventajas.

65  Cfr. Exp. N° 06-2006-A.V., fundamento juridico 9.

66 (fr. SALINAS SICCHA, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 661,
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Respecto a la lesividad de las influencias reales®” no existe proble-

ma alguno en la doctrina en justificar su dpificacién®, siendo que en

cualquiera de los dos medios: invocando o teniendo no es necesario o

trascendente verificar si el traficante cumple con lo prometido®. Por

el contrario, se ha discutido si en el delito de trafico de influencias

puede hablarse de influencia simuladas™. En este sentide, Abanto Vds-

G7

68

69

70

Las influencias son reales, quiere decir que sea efectiva y realmente existentes,
que verdaderamente el sujeto activo tenga el poder sobre la voluntad del
funcionario publico que ha de conceder el favor. En otras palabras si el
sujeto invoca influencias reales, significa que tiene la Capacidad, es decir, el
poder efectivo de influir sobre el funcionario. Vid., REATEGUI SANCHEZ,
Delitos cometidos por Funcionarios en contra de la Administracion Piblica,
p. 335, .

Sin embargo, RODRIGUEZ DELGADO, EY final de ia historia: jel interesado en el
trdfico de influencias es impunel, p. 261, en el supuesto de las influencias reales
pero no utilizadas por el traficante considera que resulta problemdtico establecer
si dicho comportamiento afecta o no el bien juridice objeto de proteccién.
Al respecto, consideramos que ello es irrelevante porque atendiendo a que el
bien juridico es la buena imagen y prestigio de la administracién piiblica, éste
se lesiona cuando el traficante invocando o teniendo influencias, no importa
sl son reales o simuladas, obtiene un beneficio o ventaja al presentar a la
administracién puiblica como influenciable y corrupta, al margen que interceda
o no ante el funcionario o servidor puiblico.

Vid., ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracion Piblica en el Cddigo
Penal Peruano, p. 529, quien considera que ello es légico. pues para casos como
esos, ya se prevén otras figuras como la del “patrocino ilegal” del articulo 385;
ademds, ef esperar hasta poder probar la influencia efectiva implicarfa una
demora innecesaria en la intervencién penal que precisamente es lo que se
guiere evitar; Sobre esto Gldmo, Vid., REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por
Funcionavios en coniva de ln Administracidn Pdblica, p. 535.

En ese sentido, se ha sefialado que esta modalidad no posee entidad para lesionar
el bien juridico que se pretende proteger. Sin embargoe, en nuestra legislacién
cuando se excluyé esta modalidad del Cédigo Penal con la Ley N° 29703 de 10
de junio de 2011, no fue por mucho tiempo, siendo que el 21 de julio de 2011,
con la Ley N® 29758 se volvi6 a incluir dicha modalidad, justificindose en que
no era oportuno destipificar la venta de humo pues, desde una perspectiva de
prevencidn general positiva, esta modalidad fraudulenta de trifico, mantiene
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quez’! tratando de encontrar un sentido o justificacién para que se san-
cionen las influencias simuladas, sostiene que éstas se refieren al caso
cuando el traficante no tiene ain la influencia invocada pero, contan-
do con obtenerla oportunamente, la ofrece en venta’™,

Sin embargo, este tema ha sido tratado en el Acuerdo Plenario

IN° 3-2015/CIJ-116, donde la Corte Suprema en los fundamentos
juridicos 16 y 17 ha concluido que: “No existe entonces ninglin in-
conveniente para defender el cardcter punible, esto es, la relevancia
“jurfdico-penal de la modalidad de trdfico de influencias simuladas
del artfculo 400° del Cédigo Penal”. “(...) en el delito de trifico de
influencias simuladas la accién se reprime por su idoneidad para le-
sionar el bien jurfdico prestigio y buen nombre de la administracién
puiblica”.

Ademds, la tipificacién y sancién del udfico de influencias simu-
lada, tene sustento en la Convencién de las Naciones Unidas conira
la Corrupcién, segdn el cual en su articulo 18 prescribe que “rada Es-
tado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otras indole que sean necesarias para pificar como delito, cuando

se cometan intencionalmente: (...} b) La solicitud o aceptacion por un
[funcionario piiblico o cualguier otra persona, en forma divecta o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su provecho o el de otra persona
con el fin de que el funcionario piiblico o la persona abuse de su influencia
real 0 supuesta pava obtener de una administracion o autovidad del Estado
Parte un beneficio indebido. (Subrayado es nuestro).

importancia en el dmbito social. Vid., Proyecto de Ley N° 4187/2010-P], del
Poder Judicial de 3 de agosto de 2010,

71 Vid., ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracidn Piiblica en el Cddigo
Penal Peruano, p. 529.

72 De distinta opinién es Rojas Varaas, Manual operativo de los Delitos contra la
administracidn piiblica cometidos por funcionarios piiblicos, p. 371, quien entiende
que existen influencias simuladas cuando el sujeto activo engafia al interesado,
lo que configura mds propiamente una estafa que un tréfico de influencias.
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3.3.2. Recibir, hacer dar o prometer para si o para un tercero

La conducta tipica serd entonces: recibir, hacer dar o hacer pro-

meter’?; estas conductas nos recuerdan al cohecho™, porque el nicleo

del trafico de influencias es recibir, hacer dar o hacer prometer un

pago, teniendo como medios anteriores o simultdneos: invocando o

teniendo™.

Recibir significa en su primera acepcién “comar lo que le dan o le
24 q

envian™®. Esto implica que, en un primer momento, el tercero inte-

resado le entrega a cambio de las influencias que ofrece el traficante y

éste en un segundo momento las acepra, acoge, admite, percibe, toma
ou

el donative u otra ventaja o beneficio de aquél. En este sentido, este

verbo implica que la iniciativa provenga del rercerc interesado, quien

73

74

75

76

Por su parte, RODRIGUEZ DELGADO, E final de la historia: jel interesado en el
trdfico de influencias es impunel, p. 260, concluye que el trdfico de influencias se
trata de un tipo penal alternativo en donde cualquiera de los verbos previstos
por el legislador (recibir, hacer dar o prometer) permiten la configuracién
del injusto. La exigencia de este comportamiento, de la mano del contenido
del requerimiento del traficante de influencias, visiumbra la necesidad de
contar con un pacto o acuerdo ilegal, sin el cual el delito no puede materiali-
zarse.

En este sentido, Rojas Varcas, Manual operativo de los Delitos contra la
administracién pitblica cometidos por funcionarios priblicos, p. 371, indica que
estas acciones representan el dato material objetivo que hace de esta figura
delictiva una modalidad de corrupcién, por cuanto de faltar estos mecanismos
el supuesto serfa atipico para el adelantamiento de tréfico de influencias, Ta
entrega o la promesa cierra el pacto ilicito entre el interesado que compra
influencia y el traficante que vende prestigio.

En ese sentido, la Corte Suprema ha referido que la conducta tipica estd radicada
—al ser un delito de encuentro- no solo en la invocacién de una influencia
a cambio de algo, sino que es indispensable, como compensacién, que exista
una aceptacidon de dar o prometer una ventaja solicitada. Vid., Casacién
N° 683-2018/Nacional, fundamento juridico 1.

Diccionario de la Real Academia Espafiola, edicién tricentenario, actualizada al
2018.
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al entregar una ventaja o beneficio al traficante, éste recibe v acepta
interceder para hacer lo que pide el interesado’.

El hacer dar implica que el traficante, invocando tener influencias,
logra que el interesado le dé o facilite un donative u otra ventaja o
beneficio. El agente no se limita a recibir, sino a hacer nacer en el in-
teresado la voluntad de entregar el donativo u otro beneficio a cambio
de las influencias que oferta el traficante.

Prometer significa que el traficante invocando tener influencias
logra que el tercero interesado le ofrezca, proponga, pacie o prometala
entrega de un beneficio patrimonial o de cualquier otra indole en un
futuro cercano™. Por lo general la entrega de esta ventaja se concreta
después que el interesado ve materializado el resultado a su favor en el
caso judicial o administrativo, lo cual no implica necesariamente que
el traficante haya efectivizado su influencia real, ni que el funcionario
o servidor publico del caso judicial o administrativo haya accedido a
la misma.

Cuando el tipo penal se refiere para si o para otro, no necesaria-
mente se refiere a que el donativo, promesa, ventaja o beneficio esté
destinado para el traficante de la influencia sino que también puede
ser recibido o hecho prometer para un tercero”, que puede ser un
testaferro. Por ejemplo, si se trata de un alto funcionario piblico serd
un PEP - Persona Fxpuesta Politicamente y como tal para recibir la
ventaja patrimonial, no podrd abrir una cuenta en el territorio nacio-
nal sin que la Unidad de Inteligencia Financiera - UIF lo idendfique,

77 En este contexto —y globalmente- el comportamiento aparece como una
negociacion, en la que el agente v tercero interactian para alcanzar sus objetivos
personales. Vid., HUurTADO Pozo, “Interpretacidn y aplicacion del articulo 400
CP del Peri: delito lamaddo trifico de influencias”, p. 282. _

78 Vid., Satmias SiccHa, Delitos contra la Administracidn Piblica, p. 676.

79 El término tercero es de significado amplio, abierto, puede comprender
tanto a familiares, amigos, allegados, otro funcionario, servidor piblico, etc.
Cfr. SALINAS SICCHA, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 677.

P
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en ¢l control que hace de sus finanzas; razén por la cual el tercero no
s6lo puede ser una persona natural sine también una persona jurfdica,
cuyos accionistas resulten ser testaferros del traficante, con lo cual el
trdfico de influencias se configurard como delito prev;o de un acto de
lavado de activos.

3.3.3. Objetos corruptores; donative, promesa, cualquier otra ven-
taja o beneficio

Para que se configure ¢l delito de trifico de influencias es nece-
sario determinar en los hechos la existencia de los objetos del delito
como son el donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio®
los cuales son comunes a los otros tipos penales de corrupcion.

El donative debe entenderse como aquél bien que beneficia al
traficante o un tercero. En ese sentido, el donative debe motivar la
actuacién del traficante en beneficio del interesado.

Hurtapo Pozo, con razén cuestiona el uso de este término por
considerar que estd mal empleado, toda vez que proviene del verbo
donar que significa “traspasar graciosamente a otro algo o el derecho
que sobre ello se tiene”. Por lo tanto donativo significa “Dddiva, re-
galo, cesién, especialmente con fines benéficos o humanirarios”. En la
disposicién analizada —articulo 400 del Cédigo Penal- no se trata de
ninguno de estos casos; el interesado no entrega gratuitamente al tra-
ficante la cosa (en el caso de “recibir”), sino como precio o retribucién

80 En este sentido, Vid,, Exp. N° 00228-2017-PHC/TC, fundamento juridico
6, en donde el Tribunal Constitucional sefialé lo siguiente: “Hm consecuencia,
en las resoluciones cuestionadas no se habria expresads cémo se habria configurado
el tipo penal del delito de irifico de influencias, puesto que, si bien se mencionan
las llamadas telefdnicas por parte del favorecida, faltaria un elemento constitutivo
del tipo penal referido al pago o promesa de vecibir, hacer dar o hacer prometer;
es decir, los medios corruptoves (donative, promesa o cualquier otra ventaja y con
el ofrecimiento de algo), que corresponden al comportamiento tipico del delito
de trdfico de influencias que debieron ser acreditados en autos, por lo gque dichas

>

resoluciones no se encuentvan debidamente motivadas.”
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del ofrecimiento de interceder ante el funcionario o servidor publico.
Lo que debe quedar claro es que el objeto materia del acto es algo de
valor que beneficia a quien lo recibe®.

~ La premesa consiste en ¢l ofrecimiento efectuado por ¢l intere-
sado al traficante de efectuar un donativo o cualquier otra ventaja en
el futuro. Asi, se exige que la promesa sea concreta, seria y posible,
que se ejecute en un corto plazo, de lo contrario perderia entidad para
ser configurada como un objeto corruptor de este tipo penal. Para la
configuracién del delito basta la verificacién de la promesa, no siendo
relevante si ésta llegs a camplirse, por parte del interesado.

‘También se cuestiona el uso de la palabra promesa para designar
el objeto del delito. En primer lugar porque si bien pueden recibirse o
hacerse dar promesa, no es coherente hablar de hacerse prometer pro-
mesas; ¥, segundo lugar, no se ha indicado el contenido de la promesa,
por lo que debe pensarse que se trata de promesas referentes a donati-
vos o cualquier otra ventaja®,

Cualgquier otra ventaja o beneficio debe ser entendida como
una modalidad subsidiaria, que juega un papel de clausula general que
tiene como finalidad evitar vacfos ¢ impunidad; siendo el aspecto de-
cisivo que la ventaja dada o prometida sea vélida como compensacién
al ofrecimiento de interceder®, lo cual deberd ser analizado caso por

81  Cfr. HurTaDO POzO, “Tnterpretacidn y aplicacion del avtdculo 400 CP del Perii:
delito Hlamado trédfico de influencias™, p. 284.

82  Adicionalmente, HurTADO Pozo, ‘Tnterpretacidn y aplicacidon del articulo
400 CP del Perd: delito lamado trdfico de influencias”, p. 284, sefiala que
esta incongruencia se debe a que ¢l legislador se inspird sin mayor reflexién
en ¢l Cédigo Penal Colombiano e, indirectamente, en ¢ italiano, en los que
se hablaba de “hacer prometer”, pero en referencia a dinero, dddivas u otra
utilidad. Precisando finalmente que ignorar el término promesas no afecra Ia
economia de la disposicidén; mds bien, permite comprender mejor su sentido.

83 Vid., HurTADO POZO, “Tnterpretacidn y aplicacién del articulo 400 CP del Perd:
delito llamado trdfico de influencias™, p. 285.
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caso; por tanto, debe tener cierta materialidad o valor. Asf por ejemple,
la promesa puede consistir en empleos, colocacién en dreas especificas,
ascensos, premios, cdtedras universitarias, viajes, becas, descuentos no
usuales, favores sexuales, favores laborales, etc.®%; es decir, puede o no
contener un contenido patrimonial®.

3.3.4. Ofrecimiento de interceder ante un funcionaric o servidor
puiblico

Este elemento del trdfico de influencias viene a ser el componente
teleolégico de la conducta que realiza el traficante®; es decir, orienta
st proposito: con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o en el caso ju-
dicial 0 administrativo. La intercesién ofrecida puede circunscribirse a
una causa justa o ilicita, que favorezca al interesado o no le perjudique,
o de ser el caso que perjudique a terceros®.

En el caso del ex Juez Supremo Palacios Villar, cuando la Sala
Penal Especial analizé los elementos tipicos del delito precisé que el
ofrecimiento de influir en funcienarios que han conocido o estdn co-
nociendo un caso judicial o administrativo, imporrta la realizacién su-
cesiva o simultdnea de acros de intercesién o de intermediacion [pres-

tacién del agente]®.

84  Vid. SALINAS SiccHA, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 678.

85  En opinién contraria RODRIGUEZ DELGADO, El final de la historia: jel interesado
en el trdfico de influencias es impune!, p. 262, quien sostiene que lo que estd
de por medio es el provecho de naturaleza econémica, aun cuando la misma
sea futura, como en la promesa. Ademds, se debe tener en cuenta que ¢l no
exigir una naturaleza econémica en los medios corruptores permitirfa que
comportamientos socialmente adecuados sean formalmente castigados.

86  Vid. Casacién N® 374-2015-Lima, fundamento juridico 10.

87  Vid., Rojas Varcas, Manua! operativo de los Delitos contra ln administracion
piiblica cometidos por funcionarios priblicos, p. 372.

88  (fr. Exp. N° 06-2006-A.V., fundamento juridico 9.
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Es oportunc hacer referencia a lo que se denomina en doctrina
como el trifico en cadena®, es decir hasta cudntas personas en el cami-
no, ¢l traficante de influencia va tener que influenciar sobre el funcio-
nario o servidor pblico que conoce, ha conocido o conocerd un caso

judicial o administrative.

Al respecto, la mediacién no necesariamente pueda darse de ma-
nera directa e inmediata entre ¢l traficante y el funcionario o servidor
publico que administra justicia, sino que también pueden interceder
terceros que se hallan en una posicién mejor que el traficante para in-
fluir; en este sentido, podemos hablar de un trdfico en cadena, en favor
del interesado o comprador de la influencia.

Por otro lado, al tratarse de un delito de trdfico, no solamente
puede configurarse en la formula pura o bdsica: el traficante, el com-

prador y un funcionario o servidor ptiblico que va a ser influenciado;

89 Vid., Mir Puic, Comentarios a los delitos contra la Administracion Piblica, Lima,
2016, pp. 122-123; No es necesario que la influencia se dirija directamente al
funcionario que ha de dictar la resolucién, sino que el tipo admite el denominado
wifico de influencias “en cadena”, esto es, influir sobre un funcionario o
particular para que éste a su vez influya en el funcionario que finalmente ha
de dictar la resolucién. Como sefiala Diaz-MAROTO v VILLAREJO, esta es una de
las manifestaciones mds frecuentes de la corrupcién politica y administrativa.
Todos los miembros de “la cadena” pueden ser considerados autores del deliro.
En este sentido, es necesario de nuevo hacer notar cdmo resulta ciertamente
curioso que todos los funcionarios intervinientes en la cadena respondan
penalmente como autores por el delito de trifico de influencias y, sin embargo,
no lo haga ¢! funcionario que finalmente ha de dictar la resolucién y que se
deja influir por los demds; esto es, el tltimo eslabén de la cadena. Vid., Musoz
LORENTE, Los delitos de trdfico de influencias (Situacidn actual y propuesras de
reforma en la lucha contra la covrupcion), p. 84, DOI: ISSN 2253-6655. Por
nuestra parte consideramos que el funcionario piblico a quien se le considera
el tltimo eslabén de la cadena sélo responderd penalmente por cohecho pasivo
si se verifica que ha vendido su funcién. No teniendo ninguna responsabilidad
por ¢l delito de Trdfico de Influencias.

&
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sino que también puede haber toda una red de trdfico de influencias®™,
Asf, existe la posibilidad de que haya unc o més traficantes que acudan
a un solo comprador para interceder a un funcionario publico X; pero
también hay la posibilidad de que exista un traficante y tres litigan-
tes en un solo proceso penal, los cuales le van a pagar a un traficante
para que interceda ante un juez o fiscal y resuelva el caso a su favor;
o también puede darse el caso, en el que no sélo se trata de un solo
funcionario publico: por ejemplo, si se trara de un comité de licitacién
de contratacién piiblica donde hay mds de un funcionario, entonces se
trata de un traficante de influencias, un comprador que puede ser un
empresario y varios funcionarios con capacidad de decisién.

3.3.5. Funcienario o servidor que ha de conocer, esté conociendo o
haya conocido un caso judicial o administrativo

Con ello el legislador delimita cudl es el 4mbito en el que se va
cometer el delito de tréfico de influencias. Asi, las influencias que ven-
de el traficante no deben estar referidas a cualquier funcionario o ser-
vidor piiblico, sino que deben estar dirigidas respecto del cual ejerza
funciones en el dmbito de la administracién de justicia en el 4mbito
jurisdiccional o administrativo y que ademds que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo.

Por otro lado, es importante advertir que existen discrepancias en
la doctrina como en la jurisprudencia respecto a lo que debe enten-

90  En ese sentido, Vid., Satmas SiccHa, Defitos contra la Administracion Piblica,
pp. 679-680, sostiene que la mediacién puede verificarse con el empleo e
terceras personas—mediatez de la intermediacién-, quienes se hallan en situacién
de mayor cercanfa o allegadas para influir sobre le funcionario o servidor
piblico que administra justcia, lo que generard un contexto de traficantes en
cadena que pueden formar parte de una asociacién ilicita. El contenido de esta
intermediacién puede versar sobre un petitorio licito o ificito, justo o injusto,
pero deberd tratarse de un efecto que favorezca al interesado o allegado o no le
perjudique, o que perjudique a terceros.
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derse por “caso administrativo” en el delito de trdfico de influencias.
Asf, una primera postura sostiene que debe ser entendido en sentido
extenso, esto ¢s, como todo procedimiento que conlleve una toma de
decisiones discrecionales en el dmbite administrativo; lo relevante para
esta posicién es determinar la existencia de un acto administrativo dis-
crecional del funcionario o servidor ptiblico que vincula a la adminis-
tracién publica.

Esa posicién ha sido ratificada en la Ejecutoria Suprema recaida
en el Recurso de Nulidad N° 11-2001-Lima de 23 de julio de 2003,
mediante la cual se sefialé lo siguiente: (...) debe sefialarse que cuan-
do el tipo penal del articulo 400° del Cédigo Penal hace referencia al
oftecimiento de interceder ante un funcionario o sevvidor pitblico que esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, indudable-
mente que se refiere d quien tenga competencia Judicial o administrativa
sebre un caso concreto, quedands fuera de dicho dmbito quienes no tengan
facultades jurisdiccionales estrictas (jueces) o amplias (fiscales) respecto de
un caso judicial y de funcionarios piiblicos que no estén investidos de poder
discrecional administrative (...)"

La segunda postura, sostiene qtie la referencia a un “caso adminis-
trativo” estd referida sélo a aquellos en los que exista controversia; es
decir, donde el funcionario o servidor publico debe reselver un con-
flicto de particulares. Por ejemplo, en aquellos casos de proteccién al
consumidor, reconocimiento de créditos en el marco de un proceso
concursal, etc. Segiin esta postura, cuando se hace referencia a los casos
administrativos, se sostiene que sélo se encuentran comprendidos en
este elemento, aquellos casos que son sometidos por los particulares a
la autoridad administrativa para que resuelva su controversia.

En este sentido, la Tercera Sala Penal Liquidadora de la Corte
Superior de Justicia de Lima, en el caso conocido come Petroaudios,
dicté sentencia absolviendo a Rémulo Leén Alegria como autor y a
Jostein Kar Kjerstad como instigador del delito de trdfico de influen-
cias en agravio del Estado; y ello en relacién a la acusacién del Mi-

#
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nisterio Piblico en contra de Rémulo Ledn segiin la cual éste habria
intercedido en favor de la empresa Discover Petroleum y sus represen-
tantes (entre ellos, Fortunato Canadn, Mario Diaz Lugo y Jostein Kar
Kjerstad) ante diversos funcionarios de PERUPETRO. En dicha sen-
tencia respecto de la configuracién de un proceso de seleccién como
caso administrativo, se precisé lo siguiente:

“TRIGESIMO: Que, en cuanto al dmbito en qite se desario-
U4 la actividad imputada al encausado Rémulo Augusto Ledn
Alegria, a favor de los intereses de la empresa Noruega Disco-
ver Petroleum Internacional, este fise en el proceso de seleccion
N°® PERUPETRO-CONT-001-2008, para la contratacidn de
dreas, en la modalidad de contrato de licencia para la explora-
cidn y explotacion de hidrocarburos, dmbito que no es equipara-
ble & un proceso judicial o administrativo (entiéndase de justicia
administrativa), como exige el tipo penal, conforme lo establece
la doctyina y jurisprudencia nacional, glosada precedentemente.
(... )En el caso de autos, el proceso de seleccion N° PERUPE-
TRO-CONT-001-2008, cuyo objeto eva la contratacidn de em-
presas destinadas a explovar y explotar hidrocarburos, no se trata
de un procedimiento administrativo sancionador por afectacion
de un bien juridico, ni mucho menos de un procedimiento ju-
dicial, siendo esto un presupuesio cuya concurrencia en el tipo es
exigible para su configuracidn. En efecto, un proceso de seleccién
es un procedimiento administrative especial conformade por un
conjunto de actos administrativo o hecho administrativo qﬂe t1e-
nen por objeto la seleccion de la persona natural o juridica con
la cual las entidades del Estado van a celebray la contratacion de
dreas en la modalidad de contrate de licencia para la explova-
cidn y explotacion de bidrocarburos, y precisamente, se bace tal
separacidn —acto administrativo, del procedimiento judicial, o
procedimiento administrativo— para distinguir el Trdfico de In-
fluencias de la Gestidn de Intereses, Si ello es ast, entonces llega-
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mos a la conclusion que en el presente caso la imputacidn conitra
el encausado Romulo Augusto Ledn Alegria por delito de Trifico
de Influencias debe desestimarse por atipica, dade que el hecho
atribuido (sic) al encausado ROMULO AUGUSTO LEON
ALEGRIA, no puede ser objeto de sancidn penal por no encajar
en la descripcion tipica del delito en mencidn; y por el contrario
guarda relacion con el ejercicio de lu actividad de “gestoria de
intereses”, prevista en la Ley N° 28024 —Ley que regula la ges-
tidn de intereses en la administracion piblica—, conforme se ha
establecido precedenternente.-™"

Al respecto, no compartimos esta tiltima posicién por considerar-

la contraria con la finalidad y bien juridico que se pretende tutelar con
el delito de trafico de influencias. Por ello, cuando el texto del articulo
400° del Cédigo Penal hace referencia a “caso administrativo”, debe

entenderse que se trata de aquellos procesos administrativos donde los

funcionarios o servidores publicos que los tienen a su cargo, estdn 7n-

vestidos de poder discrecional administrativo para tomar decisiones que

impactan en el administrado™; es decir, que su alcance es hasta aque-

llos casos administrativos en donde el funcionario o servidor piblico

91

92

Vid., TorRES Pactas, Comentario jurisprudencial, Sentencia del caso Petro audios,
Boletin Anticorrupcion y justicia penal, 2012, pp. 12-17. Disponible en: heep://
idehpucp.pucp.edu.pe/wwp-content/uploads/2012/07/Boletin-FEBRERO-
IDEHPUCP-12-22 pdf.

En conclusién, se debe entender por caso administrativo 2 todo proceso en
el que un funcionario piblico emite una decisién que, en desarrollo de la
prestacién de servicios de la administracién pdblica, otorga un beneficio a
un particufar. Vid., RODRiGUEZ DELGADO, Comentario jurisprudencial, Caso
Banco de Materiales - Lima Sur, Boletin N° 25, Anticorrupcidn y justicia
penal, 2013, p. 7. Disponible en hctp://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/
uploads/2013/06/boletin-final.pdf; Por su parte REATEGUI SANCHEZ, Delitos
cometidos por Funcionarios en contra de la Administracin Piblica, p. 542,
sefiala que debe entenderse por “casos administrativos” a los procesos o
procedimientos seguidos ante lka Administracién Piblica en cualquiera de sus
instancias o niveles; es decir, procesos disciplinarios de control interno, procesos
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venga la potestad o capacidad de decision dentro del marco legal corres-
pondiente™; no correspondiendo reducir el alcance de dicho elemento
solo a aquellos procesos trilaterales en los que los funcionarios o servi-
dores piblicos van a resolver una diferencia de las partes sometidas a
su discrecionalidad®.

Este criterio ha side acogido por el Juzgado Unipersonal del Dis-
trito Judicial de Lima, en el caso Banco de Materiales”, donde se pre-
cisé: “10.6. (...) el tipo del aviienlo 400° del Cédigo Penal al funcionario
o servidor pitblico que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrative, estd aludiendo en cuanto al caso administrative a todos
aguellos procedimientos administrativos que sean conocidos por funcio-
narios o servidoves de la administracion piblica, roda vez que el delito
tipificado en cuestidn protege la administracidn piiblica (...) (...)"En este
contexto el procedimiento administrativo gue se seguin para la obiencion

de Derecho Administrative sancionador, procesos administrativos seguidos
ante la Administracién Tributaria, Aduanera, etc..

93  Sobre la discrecionalidad administrativa, Vid., Baca ONETO, La Discrecionalidad
Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional pervano, en:
Circulo de Derecho Administrativo, p. 185. Disponible en: hup://revistas.
pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13553/14178,
concluye que “(...}, la discrecionalidad no es producto de los defectos de la
regulacién, sino de fa existencia de normas que autorizan a la Administracién
a tomar una decisién configuradora y creativa, ponderando los diferentes
intereses en juego, dentro del marco del ordenamiento juridico, donde no solo
encuentra su limite, sino también su orientacién.”

94 FEn este mismo sentido, TORRES PacHas, Comentario jurisprudencial,
Sentencia del caso Petro audios, Boletin Anticorrupcidn y justicia penal,
p. 21, cuando refiere que: “el funcionario publico al que hace referencia
el elemento “caso administrative”, serfa a aquel que tiene competencia
administrativa y que estd investido de poder discrecional {administrativo). Con
ello se aleja de Ia interpretacidn del elemento “caso administrative” como un
proceso jurisdiccional administrativo, o cual permite asimilarlo a cualquier
procedimiento administrative.

95 Un andlisis sobre este caso se encuentra en: Vid.,, RoDriGuez DELGADO,
Comentario jurisprudencial, Caso Banco de Materiales - Lima Sur, pp. 4-8.
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de un crédite ante el Banco de Materiales 5.4.C no vesultaba ser un simple
tridmite administrativo como pretende hacer ver el abogado del acusado y
mds bien constituin un procedimiento administrative —caso administrati-
vo, en el dmbito de la administracidn piliblica”.

3.3.6. Agravante

Para este delite se configura la agravante si el wraficante tiene la
condicién de funcionario o servidor publico, conforme al segundo pd-
rrafo del artfculo 400 del Cédigo Penal®. Satmnas SiccHA” considera
ademds que para la materializacién de la agravante no es necesario que
el agente esté en pleno ejercicio de sus funciones encomendadas al
interior de la administracién puiblica®. Tgual se verifica la agravante asi
el traficante se encuentre de descanso o vacaciones; sin embargo, cabe
preguntarnos jsi para la aplicacién de la agravante es necesario verificar
que el traficante haya utilizado el cargo piblico?, o mejor dicho sse

96  La cualidad de funcionario publico del autor es un elemento personal especial,
que en el caso del delito de trdfico de influencias agrava la pena pero no la
fundamenta. Entonces, si no se da en ef participe este elemento personal especial
no puede ser penado por el tipo agravado sino por el bdsico-la cualidad personal
del autor, como estatuye ¢l citado articulo 26 del Cédige Penal, no modifica la
del participe del mismo hecho punible-. Cfr. Casacién N° 683-2018/Nacional,
fundamento juridico 4.

97 Vid., SauNas SicCHA, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 681,

98  En ese sentido, ABANTO VASQUEZ, Los Delitos Contva la Administracidn Piblica
en el Codigo Penal Peruano, p. 527, considera que cuando el sujeto activo fuera
un funcionario piblico, su invocacidén de influencias no debe referirse a su
propia actividad funcionarial, pues en ese caso se tratarfa de un cohecho pasivo
{en la modalidad de “solicitar”). Concluyendo que para ser auser del “tréfico
de influencias” el sujeto activo tiene que ofrecer influir en otro funcionario
publico; Vid., ReATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en contra
de la Administracidn Piblica, p. 546. En sentido contrario Vid., PERA CABRERA
FrEYRE, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 614, sostiene que para
poder aplicar esta agravante, no es suficiente con acreditar la cualidad funcional
del autor, sino que el agente se haya aprovechado de dicha condicién, para
perpetrar el injusto; si no es asi, la punicion es de verse conforme al tipo base.
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requiere que haya abusado de su cargo?, o basta que sea funcicnario o
servidor publico.

Para la doctrina cuande se tiene una circunstancia agravante en
general, siempre se requiere que haya abusado de su cargo. Por ejem-
plo, el articulo 297.1 del Codigo Penal que regula la agravante en el
delito de trdfico ilicito de drogas™ o el articulo 4.1 del Decrero Le-
gislativo N® 1106'" que regula las circunstancias agravantes en el de-
lito de lavado de activos, en ambos casos para la configuracién de la
agravante se requiere que el agente se haya aprovechado de su cargo
para cometer el delico™!. En cambio en el wéfico de influencias no se
requiere que se haya aprovechado de su cargo'® porque estamos den-

99  Cédige Penal Peruano, Articulo 297.- La pena serd privativa de libertad no
menor de quince ni mayor de veinticinco afios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias — multa ¢ inhabilitacién conforme al articule 36, incisos
1}, 2), 4), 5) v 8) cuando: 1. El agente comete el hecho abusando del ¢jercicio
de la funcién piblica.

100 Decreto Legislativo N® 1106. Art. 4.- La pena serd privativa de la libertad no
menor de diez ni mayor de veinte afios v trescientos sesenta y cinco a setecientos
iteinta dias multa, cuando: 1. El agente utilice o se sirva de su condicién de
funcionario publico o de agente del sector inmobiliario, financiero, bancario o
bursdal.

101 En este sentido, respecto del lavado de activos, Vid., Garcia Cavero, El delito
de lavado de activos, 22 ed., Lima, 2015, p. 155; Vid., Apanto VAsQUEz, El delito
de lavado de activo, Andlisis critico, Lima, 2017, p. 1975 y, respecto del trifico
ilicito de drogas, Vid., PRADO SALDARRIAGA, Criminalidad Organizada, parte
especial, Lima, 2016, p. 158,

102 Asi, VAzZQUEZ-PORTOMERE SEUAS, El wrifico de influencias en la Propuesta de
Armonizacidn de ln Legislacion Penal en la Lucha contra el Crimen Organizado en
Centroamévica. Algunas consideraciones téenicas y polftico-criminales, en Revisia
de Derecho, N°19, 2015, p. 110, DOL ISSN 1993-4505, cuando analiza la
Propuesta de Armonizacion de la Legislacidn Penal en la Lucha contra el Crimen
Organizado en Centroamérica (PALCO) precisa que desde el momento en que
permite que el intermediario sea, también, un funcionario, es evidente que, con
arreglo a la PALCO, el udfico pasivo podrd desarrollarse tanto en un dmbito
particular, personal, como en conexién con el desempefio de las funciones
publicas. En este sentido, y aunque no concreta en ningin momento ¢l tipo
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tro de un delito contra la administracidn piblica, en donde todos los
funcionarios o scrvidores pablicos tenen deberes institucionales. Es
decir, la condicién de funcionario o servidor publico es un elemento
especial del delito de trdfico de influencias que agrava la pena pero no

Ia fundamenta'®.

En este sentido, la configuracién de la agravante por el solo hecho
de ser funcionatio o servidor pdblico se justifica por Ia mayor respon-
sabilidad de velar por la integridad del bien jurfdico protegido que, en
general, es la administracién publica'™; y los deberes institucionales
que tienen los funcicnarios o servidores puiblicos subsisten en toda la
administracién publica. Uno de sus deberes como funcionario o servi-
dor es el de velar por el correcto funcionamiento de la administracién
publica. _

Por ello para la determinacién de quién es funcionario o servidor
publico se debe recurrir al articulo 425 del Cédigo Penal que establece
quién puede ser considerado funcionario o servidor pidblico. Adicio-
nalmente, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucién, tam-
bién resulta aplicable para dicho fin, la Convencidén Interamericana
contra la Corrupcidn, aprobada por Resolucién Legislativa N° 26757

de relacidn que deberia existir entre el ejercicio de la influencia y la condicién
publica del intermediario o las funciones que ¢jerce, lo légico es concebirla en
t#rminos amplios, de modo que cubra la venta de influencias derivadas de la
posicién ocupada por aquel o que se hallen relacionadas, de alguna manera,
con su trabajo o con su capacidad para acceder y manipular {por los medios
que sea, también personales, afectivos...) a otra autoridad. Ahora bien, es
indiscutible que cuando un funcienario instrumentaliza facultades o modos de
relacién propios de su cargo, para influir en otra autoridad o funcionario, estd
dando vida, al propio tiempao, a un deliro de cohecho (solicitud o aceptacién de
una ventaja a cambio de la realizacién de una actuacién contraria a los deberes
inherentes al cargo).

103 Vid., Casacidn N° 683-2018/Nacional, de 17 de julio de 2019, fundamento
juridico 4.

104 En el mismo sentido, Vid., RoDrIGUEZ DeLcapo, F final de la historia: jel
interesado en el trdfico de influencias es impunel, p. 262.,
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del 5 de marzo de 1997 y ratificada por Decreto Supremo IN® 012-97-RE
de 21 de marzo de 1997 v la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién vigente en nuestro pais desde el 14 de diciembre

de 2005.

v, TIPICIDAD SUBJETIVA

El trdfico de influencias es un delito doloso, no cabe la comisién
por culpa. Asimismo, la participacién de los instigadores y cémplice
primarios también se sanciona a titulo dolose.

Ahora, el tipo de dolo con el que deben actuar el autor como los
participes es el directo'™, toda vez que las acciones que realizan exigen
que dirijan su accionar de manera directa hasta la puesta en peligro del
bien juridico y la obtencién del beneficio o ventaja indebida; es decir,
el traficante v los demds participes (instigador o cémplice primario)
acttian siempre motivados con la obtencién de un beneficio ¢ ventaja
de cualquier naturaleza'®.

En consecuencia, no es admisible en el trifico de influencias el
dolo eventual, en tanto no es posible que el traficante se represente
recibir, hacerse dar u obtener una promesa de una ventaja indebida
como consecuencia de la invecacidén u ostenracién de las influencias

105 Enigual sentido, ABANTO VASQUEZ, Los Delitos Contra La Administracidn Piiblica
en el Cddigo Penal Peruano, p. 534, con la precisién de que abarca no solamente
el acto mismo de vender la influencia, sino también el compromiso de interceder
en el fucuro ante un funcionario publico; por eso se trata de un caso de “dolo
trascendente” o de “intencién”. Ademds, debe incluir ef “dnime de lucro”, pues
el agente busca siempre un beneficio patrimonial; Vid., Rojas VARGas, Manual
operativ de los Delitos contra la administracion piblica cometidos por funcionarios
pliblicos, p. 374; Vid., REATEGUI SANCHEZ, Delitos cometidos por Funcionarios en
contra de la Administracion Piblica, p. 544; Vid., RODRIGUEZ DELGADO, Ef final
de la historia: jel interesado en el trdfico de influencias es impunel, p, 263,

106 En igual sentido, Ropricuez DELGADO, El final de la histovia: el interesado en el
trifico de influencias es impunel, p. 263, aunque reduciendo su contenido a un
dnimo de lucro.

&

Fileas . | 263



Tavier Epuaroo Lopez RomMant

reales o simuladas y que asuma las consecuencias de ello; sino que por
el contrario el traficante conoce v sabe bien lo que pretende hacer,
por ello realiza conscientemente las conductas tipicas y los medios co-
rruprores para obtener los objetos de accién del delito. En este mismo
razonamiento se concluye que tampoco existe la posibilidad de que
actie por error de tipo'”.

V. CONSUMACION Y TENTATIVA

El delito de trdfice de influencias segiin su estructura tipica estd
compuesto por algunos medios corruptores y otras acciones tipicas. La
verificacién de dichos elementos nos permitird establecer si el delito se
ha consumado o ha quedado en grado de tentativa®, Asf, por ejemplo
si s6lo se verifica que el traficante ha invocado una influencia (real o
simulada) o teniéndola pero ain no ha recibido, no ha logrado el com-
promiso que le den u obtenido una promesa, el delito habrd quedado
en grado de tentativa.

Por el contrario, si en el caso concreto se verifica que el traficante
luego de invocar influencias reales o simuladas y ofertar al interesado
interceder ante un funcionario o servidor publico que conoce, conocié
o conocerd un caso judicial o administracivo recibe, logra gue el inte-
resado se comprometa o que el interesado le haga la promesa, todo ello a
cambio de un donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio,
el delito se ha consumado'®. Debe advertirse que para las dos dldmas

107 Vid., SauNas Stccua, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 698; Vid,
ABANTO VASQUEZ, Los Deliros contra la Administracidn Piblica en el Cddigo
Penal Pernano, p. 534.

108 Las formas de tentativa son perfectamente admisibles, Vid., Saumas StccHa,
Delitos contra la Administracion Piblica, p. 701.

109 En ese sentido, Rojas Varcas, Manual operativo de los Delitos contra ln
administracion piblica cometidos por funcionarios piiblicos, p. 374, refiere que el
delito de tréfico de influencias es un tipo penal de consumacién instantdnea, la
misma que se produce cuando el sujeto activo recibe el donativo, o cuando se
produce fa promesa de entrega del donativo, ventaja o beneficio.
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acciones t{picas basta que el interesado se comprometa o le haga la pro-
mesa, no siendo necesario verificar la materializacién del compromise

o promesa''®.

Por ello, se sefiala en doctrina que el delito de trdfico de influen-
cias es de mera actividad,''! en el que existe un adelantamiento de las
barreras punitivas 2 momentos previos a la lesién del bien juridico,
elevando la mera tentativa a la categerfa de delito consumado; es deci,
la conducta exige en el traficante un ofrecimiento de interceder, sin
comprometerse con el resultado; sin embargo, coincidimos con SALI-
NAs StecHal? cuando afirma que si bien el delito de trdfico de influen-
cias se perfecciona o consuma con la sofa promesa del traficante ante el
tercero interesado, aunque luego aquel no cumpla su compromiso; no
obstante, este aspecto de modo alguno puede llevar a concluir que es-
tamos ante un delito de mera actividad, pues el agente necesariamente
requiere que el tercero interesado le haga la promesa para actuar.

En ese sentido, la Segunda Sala Penal de la Corte Suprema'?,
sefiald: “Que, respecto al alegate del procesado de no haberse probado la
entrega de dinero o didiva al funcionario Silva Vences, es necesario pre-

110 Alrespecto, Rojas Varaas, Mannaloperativo de los Delitos contra la administracidn
piblica cometidos por funcionarios piiblicos, p. 373, refiere que la norma penal no
exige que el traficante haya Hevado a la prdceica su ofrecimiento de intercesién
para dar por consumado el delito. El hecho que efectivamente se produzca
dicha influencia en el funcionario o se intente influir es irrelevante para dar por
perfeccionada la tipicidad del delito; en similar sentido Vid.,, Musoz LORENTE,
Las delitos de trifico de influencias (Situacidn actual y propuestas de reforma en la
lucha contra la corrupcion), pp. 86-87, DOL: ISSN 2253-6655.

111 Vid., Muroz LOReNTE, Los delitos de trdfico de influencias (Situacion actual y
propuestas de reforma en la lucha contra la corrupeidn), pp. 867 88, DOI ISSN
2253-6655; Vid., RoDRIGUEZ DELGADO, El final de la historia: jel interesado en el
trdfico de influencias es impunel, p. 251.

112 Vid., SaLiNAs SICCHA, Delitos contra la Administracidn Piiblica, p. 700.

113 Vid, RIN. N° 2412-2004-1a Libertad de 27 de enero de 2003, fundamento
juridico 5.
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clsar que la conducta tipica exigida al agente, en el delito de wifico de
influencias, es la de recibir, hace dar o prometer pava si o para otro (por
parte del interesado en el ejercicio de la influencia a su favor) donativo o
promesa o cualguier otra ventaja. El tipo no exige en forma alguna que el
agente o “traficante de humo” (como se le denomina en doctrina) entregue
o prometa bengficio alguno al funcionarvio influenciads, incluso el tpo
penal, ni siguiera exige que la influencia o el vinculo entre el traficante de
humo y el funcionario piblico exista, ante lo cual, mal puede exigirse que
el funcionario haya participado en entrega de dinero que alega el procesa-
do, & fin'de constituir el ilicito atribuido al procesado.”

VI. PENALIDAD

Como consecuencia de Ia comisidn de este delito, se establece una
sancién para su modalidad bdsica, que comprende la imposicién de
tres tipos de pena: privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afios, inhabilitacién segtin corresponda conforme a los incisos
2,3, 4 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dfas multa.

En la modalidad agravada, esto es cuando el agente es funcionario
ptiblico, la pena se incrementa de 4 a 8 afios, hay pena de inhabili-
tacién conforme a los incisos 1 y 2 del art. 36 y con 365 a 630 dfas
multa. Hay tres tipos de pena.

VII. RELACIONES CON OTRAS FIGURAS DELICTIVAS

7.1. Con el delito de cohecho

El delito de cohecho también tiene como elementos el donati-
vo, la promesa, cualquier ventaja o beneficio; sin embargo, el cohe-
cho pasivo siempre es cometido por un funcionario o servidor piiblico
mientras que el trifico de influencias puede ser cometido por cualquier
particular y sélo en el supuesto agravado lo puede cometer cualquier
funcionario o servidor ptiblico; es decir, no tiene ningin deber especial

&
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respecto del caso judicial o administrasivo en el que se pretende influir
a favor del interesado.

En el cohecho pasivo propic el soborne lo recibe para vender su
propio cargo, en cambio en el delite de tdhico de influencias, como
puede ser cualquier persona, no venden su cargo sino el cargo de otro
funcionario, es decir la influencia sobre un funcionario 2. En la accién
del delito de trifico de influencias, la influencia no se gjercita o efectia
mediante dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas al funcionario
influido, pues si asf fuera, estarfamos en el dmbito del cohecho acti-
VO]]{‘

Finalmente, también pueden presentarse problemas concursales
con el cohecho activo, asf la jurisprudencia ha sefialado: “Y es gue,
en efecto la Doctrina, “en el trdfico de influencias el sujeto activo es un
“intermediario” entre el funcionario y el interesado (sin participacion del
funcionario), o alguien que finge ser intermediario del funcionario pitblico
[Luego]. En el caso de que se llegue a ofrecer el “beneficio” al funcionario
habyi concurso con el “cobecho active” consumado (come autor o compli-
ce, segiin el dominio del hecho) lo que, a su veg resulta coherente con su
fundamento politico criminal, desde cuyo dngulo, constituye una “frgira
[...] de puesia en peligro al bien juridico administracion piiblica”, y que,
en ese sentido, se trata de “un delito de consumacion anticipada, en el cual
se adelantan las bavveras de proteccion penal”. R. N. N° 05-2008-10,
Fjecutoria Suprema del 31 de mayo de 20117

Por ello, la relacién entre ambos delitos es de un concurso real y

el principio aplicable es el de acumulacién — articulo 50 del Cédigo
Penal'é.

114 Vid., Mir Puic, Los Delitos contra la Administracion Piablica en el nuevo cddigo
penal, Barcelona, 2000, p. 253.

115 Gumvaray More {ed.), Compendio jurisprudencial sistematizado: Prevencidn de la
corrupcidn y justicia penal, 3* ed., Lima, 2015, p. 58.

116 Vid., ABaNTO VASQUEZ/VASQUEZ-PORTOMENE SENas, Ef Delito de Trdfico de
Influencias, p. 139.
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7.2. Con ¢l delito de colusidn

El delito de colusidn es el cldsico tipo penal de adelantamiento de

la punibilidad extrema porque estd construido para la proteccién de

“bienes juridicos que no se encuentran en la parte nuclear de los delitos

contra la adminisiracién pablica. Es un delito de participacién de ne-
cesaria y de encuentro El perjuicio puede ser potencial.

El delito de colusién se configura cuando el funcionario, en razén
de su cargo, concierta con el interesado para defraudar al Estado; en
cambio, en el trifico de influencias necesariamente hay un donativo,
promesa, ventaja o beneficio (por lo general es dinero) pero se requiere
que se haya invocado o tenga las influencias reales o simuladas para
interceder.

En la colusién la conducta tipica es concertar, en cambio en el
trifico de influencias la conducta tipica se configura con la verificacién
de los verbos recibir, hacer dar, o hacer prometer, teniendo que existir
un pacto sceleris.

7.3. Con el delito de patrocinio ilegal
Con el delito de patrocinio ilegal —articulo 385 del Cédigo Penal-

podria generarse alguna confusién con el segundo pérrafo del articulo
400 del Cédigo Penal que regula ¢l trifico de influencias agravado, en
atencién a que en ambos tipos penales se establece que el sujeto activo
sea un funcionario o servidor publico que debe realizar una accién
frente a la Administracién Puablica en favor de un particular.

Sin embargo, como lo refiere ABaNTO VAsQUEZ'Y, el delito de
patrocinio ilegal no exige ningtin ¢jercicio de influencias sino distintos
tipos de actos en favor del interesado aunque dirigidos a la adminis-
tracién piblica. Por otro lado, a diferencia del trfico de influencias,

117 Cf. ABANTO VAsQUEZ/VASQUEZ—PORTOMERE SENAS, Ef Delito de Trdfico de
Influencias, p. 140.
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en el parrocinio ilegal se requiere que el sujeto agente se haya valido
expresamente de su cargo para patrocinar intereses particulares'’, lo
que no sucede en ¢l tréfico de influencias.

El patrocinio ilegal es un delico unilareral (no exige un pacto in-
justo y menos una contraprestacién para el patrocinador), en cambio
el trafico de influencias es un delito plurisubjetivo, de encuentro entre
el interesado y el traficante para configurar el pacto sceleris.

118 Vid, RIN. N° 1054-2001-Lima, de 8 de agoste de 2001, en donde se sefiald:
(... )que, respecto al delito de patrocinio ilegal previsto en el artienlo trescientos
ochenticinco del Codigo Penal, la conducta del encausado no se ajusta en forma
precisa a la definicién allf establecida, pues se requiere expresamente que el agente
se haya valido de su condicion de Regidor para patrocinar intereses particulares, lo
cual o ha sucedido en autos; (..)7
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N.° 634-2015-LIMA

Falta de interés casacional

Sumilla. Bajo lo establecido por la Convencién In-
teramericana contra fa Corrupcidn, a la cual estamos
suscritos y vigente al momento de los hechos objeto
de inculpacién formal, se entenderd que el gerente
general de EMMSA es funcionario piblico para los
efectos penales; y las funciones de regulacién y servi-
cios que desarrollaba esa empresa publica integran la
nocién de servicios publicos. Siendo asf este es sujeto
active del delito de colusién; asi como los cémplices.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiocho de junio de dos mil dieciséis.

VISTOS: el recurso de casacién interpuesto por el
encausado MARCELO CICCONI, contra el auto de vista de fojas
ochenta y nueve, de cinco de agosto de dos mil quince, que confirman-
do el auto de primera instancia de fojas treinta y cinco, de treinta de
abril de dos mil quince, y declard infundada la excepcidn de improce-
dencia de accidn que dedujo; en la investigacidn preparatoria que se le
sigue por el delito de colusién en agravio del Estado.
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OIDO el alegato oral de la defensa del impurado.
Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, tanto ¢l Juez del Segundo Juzgado de Investi-
gacién Preparatoria de Lima cuanto la Sala de Apelaciones de Lima,
declararon infundada la excepcién de improcedencia de accién que de-
dujo el encausado Marcelo Cicconi; y, como tal, ordenaron que con-
tintie la causa segiin su estado [autos de fojas treinea y cincoy ochenta
y nuéve, de treinta de abril de dos mil quince y cinco de agosto de dos
mil quince, respectivamente].

SEGUNDO. Que la imputacién por el delite de colusién en ca-
lidad de cémplice, formulada contra el encausado Marcelo Cicconi.
estriba en que, en su condicién de Gerente de Ia empresa RE-LIMA
Ambiental Sociedad Anénima, se concerts ilegalmente con el gerente
gencral de la Empresa Municipal de Mercados Sociedad Anénima -en
cunanto empresa del Estado de derecho privado (Municipalidad Me-
tropolitana de Lima)-, para que la empresa que dirige preste servicios
de limpieza en el Gran Mercado Mayorista de Lima, como en efecto
ocurrié. No medid, segtin los cargos, requerimiento previo, términos
de referencia o cualquier otra formalidad documentarfa que revelara el
cumplimiento de las reglas juridicas correspondientes y de las condi-
ciones de una contratacién razonable para los intereses de la colectivi-
dad. Los hechos se produjeron entre el dieciocho de setiembre de dos
mil doce y dieciocho de abril de dos mil trece.

TERCERO. Que el encausado Marcelo Cicconi, en su escrito de
excepcién de improcedencia de accién de fojas uno, de dieciocho de
febrero de dos mil quince, y en su escrito de recurso de apelacién de
fojas cuarenta y ocho, de dieciocho de mayo del mismo afio, sostiene
uniformemente que se han vulnerado los principios de legalidad y de
accesoriedad al atribuirsele un comportamiento tipico, ya que la falta
de un requerimiento previo, de términos de referencia o cualquier otra
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formalidad documentaria. solo podria haber generado una infraccién
administrativa, pero no un delito; que no es ilegal que las dreas téeni-
cas operacionales de ambas empresas realicen coordinaciones de cara
a la mejor satisfaccién de la necesidad del servicio de limpieza publica,
sobre todo si estas se efectuaron luego de un acto de conformidad con
el servicio manifestado por EMMSA: que no ha existido un acuerdo
clandestino entre las partes, ni acto de ayuda alguna de su parte para la
comisién del delito; que, con relacién a la determinacién del concepto
de funcionario publico, los cargos se sustentan en normas internacio-
nales y se aplicé retroactivamente una norma penal desfavorable, esto
es, la Ley niimero 30124.

CUARTO. Que el Juez de Investigacién Preparatoria, en el auto
de fojas treinta y cinco, de treinta de abril de dos mil quince, estimé
que ¢l encausado Arenas Lizana, gerente general de EMMSA, es fun-
cionario piblico, no por aplicacién de la Ley nimero 30124, posterior
a la fecha de los hechos, sinc que se aplicaron normas internacionales
-como la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, aproba-
da mediante Resolucién Legislativa nimero veintiséis mil setecientos
cincuenta y seis, v ratificada mediante Decreto Supremo niimero cero
doce guidn noventa y siete guién RE, y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, aprobada mediante Resolucién Legisla-
tiva niimero veintiocho mil trescientos cincuenta y siete, y ratificada
mediante Decreto Supremo nimero cero setenta y cinco guién dos
mil cuatro guién RE-; tratados que forman parte de nuestro ordena-
miento legal, por lo que resultan aplicables sus disposiciones en este
dmbito, en atencidén a lo dispuesto por el articulo 425, inciso 6, del
Cédigo Penal. En tal virtud, no es necesario que la condicién de servi-
dor o funcionario piblico de las empresas del Estado o Sociedades de
Economia Mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado,
conste de manera expresa en nuestra normatividad penal.

QUINTO. Que, por su parte, el Tribunal Superior en el auto de

vista de fojas ochenta y nueve, de cinco de agosto de dos mil quince,
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compartié la apreciacién del Juez de Investgacién Preparatoria, asi
como lo sostenido por el Fiscal Superior y el Procurador Publico en la
audiencia de apelacién. Reitera que no resulta vélido afirmar que debe
comprenderse a los trabajadores de las empresas del Estado o Socieda-
des de Fconomfa Mixta como funcionarios publicos a partir de la Ley
ntimero 30124, ya que teniéndose en cuenta el bien juridico wutelado
en esta norma penal, concuerda con los lineamientos establecidos en
las normas internacionales antes mencionadas, las mismas que forman
parte del derecho nacional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 55
de la Constitucién Politica del Estado.

SEXTO. Que si se toma en cuenta el recurso de casacién del en-
causado Marcelo Cicconi de fojas ciento cuatro, de veintiuno de agos-
to de dos mil quince, en concordancia con lo expresamente aceptado
de sus términos por la Fjecutoria Suprema de fojas cuarenta y ocho del
cuadernillo de casacién, de seis de noviembre de dos mil quince, lo que
es materia de dilucidacién en sede casacional es lo que a continuacion
se expone:

A, El motivo de casacién estd vinculado a la vulneracién de precepto
constitucional —principio de irretroactividad de la ley penal- y.
concurrentemente, a la causal de infraccién de ley marerial: re-
troactividad de un lado v tipicidad positiva de otro lado -del tipo
legal contenido en el articulo 384 del Cddigo Penal- (articulo
429 numerales 1y 3, del Nuevo Cédigo Procesal Penal).

B. La denuncia procesalmente relevante en sede de casacidn estriba
en la necesidad de que exista un pronunciamiento acerca del al-
cance que tienen las normas internacionales en el derecho inter-
no, tanto para extender los efectos de las normas penales internas
cuanto para determinar la fecha de su vigencia. En esa linca se
reclama una determinacién acerca del momento en que un servi-
dor de una empresa del Estado esté incluido en las disposiciones
penales sobre colusién.
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C. Como se trara de un acceso excepcional al recurso de casacion
por la via del articulo 427 numeral 4, del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, se aceptd la competencia funcional de esta Sala de
Casacién para fijar el alcance de las normas internacionales en el
derecho interno.

SEPTIMO. Que instruidas las partes de la admisién del recurso
de nulidad, materia de la resolucién anterior -sin la presentacién de
alegato adicional alguno—, se expidid el decreto de fojas ciento treinta
y uno, de uno de junio de dos mil dieciséis, que sefial$ fecha para la
audiencia de casacién el dia diecisiete de junio dliimo.

OCTAVO. Que realizada la audiencia de casacién con la tni-
ca intervencidén de Ia defensa del recurrente Marcelo Cicconi, doctor
Eduardo Alcocer Povis, segiin el acta adjunta, se celebré inmediata-
mente la deliberacién de la causa en sesidn secreta. Efectuada, tras la
preceptiva deliberacién, Ja voracién respectiva y obtenido el nimero
de votos necesarios, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinen-
te, cuya lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERQO. Que el articulo 384 del Cédige Penal regula el delito

de colusién, en tanto delito especial. Se trata de un tipo legal alternati-
vo, que en los dos supuestos que contiene, el sujeto activo es, siempre,
un funcionario o servidor ptblico.

Para efectos penales, el articulo 425 del Cédigo Penal incorpora
una relacién o listado de numerus apertus para entender los alcances
penales de funcionario o servidor publico, bajo el entendido de que el
concepto del funcionario piblico tiene un contorno propio que reco-
noce la autonomfa funcional del Derecho penal respecto al resto de 61-
denes juridicos especializados, como el administrativo, laboral o cons-
titucional. Esta norma ha sido objeto de varios cambios legislativos.

En lo pertinente, es del caso enumerarlas:

&
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A. La Ley niimero veintiséis mil setecientos trece, de veintisiete de
diciembre de mil novecientos noventa v seis, determind, en el
inciso tercero, del citado articulo 425 del Cédigo Penal: “Tocio
aquel que independientemente del régimen laboral en que se en-
cuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier na-
ruraleza con entidades u organismaos del Estado, y que en virtud
de ello ejerce funciones en dichas entidades y organismos”.

B. LaLey ntimero 30124, de trece de diciembre de dos mil trece, es-
tablecié, en el inciso 3, de la referida norma: “Todo aquel que, in-
dependientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vineulo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades
u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o socieda-
des de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos” {subrayado nuestro].

SEGUNDO. Que, como elemento normativo, el artfculo 425
del Cédigo Penal proporciona un listado, que progresivamente se ha
precisado -no sin marchas y contramarchas- para los efectos de impu-
tar responsabilidad penal, cuyo contenido esencial estriba, necesaria-
mente, en que el sujeto activo tiene un titulo, una cualidad juridica u
otra de naturaleza objetiva -es un concepto funcional-, cifrado en la
participacién efectiva en la funcién publica, es decir, su contribucién
a la funcién estaral -el ejercicio de la funcién piblica, en virtud de una
designacién ptiblica- Ello es asf porque el examen de las diferentes in-
fracciones penales contra la Administracién Publica permite afirmar,
como bien juridico protegido categorial, los servicios que los poderes
ptiblicos han de rendir a la comunidad [ORTS BERENGUER. EN-
RIQUE. Derecho Penal. Parte Especial. Tercera Edicién. Valencia:
Editorial Tirant lo Blanch, 1999, p.736]. Lo que aqui importa es pro-
teger, de modo eficaz, la funcién publica, asf como también los inte-
reses de la Administracidn en sus diferentes facetas y modos de operar
(STSE sesenta y ocho oblicua cexo tres, de veintisiete de enero).

&
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La autonomia propia de ese concepio, en sede penal, v su cardcrer
funcional, determiné que el artfculo 425 del Cédigo Penal contemple
una forma abierta. El dltimo numeral, en todas las normas legales,
establece: “Los demds indicados por la Constitucién Politica v la ley”
(incisos seis o siete, segiin el caso).

TERCERO. Que a este respecto es imprescindible tener en cuen-
ta la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, suscrita por
el Perd el veintinueve de marzo de mil novecientos noventa vy seis,
aprobada por Resolucién Legislativa nimero veintiséis mil setecientos
cincuenta v sicte, de trece de marzo de mil novecientos noventa v siete,
y ratificada por el Decreto Supremo niimero diecinueve guién noventa
y siete guidn RE. de veinticuatro de marzo de mil novecientos noventa
y siete. El articulo I de la Convencién entiende por funcién piblica,
toda actividad temporal o permanente, Remunerada u honoraria, rea-
lizada por una persona natural en nombre del Estade o al servicio del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerdrquicos; y.
por funcionario o servidor piblico, cualquier funcionario o empleado
del Estado o de sus entidades, incluso los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempenar actividades o funciones en nom-
bre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos.

CUARTO. Que como el articulo 425 del Cédigo Penal solo in-
corpora un listado abierto de todos aquellos que para efectos penales,
pueden ser considerados funcionarios o servidores publicos -es, pues,
un elemento normativo-, obviamente es pertinente encontrar referen-
cias para su delimitacién en el erden normativo solo en el cual tienen
sentido, como su sustrato, aumentando su dificultad a medida que el
orden normativo de referencia es mds abigarrado [CUELLO CON-
TRERAS, JOAQUIN. Fl Derecho Penal Espafiol. Parte general, Ter-
cera edicidn. Madrid: Editorial Dykinson, 2002, p.559]. El elemento
normativo en andlisis contiene una remisién normativa a otro precepto
cuando, en su inciso seis o siete, menciona a la Constitucién y ala Ley.

&
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s verdad que el origen del cambio legislativo concretado en la
Ley nimero 30124 parti¢ del entendimiento de que la norma anterior
no comprendia expresamente a las empresas publicas y de economia
mixta en el inciso 3 del artdculo 425 del Cédigo Penal, como parecia
exigirlo la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. No obs-
rante, esa base histérica basada en fa voluntad del legislador no es de
tecibo, en la medida en que desde las bases mismas del Derecho Publi-
co y Penal es admisible otra concepci6n que permite una comprensién
mds acabada de la norma penal, en armonfa con las obligaciones inter-
nacionales del Estado.

QUINTO. Que, en efecto, desde una perspectiva sistemdtica y
releolégica, el concepto de funcionario ptiblico, como se anot6, com-
prende 2 toda aquella persona que ejerce una funcién estatal en los
marcos de los servicios publicos que el Estado desarrolla en la comu-
nidad -esa nocién, mucho mds amplia que la del Derecho Adminis-
trativo, debe seguir a la de Administracién Piblica con relacién a la
tutela penal-. Por ello, cuando la norma vigente en el momento de los
hechos imputados hizo referencia a entidades u organismos cid Esta-
do”, mas alld de que la Ley ndmero 27713 en referencia, modificé la
norma anterior -norma originaria- que expresamente hacfa referencia
a las “empresas dd Estado o sociedades de economia mixta”, imponia
una interpretacién que permitiera entender a toda institucion, entidad
u organismo publico, en el que el Estado desarrolla sus actividades y
servicios publicos, en los marcos de la ley, desde la que, sin duda al-
guna, era inevitable comprender a Ia actividad empresarial del Estado.

Es cierto, igualmente, reconocer esa linea reformista errdtica del
legistador nacional, sus idas y venidas, respecto a la actividad empresa-
rial del Estado, pero mds alld de su intento de concretar supuestos en
linea casudstica, siempre admitié que habifa entidades, instituciones y
organismos ptiblicos que realizaban servicios piiblicos, y personal que
actuaba en ellos, asf como también acogié una descripcién abierta de
funcionario o servidor publico al incorporar en el listado a otros cargos
que indicara la Constitucién y la ley.

&
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SEXTO. Que, segiu: el articulo 55 de la Constitucién, “Los tra-
tados celebrados por el Estado y en vigor forman parte de derecho
nacional”. La Convencién Interamericana contra la Corrupcidn ya
estaba en vigencia cuando se produjeron los hechos objeto de inculpa-
cidn formal. 51 se estima que el numeral 3 del articulo 425 del Cédigo
Penal no era aplicable al sub fize, st se subsumia, inevirablemente, en el
numeral 6, que remitfa los alcances del término “funcionario pablice”
a otros preceptos, en este caso, directamente al artfculo I de la citada
Convencién -ya integrada al ordenamiento nacional-

Aungque, como ha quedado expuesto, por la propia naruraleza del
bien juridico tutelado y el entendimiento de la nocién de funcionario
publico como quien desarrolla un rol efectivo en la funcién publica,
era del caso interpretar que el inciso tercero comprendia a las empresas
publicas y de economia mixta. Por lo demds, la mencién a la aludida
Convencidn, en tante norma que integra ef derecho nacional, es corm-
patible con el principio de reserva de ley, pues el concepto de funciona-
rio ptiblico es un elemento normative en el imbito de los delitos contra
la Administracién Puiblica. No se trata de una aplicacién inmediata de
una cldusula incriminatoria prevista en el ordenamiento internacional,
sino de la invocacién de un elemento técnico normativo conforme con
las fuentes internacionales de obligatoria observancia [CARIO CO-
RIA, DINO CARLOS. LOS delitos de trifico de influencias, enrique-
cimiento ilicito y asociacién ilicita para delinquir. Aspectos sustantivos
y procesales. Lima: Jurista Edirores, 2002, p. 168].

SEPTIMO. Que en consccuencia, cabe entender que el encausa-
do Arenas Lizana, gerente general de EMMSA, es funcionario publico
para los efectos penales, y las funciones de regulacién y servicios que
desarrollaba esa empresa piiblica integran la nocién de servicios pu-
blicos. Al ser asi, es sujeto activo del delito de colusién; y, por ende,
los complices —como es el caso, segin la impuracidn, del encausado
Marcelo Cicconi—, lo son de ese delito.

La excepci6n de improcedencia de accidn, por estos fundamen-
tos, debe desestimarse: no se ha producido ningidn vicio de legalidad
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constitucional y/o de legalidad ordinaria material, y asf se declara la de
aplicacion, por lo demds, el articulo 504 numeral 2, del Nuevo Cédigo
Procesal Penal: debe condenarse al recurrente al pago de costas.

DECISION

Por estas razones: L Declararon INFUNIDADO el recurso de ca-
sacién interpuesto por el encausado MARCELO CICCONI contra el
auto de vista de fojas ochenta y nueve, de cinco de agosto de dos mil
quince, que confirmando el auto de primera instancia de fojas treinta
y cinco, de treinta de abril de dos mil quince, declaré infundada la
excepeién de improcedencia de accién que dedujo; en la investigacion
preparatoria que se le sigue por el delito de colusién en agravio del Es-
rado; en consecuencia. NO CASARON el auto de vista recurrido. I
CONDENARON al encausado Marcelo Cicconi al pago de las costas
procesales del recurso de casacién, cuya efectividad serd reclamada por
el juez de Investigacidn Preparatoria. IIL DISPUSIERON se transcri-
ba la presente ejecutoria al Tribunal de origen, al que se devolverdn los
actuados. Hégase saber a las partes apersonadas en esta sede suprema.

5.8

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N° 628-2015-LIMA

Importancia de la motivacidén de sentencia en la
prueba indiciaria

Sumilla. 1. La motivacién descansa ranto en la de-
claracién de hechos probados cuanto en la interpre-
tacién v aplicacién de las normas juridicas materia-
les que rigen tanto el injusto penal y la culpabilidad
cuanto las reglas sobre la medicién judicial de la pena,
asi como los eriterios de imputacién civil y quantum
de la reparacién civil. 2. El examen de la presuncién
de inocencia importa un triple control: juicio sobre
la prueba, juicio sobre la suficiencia y juicio sobre
la motivacién y su razonabilidad. 1a correccién de
la prueba indiciarfa se encuentra en el juicio sobre
la suficiencia probatoria, mientras que la correlacién
de [a motivacién se encuentra en el juicio de razona-
bilidad. 3. El contraindicio, que es la contraprueba
indirecta, consiste en la prueba de alglin hecho con
el que se trata de desvirtuar la realidad de un hecho
indiciario, al resultar incompatibles tales hechos en-
tre si o al cuestionar aquel hecho la realidad de éste,
debilitando su fuerza probatoria.
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SENTENCIA DE CASACION

Lima, cinco de mayo de dos mil dieciséis

VISTOS; en audiencia publica; el recurso de casa-
cién interpuesto por el encausado JORGE RICARDO APARICIO
MOSSELLI contra la sentencia de vista de fojas cuatrocientos sesenta
y siete, de sicte de julio de dos mil quince, en cuanto confirmando
en un extremo y revocando la sentencia de primera instancia de fojas
ciento cuarenta y tres, de trece de febrero de dos mil quince, lo conde-
né como autor del delito de negociacién incompatible en agravio del
Estado a dos afios de pena privativa de libertad efectiva y cuatro afios
de inhabilitacién, asf como fijé en cien mil soles el pago solidario por
concepto de reparacién civil; con costas.

Interviene como ponente ¢l sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO
PRIMERQO. Que tanto la Jueza del Tercer Juzgado Penal Espe-

cializado de Lima cuanto la Sala Penal de Apelaciones de Lima decla-
raron probado que el encausado Aparicio Mosselli cometié el delito de
negociacién incompatible y, como tal, le impusieron la pena y repara-
cién indicadas en ¢l introito de esta Ejecutoria.

Cabe destacar que se condend igualmente por ¢l referido deliro
a Ratil Emilio Del Solar Portal como autor y a Luis Felipe Izaguirre
Uribe como cémplice primario. De otro lado, se absolvié cuatro fun-
cionarios de Banmant del cargo de autorfa del aludido delito y a dos
cxtrancus del cargo de complicidad primaria.

SEGUNDO. Que los hechos declarados probados, en segunda
instancia -que son los que sustentan, desde la perspectiva juridica, el
recurso de casacién materia de examen de fondo-, son los siguientes:

A. El diecisiete de enero de dos mil cinco el encausado Aparicio
Mosselli, en su condicién de Gerente General del Banco de Ma-
teriales, emitié la Resolucién niimero cero uno ocho guidn cero
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cinco guidn GG guidn BM, en cuya virtud designd al Comité
del Proyecto Techo Propio y Proyectos Integrales de Desarrollo
Habitacional, que le correspondfa efectuar el seguimiento para la
liquidacidn de ciertos programas.

B. Tres dias después, el veinte de enero de dos mil cinco, el senten-
ctado Del Solar Portal, Gerente de Inversiones y Colocaciones,
emitié el Memorando nimero ciento dos guidn cero cinco guidn
G1C, con el visto bueno del Jefe del Departamento de Riesgos
del Banco de Materiales —en adelante Banmat- dirigido al encau-
sado recurrente Aparicio Mosselli, que tenfa como asunto “Mo-
dificaciones al Procedimiento del Programa de Vivienda Bdsica a
través de Promotor Inmobiliario”.

C. El veintidés de enero de dos mil cinco el Jefe del Departamento
de Evaluacién de Proyectos Sandro Rivero Gonziles emitié el In-
forme ndmero cuarenta y dos guidn cero cinco guidn GT guién
DEP, dirigido al Gerente Técnico Rosario Ramirez Rojas. En
él se indicé que a solicitud de la Gerencia General se determiné
la necesidad de realizar la revisién integral del procedimiento P
guidn cero cero tres guidén cero tres diagonal GT. El mencionado
informe, a su vez, generé el Informe niimero cero nueve cuatro
guidn cero cinco diagonal GT de la Gerencia Técnica, a cargo
de Ramirez Rojas, con copia a la Gerencia General y al Departa-
mento de Evaluacién de Proyectos.

D. Todo lo realizado dio lugar a que el cuatro de abril de dos mil
cinco se apruebe el Procedimiento “Programa de Vivienda Bési-
ca a través de Promotor Inmobiliario” con Cédigo P guién cero
cero tres guidn cero tres diagonal GT. El encausade Aparicio
Mosselli aprobé dicho procedimiento.

E. En el nuevo Procedimiento se introdujo el requisite de suscribir
un contrato preparatorio para vincular la futura venta del rerre-
no. Se trat6 de un aspecto nuevo, introducido en la Revisién cero
dos, que lo hacia diferente al anterior. Revisién cero uno.
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De otro lado, el acusado Aparicio Mosselli dispuso que el Jefe de
Tmagen Luis Sigler Flores proporcione al Consorcio Los Alamos
el logo de Banmat para sus impresos de promocidn. Ello ocurrid
en marzo de dos mil cinco.

Fl veintiocho de junio de dos mil cinco, mediante Memorando
ntimero cinco nueve dos guién cero cinco guién GICk. Roberto
Me Farlane Vidal, Gerente de Inversiones y Colocaciones, por
encargo del Gerente General, convocé al Comité de Colocacio-
nes para el mismo dia a las cinco de la tarde a fin de evaluar y
aprobar la solicitud de financiamiento planteada por Consorcio
Los Alamos, en relacién al referido Proyecto. En esa fecha, a tra-
vés del Acta del Comité de Colocaciones niimero cero cuatro
guién cero cinco, se aprobé el inanciamiento del Programa de
Construccién del citado Proyecto, en la medalidad de promotor
inmobiliario, hasta por la suma de diecisiete millones cuatrocien-
tos veinticinco mil sesenta soles, y se dispuso que la Gerencia
General suscriba el convenio de financiamiento correspondiente.
Los titulares del terreno en cuestién eran el Banco de Crédito y
el Banco Financiero, con los que las empresas Contratistas La
Unién Sociedad Anénima y R&G Contratistas -integrantes del
Consorcio Los Alamos- con fecha uno de marzo de dos mil cinco
formalizaron un acuerdo preparatorio de venta del terreno, en el
que se estipula que Banmat financiera esa adquisicién.

Sobre esa base fictica, se estimé que estd acreditado el interés
indebido de fos funcionarios de Banmat a faver de Consorcio
Los Alamos. El interés indebide se considerd probado porque se
inicié desde el proceso de contratacién con la presentacién del
citado Proyecto en la Mesa de Partes de Banmar el dfa trece de
mayo de dos mil cinco. La materializacién de este interés tuvo
como antecedente las tratativas previas de intervencién e injeren-
cia (reuniones, comunicaciones por correo electrénico, actos de
promocién, etcétera).
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L Elinterés en la contratacién privada de compromiso de compra-
venta de terreno celebrada por el Consorcio respecto del terreno
en donde se ejecutd el Proyecte v el financiamiento para la com-
pra del mismo por el Banmat, se acredité con los aportes ficricos
y valorativos citados en la prueba documental y testimonial ac-
tuadas en primera v en segunda instancia,

TERCERQ. Que contra la sentencia de vista interpusieron recur-
so de casacién Jorge Ricardo Aparicio Mosselli, Radl Emilic Del Solar
Portal y Luis Felipe Izaguirre Uribe.

Si bien el Tribunal Superior concedid el recurso de casacién de
dos de los imputados, como aparece de la resolucién de fojas seiscien-
tos treinta y seis, de tres de agosto de dos mil quince, este Tribunal
Supremo, en la estacién procesal correspondiente, con arreglo al arti-
culo 430° apartado 6 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, solo acepté el
recurso de casacién del encausado Aparicio Mosselli, segiin el auto de
fojas ciento cincuenta y uno, de veinte de noviembre de dos mil quince
—del cuadernillo de casacién—

CUARTO. Que, si se toma en cuenta el recurso de casacién del
encausado Aparicic Mosselli de fojas quinientos cuarenta y siete, de
veintiuno de julio de dos mil quince, en concordancia con lo expresa-
mente aceptado de sus términos por el auto supreme de fojas ciento
cincuenta y uno, de veinte de noviembre de dos mil quince, lo que es
materia de dilucidacién en sede casacional es lo que a continuacién se
expone:

A, El motivo de casacién estd vinculado a la inobservancia de la ga-
rantia constitucional de motivacién (articulo 429° apartado 4 del
Nuevo Cédigo Procesal Penal), al no seguirse los presupuestos
para el uso de la prueba indiciarfa: hecho base probado, plurali-
dad de indicios, concomitancia al hecho indicado, interrelacién
indiciarfa e inferencia razonable -respecto de lo cual existe una
sentencia vinculante: 1 guién dos mil seis diagonal ESV guién
veintidés, de trece de octubre de dos mil seis-.
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B. Denuncia al respecto que en la sentencia de vista se contabilizé dos
veces un mismo hecho probado: autorizacién para el uso del logo
de Banmat por Consorcio Los Alamos; y, se reputa que el cambio
del Procedimiento que sustentd la aprobacién del Proyecto pre-
sentado por el Consorcio Los Alamos, fue dispuesta para favore-
cerlo, denotando con ello un interés indebido en su aprobacién
v ejecucién —el interés se concreté desde antes de la aprobacién
del aludido proyecto en la negociacién con la empresa interesada,
dato que se obruvo de un correo electrénico que se encontraba en
el archivo de la secretaria del imputado recurrente—.

C. La doctrina jurisprudencial que se pretende es que se concreten
las reglas metodoldgicas de la prueba indiciarfa, pues en el sub-
lite medié una falta de justificacién en la eleccién de la premisa
menor ~no se superd la exigencia del hecho a probar en el uso de
ciertos indicios de intervencién delictiva-.

QUINTO. Que instruidas las partes de la admisién del recurso de
nulidad, materia jsolucién anterior, se profirié el decreto de fojas dos-
cientos setenta y uno, 3 de abril de dos mil dieciséis, que sefalé fecha
para la audiencia de n el dfa veintiocho de abyil dlime.

SEXTO. Que realizada la audiencia de casacién con la interven-
cién del abogado defensor del acusado, el sefior Fiscal Adjunto Supre-
mo v el abogado de la Procuradurfa Publica Especializada en delitos de
corrupcién de funcionarios, segiin el acta adjunta, se celebré inmedia-
ramente la deliberacién de la causa en sesién secreta. Procedida, tras la
deliberacién, a la votacién respectiva, corresponde dictar la sentencia
casatoria pertinente, cuya lectura se programé en fa fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que, en principio, la motivacién descansa tanto en
la declaracién de hechos probados cuanto en la interpreracién y aplica-
cién de las normas juridicas materiales que rigen tanto el injusto penal
v la culpabilidad cuanto las reglas sobre la medicién judicial de la pena,
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as{ como los criterios de impuracién civil y quantumn de la reparacién
cwvil. Es de distinguir, por tanto, entre motivacién sobre los hechos v
motivacién sobre la aplicacién del derecho.

No existe, pues, motivacién en sf, sino aquella referida bdsicamen-
te a un tipo legal, a sus exigencias normarivas v al juicio de adecuacién
tipica, entre otros. Los hechos que deben probarse, en un primer 4m-
bito, son aquellos que exige la norma juridico penal para estimar el
hecho penalmente antijuridico y culpable.

SEGUNDQO. Que el delito objeto de acusacién, enjuiciamien-
oy condena es el de “negociacién incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo”, previsto y sancionado por el articulo 399° del
Cédigo Penal. Esta norma prevé como incurso en sus disposiciones al
“..funcionaric ¢ servidor ptiblico que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio ¢ de
tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por ra-
z6n de su cargo...”.

Se trata de un delito especial propio que tutela la transparencia
e imparcialidad de los funcionarios y servidores ptiblicos en la toma
de decisiones propias. El tipo legal exige como requisite tipico, pri-
mero, el estatus formal de funcionario o servidor publico, v, segundo,
que la acruacién realizada debe estar en razén al ejercicio de su cargo
(relacién funcionarial especifica o dmbito de su comperencia funcio-
nal)-. El agente piiblico vulnera la imparcialidad en los contratos u
operaciones en que interviene por razén de su cargo, lo que importa
que desde la ley deba procurar el beneficio del Estado o ente publico,
antes que un beneficio particular, sea propio o para un tercero -no se
atiende a la causa que impulsa la actuacién torcida del funcionario-. Lo
indebido se encuentra en esa orientacién desviada al margen del interés
de la generalidad, por lo que no se castiga la mera parcializacién sino
que su actuacion produzca un provecho en favor de terceros o de él.
El interesarse debe implicar que el agente publico s al mismo tiempo
interesado personalmente en el contrato y funcionario que interviene
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en él por razén de su cargo —se trata de un interés econémico- [FON-
TAN BALESTRA, CARLOS: Tratado de Derecho Penal. Tomo Vil,
2da. Edicién, Abeledo guién Prelot, Buenos Aires, mil novecientos
ochenta, pdgina trescientos treinta y siete]; el interéds tomado debe ser
‘personal y de cardcter pecuniario ¢ econémico. Es un delito de peligro
concreto, no de dafio o de resultado para la Administracién Piblica
[DONNA, EDGARDO ALBERTO: Delitos contra la Administra-
cién Publica, 2da. Edicién, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
2008, pdgina 362].

TERCERO. Que, en el caso de autos, segiin la sentencia de vista,
se arribé a una conclusién condenatoria a partir de prueba indirecta,
circunstancial o indiciarfa -no medié confesién o una declaracién de
un delator o colaborador que exprese haber sido testigo de actuaciones
indebidas, interesadas, de funcionarios de Banmat en coordinacién y
para favorecimiento del Consorcio Los Alamos en orden al financia-
miento solicitado y posteriormente obtenido por aquél—. Esto iltimo
implica que se estimé acreditados hechos circundantes al hecho prin-
cipal o tipico -los denominados “hechos indicadores, hechos-base o
indicios’-, que a partir de una inferencia -sustentada en mdximas de
experiencia y/o leyes de la [égica- se arribé al “hecho indicado o hecho
consecuencia”, constitutivo este Gltimo propiamente del tipo legal de
negociacién incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

CUARTO. Que en clave de motivacién debe recordarse:
A. Los Tribunales de Mérito, desde luego, tienen la facultad de valo-

rar racionalmente las pruebas practicadas en el juicio -de primera
instancia y de apelacién, con los limites legalmente reconocidos
en armonfa con el principio procedimental de inmediacién-,
pero tienen el deber de razonar expresamente tal valoracién en el
propio texto de la sentencia, cumpliendo asi el deber de motiva-
cién impuesto por el articulo 139° inciso 5 de la Constitucién.

B. Esa motivacién constitucionalmente exigida ha de comprender
necesariamente la mencién expresa en ¢l propio texto de la sen-
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tencia de los medios de prueba utilizados y el razonamiento so-
bre el valor de éstos a los efectos de considerar acreditados todos
y cada uno de los extremos de la relacién de hechos probados
-siempre en relacién con el delito tribuido-,

C. La mortivacidén fictica de la sentencia, al hallarse Inumamente
conectada con la presuncién de inocencia, exige especial esfuerzo
recapitulador y de sintesis del material probatorio. Debe razonar-
se el proceso de persuasion del Tribunal acerca de la culpabilidad
del acusado, plasmando su razonamiento en la sentencia.

QUINTO. Que, en atenci6n a la relacién entre motivacién fcti-
ca y presuncién de inocencia, es de acotar que el examen de esta tltima
garantfa importa un triple control: juicio sobre la prueba, juicio sobre
la suficiencia y juicio sobre la motivacién y su razonabilidad. La correc-
cién de la prueba indiciarla se encuentra en el juicio sobre la suficiencia
probatoria, mientras que la correccién de la motivacién se encuentra
en el juicio de razonabilidad.

En materia de prueba indiciarfa, para que la conclusién incrimi-
natoria pueda ser tenida por vélida es preciso: 1. Que los hechos in-
dicadores o hechos-base sean varios y viertan sobre el hecho objeto de
imputacién o nuclear -deben estar, por lo demds, interrelacionados
y ser convergentes: deben reforzarse entre si y ser periféricos o con-
comitantes con el hecho a probar-. Z. Que los indicios estén proba-
toriamente bien y definitivamente acreditados. 3. Que la inferencia
realizada a partir de aquéllos, por su suficiencia, sea racional, fundada
en mdximas de experiencia fiables -entre los hechos indicadores y su
consecuencia, ¢l hecho indicado, debe existir una armonfa que descar-
te toda irracionalidad de modo que la deduccién pueda considerarse
légica: el enlace ha de ser preciso y direcio-. 4. Que cuente con mo-
tivacién suficiente, en cuya virtud el érgano jurisdiccional deberd ex-
presar en la motivacién los grandes hitos o lineas que lo condujeron a
la deduccién conforme al articulo 158° apartado 3 del Nuevo Cédigo
Procesal Penal -tiene que exteriorizar los hechos que estdn acredira-
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dos, o indicios, y sobre todo que explicite el razonamiento o engarce
l6gico entre el hecho base y el hecho consecuencia y, finalmente, que
este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano o en
las reglas de experiencia comun o en una comprensién razonable de
la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
colectivos vigentes (STCE ciento veinticuatro diagonal dos mil une,
de cuatro de junio)-.

A final de cuentas, la deduccién realizada por el tribunal senten-
clador debe implicar un raciocinio légico e inteligible que a través de
varios indicios objetivos sobre hechos no delictivos -datos objetivos fia-
bles-, permite llegar al hecho consecuencia ya conculcador del precep-
to penal (STSE de quince de abril de mil novecientos noventa y siete).

En la conformacién del andlisis integral para la configuracién de
la prucba indiciatfa, desde luego, no puede dejarse de tener presente
lo que se entiende como Aprueba en contrario” y “contraprueba”. En
este ultimo supuesto se ubica contraindicio, que es la contraprueba in-
directa, y que consiste en la prueba de algin hecho con el que se trata
de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al resultar incompati-
bles tales hechos entre sf o al cuestionar aquel hecho la realidad de ¢/
te, debilitando su fuerza probatoria [CLIMENT DURAN, CARLOS:
La prueba penal, 2da. Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
dos mil cinco, pdginas novecientos treinta y siete guién novecientos
cuarenta y uno)|.

A los efectos del presente caso, y del motivo de casacién acepta-
do, es especialmente importante tanto el sub-punto tercero como el
cuarto.

SEXTO. Que, sobre este punto, la sentencia de vista aprecié que
el interés indebido de Del Solar Portal y Apaticio Mosselli se produjo
cuando se interesaron en el Proyecto Los Alamos de forma previa a la
presentacién del Proyecto en el Banmat, ocurrida el dfa trece de mayo
de dos mil cinco. De esta manera, segin el Tribunal Superior, indebi-
damente permitieron que el Proyecto “Los Alamos” usara el logotipo
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del Banmar en su material impreso de promocién como entidad finan-
cista, asi como el logotipo del Ministerio de Vivienda, Construccidn y
Saneamiento, lo que tuvo lugar el dia veintiuno de marzo de dos mil
cinco. Igualmente, el interéds indebido se expresé en el hecho de que a
través del Gerente de Inversiones v Colocaciones, Roberto Me Farlane
Vidal, se convocd al Comité de Colocaciones para evaluar y aprobar, el
dfa veintocho de junio de dos mil cinco, la solicitud de financiamien-
to planteada por la empresa Consorcio Los Alamos.

El interés indebido se articuld desde antes que el proyecto ingresé
a la Mesa de Partes de Banmat, el trece de mayo de dos mil cinco.
Ademds, en un primer momento Banmat, cuyo objetivo institucional
era otorgar créditos bajo la modalidad de construccién de viviendas a
personas de escasos recursos a promotores privados, tenfa establecido
que los promotores debfan ser propietarios del terreno donde se iba
a realizar el proyecto de construccidn de viviendas (Procedimiento P
guidn cero cero tres guibn cero tres diagonal GT) -el acuerdo del Di-
rectorio de Banmat niimero veintiocho guién cero cinco guién cero
dos, de diecinueve de marzo de dos mil dos, asi lo establecfa-. Esa
condicién, empero, se modificé el cuatro de abril de dos mil cinco para
que Banmat también financie al promotor la adquisicién del terreno
—el inicio del procedimiento de modificacién tuvo lugar el seis de ene-
ro de dos mil cinco cuando Del Solar Portal solicité la modificacién
de las condiciones generales para el otorgamiento de financiamiento
por Banmar—.

SEPTIMO. Que los hechos indiciarlos, indicadores o base, res-
pecto de los cuales no existe controversia, son: 1. La autorizacién para
figurar el logo de Banmat y del Ministerio de Vivienda en los folletos y
comunicaciones de difusién y propaganda del Censorcio Los Alamos,
antes de la aprobacién del financiamiento del proyecto de viviendas.
2. Bl cambio del procedimiento para autorizar el financiamiento del
terreno materia del proyecto de construccidén de viviendas, citacién
para la reunién del Comité de Colocaciones en un mismo dfa, en el
también se aprobé el proyecto en cuestién.
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A partir de estos hechos se entendié que medi6 un interés indebi-
do en provecho del Consorcio Los Alamos para otorgarle la aprobacién
de su proyecto de construccién de viviendas. Se aplicé mdximas de ex-
periencia, generales o comunes, en cuya virtud si se realizan conductas
de coordinacién o, en todo caso, de concerracién con los promotores
antes de la presentacién formal de un proyecto de financiamiento, va-
riando el procedimiento de otorgamiento de créditos y aurorizando la
utilizacién de logos oficiales para la difusién del proyecto, su cardcter
indebido resulta manifiesto.

- El tema en debate es entonces, primero, json esos todos los indi-
cios terminantes para una tal conclusion incriminatoria?; y, segundo,
;son esas las mdximas de experiencia a las que debié acudir?

OCTAVO. Que, al respecto, es importarite tener presente que
la sentencia de primera instancia establecié que no se probé: 1. Que
el imputado Aparicio Mosselli ordenara la modificacién del Proce-
dimiento P guién cero cero tres guidn cero tres guién GT para in-
cluir en €l la posibilidad de financiamiento del terreno en proyectos
inmobiliarios. 2. Que dicho encausado se interesé directamente en la
aprobacién por el Comité de Colocaciones del proyecto inmobiliario
del Consorcio Los Alamos, obviando el cumplimiento de una serie de
requisitos previos. 3. Que el referide acusado se interesé directamente
en firmar las adendas uno, dos y tres del Convenio de Financiamiento
entre ¢l Banmat y el Consorcio Los Alamos.

El fallo de primera instancia solo resalté las gestiones previas a la
aprobacién del proyecto, incluso antes de la presentacién formal de la
solicitud de financiamiento. las que estimaron indebidas y significari-
vas de una negociacién incompatible con la imparcialidad y objetivi-
dad en la actuacién de un funcionario piiblico.

NOVENQ. Que, sobre el particular, es de subrayar algunos pun-
tos relevantes, de cara al andlisis indiciario. 1. Que el Acuerdo del
Directorio de Banmat nimero veintidds guién cero dos, de diez de
diciembre de dos mil dos, se suprimié la obligacién del promotor de
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entregar como aporte inicial el terreno, de modo que -aun cuando
sobre su interpretacién existen declaraciones variadas de varios de los
Directores [fundamentos cuarenta y uno y cuarenta y nueve de la sen-
tencia de primera instancia]-. 2. Que la fecha de presentacién del Pro-
yecto de Vivienda Los Alamos fue el trece de mayo de dos mil cinco v
éste se aprobd en la sesién del Comité de Colocaciones el veintiocho
de junio de dos mil cinco, aunque es verdad que la orden de agendarlo
para la sesién del Comité, la realizacién de la sesién del Comité v la
aprobacién ocurrié en un mismo dia: veintiocho de junio de dos mil
cinco -aunque el convenio se firmé el once de julio de dos mil cinco-.
Que los pasos para modificar el Procedimiento del APrograma de Vi-
vienda Bdsica a través de Promotor Inmobiliario” se iniciaron el seis de
enero de dos mil cinco y culminaron con la efectiva reforma el cuatro
de abril de dos mil cinco -antes de la fecha de presentacién formal del
Proyecto de Vivienda Los Alamos (trece de mayo de dos mil cinco)-,
aunque con anterioridad a la intervencién del Banmar en la celebra-
ci6n del acuerdo preparatorio de compromiso de compra venta del
terrenc donde se realizarfa el Proyecto de Vivienda —celebrado el dia
uno de marzo de dos mil cinco-. 4. Que la autorizacién para la utili-
zacién del logo institucional se produjo el veintiuno de marzo de dos
mil cinco, después de la celebracién del acuerdo preparatorio con los
Bancos de Crédito v Financiero y antes de la presentacién formal del
Proyecto por parte de Consorcio Los Alamos ante el Banmat.

DECIMQ. Que, ahora bien, es de precisar que en materia de
hechos declarados probados y no probados en primera instancia, si la
sentencia no es absolutoria y no observa o cuestiona sus términos el
Ministeric Publico, no cabe al Tribunal de Apelacién declarar proba-
dos hechos que fueron excluidos del factum condenatorio por el Tri-
bunal de Primera Instancia. El juicio histérice del fallo condenarorio
recurrido, salve observaciones puntuales de la Fiscalfa actuante en ese
grado, o de error patente, de mero cardcter material, o que revelen am-
bigiiedad o contradiccién interna evidente, del érgano jurisdiccional
en el relato fdctico, no puede ser ampliado en lo esencial para incor-
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porar lo que el Tribunal de Primera Instancia excluyd desde la gquesiio
Jacii.

De procederse en sentido contrario, la sentencia de vista serfa cx-
trapctita y violarfa el principio de congruencia procesal.

Por ende, debe estarse a lo sefialado en el fundamento juridico
séprimo.

DECIMOC PRIMERO. Que si lo relativo a la modificacién del
procedimiento de actuacién de los drganos ejecutivos del Banmat no
puede ser atribuido a un acto de interés irregular o incompatible, tanto
mis si el Directorio no tenfa prohibida tal posibilidad -que el financia-
miento del Proyecto incluya la adquisicién del terreno- desde mucho
antes, 2 fines de dos mil dos [fundamento juridico octavo, punto uno].
Ademis, si no se interesé en la citacién del Comité de Colocaciones
para la aprobacién del Proyecto del Consorcio Los Alamos, resulta
notoriamente insuficiente poder deducir, sin fisuras ni lagunas ficticas
-presencia de otros indicios alrededor del hecho indicado-, que se per-
petr6 una negociacién incompatible.

De owro lado, el Procedimiento del Banmat exigfa por parte del
promotor privado presentacion de la solicitud de financiamiento con
el cumplimiento de los requisitos fijados; y, para su concrecién -tratdn-
dose de una entidad financiera-, era obvio reuniones previas y coordi-
naciones constantes entre el promotor y los responsables del Banmat,
precisamente para garantizar que los documentos solicitados no pre-
senten omisiones y contengan todas las pautas legal v financieramente
exigibles. Por lo demds, si era del caso finandiar la adquisicién del te-
rreno, el vendedor -duefio del bien- debfa asegurar el pago y el Banmat
tener firme que ese terreno se utilizarfa para el proyecto y que estaba
garantizada la operacién de compra-venta.

Es de resaltar que no puede calificarse de “inusual” lo concernien-
te a la aprobacién del proyecto de financiamiento presentado Consor-
cio Los Alamos. El andlisis de ese punto requiere tener presente (i) que
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la documentacidn téenica se habfa completado v gue la solicirud se
presenté cuarenta dfas antes; (ii) que es pauta regular en érganos cole-
giados cuando se agenda un punto resolverlo en ese momento si tiene
consistencia en los informes técnicos correspondientes -nada de eso se
declard probado que no existla-, y (iii} que, luego, el convenio se fir-
mé trece dias despuds, 5i se afirma que fue inusual, entonces, esa afir-
macién sostenida desde un juicio de comparacién de la actividad del
Comité respecto de los tiempos utilizados requeria de un fundamento
probarorio especifico. La regla de experiencia técnica estaba necesitada
de prueba y esta prueba debfa aportarla la acusacién por imperio de la
garantfa de presuncién de inocencia, lo que no hizo.

DECIMO SEGUNDO. Que Banmat es, como qued6 expuesto,
una entidad financiera. Fl-financiamiento de proyectos de vivienda tie-
ne sus propias reglas y pautas de gestién; no se estd, en estos casos, ante
un proyecto de inversién publica o una licitacién para la adquisicién
o venta de bienes o servicios por la Administracion. El banco debia
cumplir sus metas de colocaciones y financiar proyectos de vivienda de
acuerdo a su objeto social. Los responsables del mismo debfan procu-
rar el interés de la institucién v el cumplimiento de los fines piiblicos
o de politica social del Estado, luego, no toda reunién o entrevista,
previa a la presentacion formal de la documentacién, puede tildarse de
indebida. Lo serd cuando vulnere sus disposiciones internas, no cuide
la correccidn de la documentacién aportada por el promotor, se finan-
clen proyectos distintos de los fijados institucionalmente, se prefiera
proyectos deficientes en desmedro de otros social y financieramente
adecuados, se impongan condiciones de pago irrazonables, se opte por
proyectos de personas vinculadas, etcétera.

En el presente caso no se declaré probado que el convenio cues-
tonado fue financieramente inadecuado, que por falta de cuidado o
por omisién dolosa se incorporé documentacién falsa o deficiente o
que no se incorpord la necesaria informacién o estudios téenicos para
asegurar la viabilidad de la colocacién de fondas, que la ejecucién del

.
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convenio se interrumpié con perjuicio al Banmat y que éste queda-
se imposibilitado de recuperar su acreencia, que existié algtin vinculo
mercantil precedente entre los integrantes del Consorcio y los respon-
sables del Banmat.

DECIMO TERCERO, Que es verdad que se autorizé, con ca-
rdcter previo, la utdlizacién del logo instirucional para la difusién de un
proyecto de vivienda atin no aprobado, asf como que, antes de forma-
lizar el cambio del procedimiento de otorgamiento de financiamiento,
mediaron reuniones previas con el Banco de Crédito y el Banco Finan-
ciero pard garantizar el financiamiento de la adquisicién de terreno por
parte de Consorcio Los Alamos.

Tales hechos, sin embargo, deben analizarse en el dmbito de la
totalidad de gestiones realizadas entre el Consorcio y Banmat, de la
naturaleza de la acrividad financiera y de las exigencias para el financia-
miento y de un proyecto de viviendas para personas de escasos recur-
sos. Las mdximas de experiencia son técnicas, no comunes, vinculadas
al dmbito financiero.

No es, en s{ mismo, irregular adelantar pasos antes de culminar
el trdmite de la concesién de un financiamiento. Cuando se autorizé
la utilizacién del logo ya se contaba con el acuerdo preparatorio para
la adquisicién del terreno y, ademds, ese negocio se concret$ en sus
primeros pasos al aprobarse ulteriormente el financiamiento del pro-
yecto del Consorcio. El aseguramiento del financiamiento del proyec-
to se produjo, en un primer paso firme, con el acuerdo preparatorio
de compra venta del terreno. Examinar aisladamente ambos hechos
excluyendo el contexto en que se produjeron y la naturaleza de la ac-
tividad bancaria, aun cuando del Estado, no permite definir la grave-
dad de los indicios exigibles e identificar la mdxima de experiencia que
debe uilizarse.

DECIMO CUARTO. Que, en consecuencia, los indicios no son
lo plural y convergentes para dar por acreditados los cargos objeto de
acusacién, delimitados en por la sentencia de primera instancia, y las
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miédximas de experiencia utilizadas no son las que debfan aplicarse en
supuestos de actividades financieras y del sector construccién. Existen,
ademds, contraindicios no tenidos en cuenta y hechos que en segunda
instancia se dieron por probados cuando en primera instancia se ex-
cluyeron por falta de pruebas. Todo ello hace que el juicio de culpa-
bilidad no se corresponda con las exigencias normativas en materia de
reglas de prueba penal en relacién con los elementos del tipo legal de
negociacién incompatible. La motivacién no es suficiente y ¢l juicio
de razonabilidad en orden a la inferencia no supera el baremo de lo
constitucionalmente exigible para justificar que, en efecto, se enervd la
presuncién constitucional de inocencia.

Siendo asi, la conclusién debe ser absolutoria y hacerlo sin reenvio
-juicios rescindente y rescisorio-. Si las exigencias de la prueba indicia-
ria no se han cumplido procede la abselucién, no la nulidad del fallo.

DECIMO QUINTO. Que, en vista que el delito de negociacién
incompatible no ha sido acreditado mds alld de toda duda razonable, la
absolucién no solo corresponde a uno de los imputados: al recurrente
Aparicio Mosselli, sino también a su coimputado Del Solar Portal y al
titular, como cémplice primario, del Consorcio Los Alamos, encau-
sado Izaguirre Uribe. Los tres estdn en la misma situacién juridica en
relacién al hecho acusado.

Ll efecto extensivo en lo favorable del recurso de casacién para los
encausados no recurrentes -0, por extension, cuyo recurso fue desesti-

mado por razones formales- se encuentra contemplado en el articulo
408° numeral 1 del Nuevo Cddigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO el recurso de casa-
cién interpuesto por el encausado JORGE RICARDO APARICIO
MOSSELLI de fojas quinientos cuarenta y siete, de veintiuno de julio
de dos mil quince. En consecuencia: CASARON la sentencia de vista
de fojas cuatrocientos sesenta y siete, de siete de julio de dos mil quin-
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ce, en cuanto confirmando en un extremo v revocando la sentencia de
primera instancia de fojas ciento cuarenta y tres, de trece de febrero de
dos mil quince, lo condené como autor del delito de negociacién in-
compatible en agravio del Estado a dos afios de pena privariva de liber-
tad efectiva y cuatro afios de inhabilitacidn, asi como fjé en cien mil
soles el pago solidario por concepto de reparacién civil; con costas. IL
Actuando en sede de instancia: REVOCARON la sentencia apelada de
fojas ciento cuarenta y tres, de trece de febrero de dos mil quince, que
condend al recurrente como autor del delito de negociacién incompa-
tible en ‘agravio del Estado; con lo demds que contiene; reforméndola:
lo ABSCLVIERON de la acusacién fiscal formulada en su contra por
el referido delito en agravio del Estado. En tal virrud, ORDENARON
se archive el proceso definitivamente en lo que € respecta, y se anulen
sus antecedentes policiales y judiciales. MANDARON se proceda a su
inmediata libertad, que se ¢jecutard siempre y cuando no exista man-
dato de detencién o prisién preventiva emanado de auroridad compe-
tente; oficidndose. T, EXTENDIERON los efectos de esta decision
a los encausados Radl Emilio del Solar Portal y Luis Felipe Izaguirre
Uribe, condenados por delito de negociacién incompatible en agravio
del Estado y les impuso al primero cuatro afios de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres afios, y cua-
tro afos de inhabilitacién, y al segundo y tres afios de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de dos afos, y tres
afios de inhabilitacién, asf come fijé en cien mil soles el pago solidario
por concepto de reparacién civil. En consecuencia: los ABSOLVIE-
RON de la acusacién fiscal formulada contra ellos, al primero por au-
torfa y al segundo por complicidad primaria, por delito de negociacién
incompatible en agravio del Estado. DECRETARON se archive el
proceso definitivamente en lo que a ellos concierne, y s¢ anulen sus
antecedentes policiales y judiciales. IV, IDISPUSIERON se remita la
causa al Tribunal Superior para los fines legales correspondientes y se
levanten las medidas de coercién dictadas en su contra. Hégase saber a
las partes personadas en esta sede suprema. Intervienen los sefiores jue-

2
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ces suprernos José Antonio Neyra Flores y César Hinostroza Parfachi
por licencia de los sefiores jueces supremos Victor Prado Saldarriaga y
Jorge Luis Salas Arenas, respectivamente.

§.8.

SAN MARTIN CASTRO
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARTACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SAILA PENAL TRANSITORIA
R. N. N.° 351-2015-SANTA

Compertamiento en el delito de negociacién in-
compatible o aprovechamiento indebido del car-
go

Sumilla, En este delito se configura un desdobla-
miento en el actuar del agente dentro del contexto
del contrato u operacién en el que interviene; actia
como funcionario representante de la administracién
publica y, a la vez, representa intereses particulares,
con lo cual pretende obtener un provecho personal o
a favor de un tercero.

Lima, once de enero de dos mil dieciséis.

VISTO: ¢l recurso de nulidad formulado por don
Luis Alberto Vigo Bardales {folio novecientos cuarenta y nueve), con
los recaudos adjuntos. Interviene como ponente en la decisién el sefior
‘Salas Arenas, juez de la Corte Suprema.

1. DECISION CUESTIONADA

La sentencia de nueve de enero de dos mil carorce (folio novecien-
tos veintidés), emitida por la Sala Penal Liquidadora Permanente de
Chimbote, de la Corte Superior de Justicia del Santa, que condend al
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recurtente Vigo Bardales como autor del delito conua la administra-
¢ién piblica, en la modalidad de negociacién incompatible en agravio
de la Universidad Nacional del Santa, y le impuso cuatro anos de pena
privativa de libertad suspendida por el plazo de tres afios; con lo demis
que contiene.

2. SINTESIS DE LOS AGRAVIOS

El encausado cuestiond la sentencia condenatoria y sostuvo que:

2.1. No se logr6 acreditar la comision del delito y la responsabi-
lidad penal del recurrente; quien en su condicién de veedor no tuvo
participacién en la decisién de la adjudicacién.

2.2, Tampoco se efectud el peritaje respectivo, a in de demostrar
si su voz es la que corresponde al audio presentado por la testigo dofia

Lissa Salvador Moreno.

2.3. Por ello, solicita la nulidad de la sentencia recurrida y se efec-
tie un nuevo andlisis del acervo probatorio, luego de lo cual se le debe-
14 absolver de los cargos formulados en la acusacién fiscal.

3. SINOQPSIS FACTICA SEGUN LA IMPUTACION

Se imputé a Vigo Bardales, veedor destacado por la Oficina de
Auditorfa Interna para fiscalizar el proceso de seleccién o adjudicacion
de canastas de viveres para los trabajadores de la Universidad Nacio-
nal del Santa (UNS), el delito de negociacién incompatible por haber
mantenido comunicacién con la testigo dofia Lissa Micaela Salvador
Moreno, jefa de Imagen de Inversiones SKA S. A. C., una de las em-
presas postoras; a fin de beneficiarla en el preceso de seleccién N.°
002-2007, para la adquisicién de canastas de viveres para los trabaja-
dores de la entidad agraviada ejecutado en el dos mil siete; en el cual
también participé la Distribuidora Tany que resulté ganadora en la
primera licitacién, pese a haber presentado documentacién adulterada,
tal como le indicé el encausado a la referida restigo; habiendo omitido
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poner en conocimiento las irregularidades ocurridas, tasgrediendo las
normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.

4, OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA PENAL

Mediante Dictamen N.° 1225-2015-MP-FIN-1°ESP (folio vein-
tnueve, del cuaderniilo formado en esta instancia), la Primera Fiscalia
Suprema en lo Penal opiné que se debe declarar no haber nulidad en
la sentencia recurrida; por cuanto de las pruebas obrantes en autos se
logré acreditar la responsabilidad penal del procesado, por lo que sus
argumentos del recurso no son atendibles.

CONSIDERANDO

PRIMERQO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Segiin la imputacién, los hechos materia del presente proceso
ocurrieron el dos mil siete; y en atencién a la pena conminada para el
delito materia de acusacidn fiscal y a lo previsto en el articulo trescien-
tos noventa y nueve, del Cddigo Penal, a la fecha la accién penal se
encuentra vigente.

SEGUNDQO: SUSTENTO NORMATIVO

2.1. El articulo trescientos noventa v nueve, del Cédigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28355, sanciona con pena privativa de li-
bertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios, ¢ inhabiliracidn
conforme con los incisos uno y dos, del articulo treinta y seis, al fun-
cionario o servidor publice que indebidamente, en forma directa o
indirecta, o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por ra-
zén de su cargo.

2.2, El articulo doscientos ochenta y cinco, del Cédigo de Proce-
dimientos Penales, regula el contenido de la sentencia condenartoria

121 Yy

precisa que deben valorarse las declaraciones de los testigos o las demds
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pruebas en que se funda la culpabilidad, las circunstancias del delito y
la pena principal que debe sufrir el reo.

TERCERO: ANALISIS JURIDICO FACTICO

3.1. Fl delito de negociacién incompatible o aprovechamiento
indebido de cargo tiene como verbo rector del tipo penal el términoc
interesar, que significa ‘atafier’, ‘concernir’, ‘incumbir’, comprometer’

o ‘importar algo’ y, por ello, se destina nuestra voluntad a conseguir-
" lo u obtenerlo'; es decir, este importar 0 interesar €s e Un CONtrato
u operaciones que realiza el Estado con terceros con la finalidad de
obtener un provecho econémice indebido en su favor o a favor de
0tros”.

3.2. El interesarse indebidamente debe enteniderse como un des-
doblamiento en el actuar del agente del delito de negociacién incom-
patible, pues, dentro del contexto del contrato u operacién en el que
interviene, el agente actiia como funcionario representante de la admi-
nistracién publica; pero, a la vez, representa interescs particulares, con
los cuales pretende sacar un provecho personal o a favor de tercero, y
es precisamente este tiltimo lo que denota el cardcrer econdmico de su
accionar v que implica una probable afectacién del patrimonio de la
adminiscracién puiblica®.

3.3. El delito puede cometerse en cualquier etapa del contrato o
la operacién, por ello el interés que se revela a través de actos objetivos
puede darse en la etapa de la negociacién, durante la suscripcién, en su
ejecucién o en la liquidacién del contrato u operacién®.

1 Salinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la Administracién Pablica. Tercera edi-
cién. Lima: Editorial Grijley E. L. R. L., 2014, p. 566.

2 Ver Ejecutoria Suprema N.° 253-2012-Piura, Sala Penal Permanente.

Salinas Siccha, ob. cit., 2014, p. 568.

4  Tomado de Castillo Alva, José¢ Luis. El delito de negociacidn incompatible.
Primera edicién. Lima: Pacifico Editores S. A. C., 2015, pp. 41-43.

T

306 | . gdea.s



DIFLITOS CONTRA T4 ADMINISTRACION PUBLICA

3.4. La testigo dofia Lissa Micaela Salvador Moreno, jeta de Ima-
gen de [nversiones SKA S. A. C., una de las empresas postoras, declaré
a escala preliminar, judicial y en el juicio oral (foliosciento treinta y
cuatro, doscientos cincuenta, y ochocientos sesenta y CINCo, respecti-
vamente), que se reunid con el procesado el veintiocho de marzo de
dos mil siete, en el restaurante Venecia de la ciudad del Santa, quien
le dijo que favoreceria a su representada en el proceso de seleccién
N.° 002-2007-UNS, a cambio de una ventaja econdmica; asimismo,
le manifesté que habfa asesorado a la empresa postora Distribuidora
Tany, ganadora de la primera licitacién, para que presente documenta-
cién adulterada. Hecha la propuesta puso en conocimiento de uno de
los propietarios de Inversiones SKA §.A.C. y decidieron que grabaria
al encausado; finalmente, discrepé con lo | planteado por este y su re-
presentada no gand el proceso de seleccién, adjudicdndose el proceso

de seleccién N.° 002-2007-UNS, a la empresa Tany.

3.5, La imputacién de la testigo Salvador Moreno se corrobora
con los dos audios de las conversaciones que mantuvo con el acusado
respecto al proceso de licitacién, cuyas transcripciones obran en los
folios ciento trece a ciento quince; advirtiéndose del contenido de estos
didlogos que Vigo Bardales le ofreci6 favorecer a su representada en la
segunda licitacién, a cambio de cierta ventaja econdmica.

3.6. En la Hoja Informativa de Control N.° 003-2007-UNS-
OCAL, de veintiocho de agosto de dos mil siete, cursada por el Jefe
de la Oficina Central de Auditorfa Interna al Rector de la Universidad
Nacional del Santa (folio ciento dos), se concluyd que la voz masculina
de los audios grabados por la testigo dofia Lissa Salvador correspondfa
al procesado; en el primer audio era bastante claro y alusivo a su per-
sona, y el segundo audio pese a tener interferencia se hacfa referencia a
la anterior conversacién.

3.7. El encausado negé los cargos imputados alegando que no era
su voz la del audio y que tampoco tuvo injerencia alguna en los pro-
cesos de seleccién; aceptd que se reuni con la testigo y un grupo de
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amigos por el cumpleafios de ella, mas no para tratar temas referentes a
la adjudicacién; ademds, que esa reunién fue después de terminado el
proceso de licitacién. Sin embargo, en el juicio oral (folio ochocientos
treinta y cuatro) varié su versién y manifesté que mantuvo comuni-
cacién con la referida testigo por teléfono celular, antes y durante el
segundo proceso de seleccion.

3.8. El acusado y la testigo Salvador Moreno fueron confrontados
en el nuevo plenario (folio ochocientos sesenta y siete), manteniéndose
cada uno en sus dichos.

3.9. No se efectué la pericia para determinar si la voz masculi-
na del audio era del procesado, conforme se ordené en la Ejecutoria
Suprema de veintitrés de enero de dos mil catorce (folio setecientos
sesenta y ocho); debido a la imposibilidad sefialada por los peritos de
Criminalfstica de Alta Tecnologfa de la Gerencia de Criminalistica
en el Informe N.° 070-2014-MP-FN-JN-IMIL/GECRIM-AT (folio

ochocientos Aochenta y cuatro).

3.10. Sin embargo, el mismo acusado aceptd haberse comunica-
do por el teléfono celular con la testigo Salvador Moreno dias antes y
durante el segundo proceso de adjudicacién y, posteriormente, haberse
reunido con ella con motivo de su cumpleafios; motivo que lia testigo
ha negado alegando que no eran amigos, por lo tanto, no podfa ha-
berle invitado a celebrar su onomdstico; ademds, en la reunién en el
restaurante Venecia solo estuvieron los dos, habiendo pagado ella la
cuenta, tal como declaré.

3.11. Respecto a que el recurrente no tuvo injerencia en el proce-
so de seleccién, cabe precisar que este, como veedor de la Oficina de
Control de la UNS, tuvo contacto y comunicacién con los miembros
de la comisién, con probabilidad, por tanto, de influir para beneficiar
ala postora en el proceso de licitacién, tal como la testigo sefialé, quien
ademds dijo que el encausado la asesord para que presentara su pro-
puesta conforme con los requerimientos que la universidad solicitaba.
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3.12. En consecuencia, se aprecia en los actos desplegados un
comportamiento doloso atribuible al encausado, por lo que al reunir
la conducta de este todos los elementos constitutivos del tipo penal
juzgado, la sentencia se encuentra arreglada a ley, habiéndose llegado
a desvanecer la presuncién de inocencia que le asistid, como se indica
en la sentencia recurrida, en que por lo demds no se incurrié en causa
de nulidad; por lo tanto, debe confirmarse la condena y pena contra
el recurrente.

DECISION

Por ello, de conformidad con lo opinado por la Primera Fiscalia
Suprema en lo Penal, impartiendo justicia a nombre del pueblo, los in-
tegrantes de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,

ACORDAMOS:

Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia de nueve de
encro de dos mil catorce (folio novecientos veintidds), emitida por
la Sala Penal Liquidadora Permanente de Chimbéte, de la Corte Su-
perior de Justicia del Santa, que condené a don Luis Alberto Vigo
Bardales como autor del delito contra la administracién piblica, en la
modalidad de negociacién incompatible en agravio de la Universidad
Nacional del Santa, y le impuso cuatro afios de pena privativa de liber-
tad suspendida por el plazo de tres afios; con lo demds que contiene.
Hdgase saber v devuélvase. Interviene el sefior juez supremo Hinos-
troza Pariachi, por licencia del sefior juez supremo Prado Saldarsiaga.

S.5.

SAN MARTIN CASTRO
SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHT
PRINCIPE TRUJILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA
R. N. N° 380-2015-AREQUIPA

Plazo de prescripcién en el delito de negociacién
incompatible

Sumilla. El bien juridico solo se verd afectado cuan-
do el funcionario o servidor piiblico lesione el patri-
monio del Estado infringiendo sus deberes de impar-
cialidad y objetividad en la celebracién de cualquier
contrato u operacién en que interviene por razén
cargo que desempefa dentro de la Administracién
Publica. La naruraleza del interés cuestionado debe
ser econdmico, lo que se deduce del propio texto
normativo. Por tanto, es evidente que rige la duplica
del plazo de prescripcidn debido que trajo consige la
lesién del patrimonio estatal y municipal. En conse-
cuencia, a la fecha no ha prescrito.

Lima, veintiocho de enero de dos mil dieciséis

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto por el se-
fior FISCAL SUPERIOR DE AREQUIPA contra la sentencia de fojas
cuatro mil cuatrocientos ochenta y uno, de treinta y uno de octubre
de dos mil catorce, que declard fundada la excepcién de prescripcién
interpuesta por la defensa de los encausados Victor Fernando Huarca

&
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Usca, Felipe Damidn Coaguila Zegarra, Percy Faustino Vizcarra Gui-
llén y Mateo Cari Choquehuanca; en el proceso penal que se les segufa
por delito de aprovechamiento indebido del cargo (articulos 3977 del
Cédigo Penal, modificado por la Ley niimero 27074, de veintiséis de
marzo de mil novecientos noventa y nueve, y 399° del Cédigo Penal,
modificado por la Ley niimerc 28355, de seis de octubre de dos mil
catorce), en agravio de la Municipalidad Distrital de Majes y de la Au-
toridad Auténoma de Majes en adelante, AUTODEMA-.

Interviene como ponente ¢l sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Que el sefior Fiscal Superior en su recurso formali-
zado de fojas cuatro mil quinientos seis insta se‘reforme y declare in-
fundada la excepcién de prescripcién. Alega que el bien juridico en el
delito de negociacién incompatible es ¢l patrimonio del Estado, por lo
que el plazo de prescripcién se duplica (articulo 80° in fine del Cédigo
Penal); que aun cuando el bien juridico protegido desde una perspecti-
va general es el recto y normal desarrollo o desenvolvimiento de la ad-
ministracién Priblica y, concretamente, ¢l deber de lealtad y probidad
de los funcionarios o servidores piblicos, es de entender que el bien
juridico espectfico solo serd afectado cuando el agente oficial lesiona el
patrimenio del Estado con infraccién de sus deberes de lealtad y probi-
dad; que, en consecuencia, al determinarse la existencia de un perjuicio
patrimonial en el delito de negociacién incompatible por funcionarios
publicos es procedente estimar la duplica en el plazo de prescripcién
-¢l plazo extraordinario vencerd el veintinueve de noviembre de dos
mil veintidds-.

SEGUNDO. Que se atribuye a los encausados -alcalde, regidores
y funcicnarios de la Municipalidad Distrital de Majes— la comisién del
delito de aprovechamiento indebido del cargo. Los citados encausados
intervinieron en los Acuerdos de Consejo ntimero cero treinta y cua-
tro guién dos mil cuatro guién MDM, de once de marzo de dos mil

&
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cuatro, y numero cero cuarenta guidn dos mul cuatro guidn MDN, de
diecinueve de abril de dos mil cuatro, que aprobaron el saneamiento
legal, técnico y contable de los bienes inmuebles de la Municipalidad
agraviada y ratificaron la titularidad de la misma de todos los predios
urbanos y de expansion urbana en Majes. Asimismo, por Resolucién
de Alcaldia niimerc cero cuarenta y ocho guidn dos mil cuatro, de
diez de marzo de dos mil cuatro, se dispuso el saneamiento de diversos
predios, entre ellos los que se hallaban inscritos a nombre de AUTO-
DEMA y que no habfan sido transferidos a la Superintendencia de
Bienes Nacionales. Igualmente, por Resolucién de Alcaldfa nimero
cero cuarenta y nueve guién dos mil cuatro, se incorporé como bienes
inmuebles de propiedad de la Municipalidad agraviada los saneados
por la Resolucién de Alcaldfa anterior y se ordené paralizacién inme-
diata de obras de habilitacién urbana que venfa realizando AUTODE-
MA. Estas decisiones se realizaron pese a las mulriples advertencias de
la Superintendencia de Bienes Nacionales para que se abstuvieran de
disponer de predios que atin no eran de su propiedad y con contraven-
cién de la Ley nimero 28099 que autorizaba a la Superintendencia la
determinacién de los terrenos objeto de transferencia.

Los imputados -segin los cargos- se interesaron en las adjudica-
ciones de los terrenos de Majes-AUTODEMA vy otorgaron gratuita-
mente a favor de terceros diversos inmuebles: Instituto Superior Pe-
dagégico de Majes (Resolucién de Alcaldfa de veintidés de mayo de
dos mil cuatro), Universidad Alas Peruanas (veintidés de abril de dos
mil cuatro), Empresa Inversiones Vita Sociedad de Responsabilidad
Limirtada o Asociacién Edgardo Mercado Jarrin (quince de noviembre
de dos mil cuatro), Asociacidén Agro Industrial San Benito (quince de
noviembre de dos mil cuatro), Asociacién de Agricultores y Ganaderos
“Los Pinos” (treinta y uno de diciembre de dos mil tres), Federacién
de Periodistas del Perti {treinta v uno de noviembre de dos mil cuatro),
constancia de posesion a favor de Domitila Solfsin (Constancia de fe-
cha diecinueve de agosto de dos mil cuatro y Resolucién de Alcaldia de
siete de enero de dos mil cinco), inscripcién y sorteo de lotes a colonos
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y otras personas (veintiunoc de abril de dos mil cuatro). Asimismo, se
adjudicé un terreno en El Pedregal a Fidel Ramfrez Prado y Algemiro
Ramirez Prado (tres de agosto de dos mil cuatro) por treinta y cinco
mil cincuenta y tres soles con treinta y cinco céntimos, del que solo
se cancelé siete mil soles; a micro empresarios AMEIN {Acuerdo de
Consejo niimero cero treinta y seis guion dos mil cuatro, de veintiuno
de abril de dos mil cuatro, de veintiuno de abril de dos mil cuatro)
por dos millones doscientos veinticinco mil soles, del que sclo se pagd
doscientos treinta y cinco mil soles; y, Asociacién de Pobladores sin
Vivienda (diecinueve de abril de dos mil cuatro).

Asi consta de la acusacién fiscal de fojas mil novecientos cincuen-
ta, aclarada a fojas mil novecientos ochenta y ocho, dos mil ciento
noventa y ocho, dos mil setecientos tres y dos mil ochocientos sctenta
v 1no.

TERCEROQ. Que de los cargos se advierte: (i) que los imputados
son funcionarios ptiblicos; (i) que en la conducta atribuida, causal-
mente vinculada al ejercicio del cargo, se perjudicd el patrimonio tanto
del Estado como de la Municipalidad y de AUTODEMA; y, (iii) que
este perjuicio se expresa en la disposicién de bienes inmuebles piiblicos
de Majes, sea gratuitamente a un determinade valor, sin referencias
concretas ni procedimientos debidos para su fijacién y venta -incluso
sin garantizar el pago completo que se establecié-, asi como con expre-
sa vulneracién de las disposiciones de la Superintendencia de Bienes
Nacionales y de lo estatuido en la Ley nimero 28099.

CUARTO. Que el delito acusado es el de negociacién incompa-
tible o aprovechamiento indebido del cargo. Este delito tiene como
objeto genérico de la tutela penal el normal o correcto funcionamiento
de la Administracién Piblica. Se exige que el funcionario o servidor
piblico acrie exclusivamente ajustado a las leyes, al margen de presio-
nes o intereses extraios.

El objeto especifico de tutela se circunscribe a la salvaguarda de
la imparcialidad y objetividad del funcionaric o servidor piblico en el
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desempeno de su cargo. El agente oficial debe cuidar los intereses del
Estado al que representa. Por consiguienite, el bien juridico solo se verd
afectado o lesionado materialmente cuando el funcionario o servidor
publico lesione el patrimonio del Estado infringiendo sus deberes de
imparcialidad y objetividad en Ja celebracién de cualquier contrato u
operacién en que interviene por razén cargo que desempefia dentro de
la Administracién Piblica. La naturaleza del interés cuestionado debe
ser econémico-el contrato u operacién ha de tener naturaleza econé-
mica-, lo que se deduce del propio texto normativo de los articulos 397
y 399 del Cédigo Penal, en sus diversas modificaciones [Confréntese:
SEBASTIAN SOLER: Derecho Penal Argentino, Tomo V, edicién
TEA, Buenos Aires, mil novecientos ochenta y tres, pdgina ciento no-
vental.

QUINTO. Que cuando, causalmente, la conducta del agente coh-
cial afecta directamente el patrimonio del Estado vulnerando deberes
del cargo, es evidente que rige la duplica del plazo de prescripcién a
que hace referencia el articulo 80° in fine Cédigo Penal. El delito en
mencidn es uno contra la Administracién Publica, los imputados son
funcionarios ptiblicos, la conducta que se les atribuye la cometiercn a
propésito del ejercicio de sus funciones, y mds alld de cualquier consi-
deracién acerca de los alcances minimos de la figura penal objeto del
proceso, en tanto sea especificamente funcionarial la conducta en con-
creto -objeto de enjuiciamiento— trajo consigo la lesién del patrimonio
estatal y municipal.

Esta conclusién no estd en desacuerdo con lo dispuesto en el
Acuerdo Plenario ndmero uno guién dos mil diez diagonal CJ guién
ciento dieciséis, de dieciséis de noviembre de dos mil diez. Debe anali-
zarse, siempre, los alcances del tipo legal y la concreta conducta objeto
de acusacién fiscal.

SEXTO. Que, siendo asf, debe duplicarse el plazo extraordinario
de prescripcion por el delito de negociacién incompatible o aprovecha-
miento indebido del cargo. En tal virtud, desde la fecha de comisién

i
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de los hechos delictivos objeto de imputacién, no han transcurrido
} p
quince afios.

DECISION

Por estas razones, con lo expuesto por la sefiora Fiscal Suprema
Provisional en lo Penal: declararon HABER NULIDAT en la senten-
cia de fojas cuatro mil cuatrocientos ochenta y uno, de treinta y uno de
octubre de dos mil catorce, que declard fundada la excepcién de pres-
cripcién interpuesta por la defensa de los encausados Victor Fernando
Huarca Usca, Felipe Damidn Coaguila Zegarra, Percy Faustino Viz-
carra Guillén y Mateo Cari Choquehuanca; en el proceso penal que se
les segufa por delito de aprovechamiento indebido del cargo (articulos
397 del Cédigo Penal, modificado por la Ley niimero 27074, de vein-
tiséis de marzo de mil novecientos noventa y nueve, y 399 del Cédigo
Penal, modificado por la Ley nimero 28355, del seis de octubre de
dos mil catorce), en agravio de la Municipalidad Distrital de Majes y
de la Autoridad Autdnoma de Majes -en adelante, AUTODEMA-.
Reformandola: declararon INFUNIDADA las excepciones de prescrip-
cién deducidas a fojas cuatre mil doscientos treinta y uno, cuatro mil

doscientos treinta y cuatro y cuatro mil doscientos treinta y seis por la
defensa de los citados encausados; en consecuencia, ORDENARCN
prosiga la causa segiin su estado. DISPUSIERON se realice el juicio
oral por otro Colegiado. Hdgase saber a las partes personadas en esta
sede suprema. Interviene el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra
Flores por impedimento del sefior Juez Supremo Jorge Luis Salas

Arenas.
ss.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R. N, N° 666-2016-ANCASH

Concurso aparente de leyes entre negociacién in-
compatible y patrocinio ilegal

Sumilla. La acusacién también impuré, concurren-
temente, el delito de patrocinio ilegal. Este delito solo
requicre que el agenre sea un funcicnario o servidor
puiblico, sin ninguna funcién especifica en relacién a
interés particular alguno, y que patrocine esos intere-
ses ante la Administracién. No se exige un desdobla-
miento, que es propio de la negociacién incompati-
ble. Fl tipo legal de negociacién incompatible abarca
en su integridad, con exclusién de la figura penal de
patrocinio ilegal, todo el injusto tipico. La conducta
se desarrollé en el marco de una contratacién pibli-
ca; a titulo de autores se comprende a los miembros
del Comité Especial, y, a titulo de cémplice prima-
rio, se incluye al titular de la empresa indebidamente
beneficiada. No puede negarse la concurrencia de un
plan delictivo y la intervencién de los impurados se-
gin el rol acordado.

Lima, veintinueve de mayo de dos mil diecisicte.
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VISTOS: Fl recurso de nulidad interpuesto por el se-
fior FISCAL SUPERIOR DE ANCASH vy los encausados KONNIA
LUZ CARRILLO SAN MARTIN, LUIS PRISCILIANG ESCU-
DERO SALDARRIAGA y GREGORIO EUTIMIO ALCANTARA
TARAZONA contra la sentencia de fojas mil trescientos treinta y sie-
te, de doce de febrero de dos mil dieciséis, en cuanto (i} condend a
Luis Prisciliano Escudero Saldarriaga, Jests Richer Calderén Hueza y
Konnia Luz Carrillo San Martin como autores y a Gregorio Eutimio
Alcdntara Tarazona como cémplice del delito de negociacién incom-
patible en agravio de la Municipalidad Provincial de Pomabamba a
cuatro afios de pena privativa de libertad, cuya ejecucién se suspende
por el plazo de tres afios, y dos afios de inhabilitacién, asf como al pago
solidario de treinta mil soles por concepto de reparacién civil; y, (#))
absolvié a Gregorio Futimio Alcdntara Tarazona de la acusacién fiscal
formulada en su contra como autor del delito de patrocinio ilegal en
agravio de la Municipalidad Provincial de Pomabamba, y a Luis Pris-
ciliano Escudero Saldarriaga, Jests Richer Calderén Hueza y Konnia
Luz Carrillo San Martin de la acusacién formulada en su contra como
cémplices del delito de patrocinio ilegal en agravio de la Municipali-
dad Provincial de Pomabamba.

Interviene como ponente ¢l sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

§ 1. DE LAS PRETENSIONES IMPUGNATIVAS

PRIMERO. Que el sefior Fiscal Superior en su recutsc formalizado
de fojas mil trescientos noventa y cuatro, de veintidds de febrero de dos
mil dieciséis, requiere la anulacién de la sentencia de instancia. Aduce que
medié error en la interpretacién de las normas penales; que equivocada-
mente se sefialé que la conducta del teniente alcalde Alcdntara Tarazona
no encuadra en el tipo legal de patrocinio ilegal porque un mismo hecho
no puede ser calificado en dos figuras penales; que, sin embargo, el cia-

F
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do encausado se aproveché del cargo y patrocing intereses de la empresa
G&H, de la cual era socio, por lo que cometid, en concurso ideal, los
delitos de patrocinio ilegal y negociacién incompatible.

SEGUNDQO. Que los encausados Carrillo San Martin y Escudero
Saldarriaga en su recurso formalizado de fojas mil cuatrocientos, de
veintidds de febrero de dos mil dieciséis, instan la absolucién de los
cargos. Alegan que no sabian que el teniente alcalde Alcdnrara Tara-
zona era socio de la empresa que gané la buena pro, pues la partida
registral de la empresa G&H se encuentra en el expediente de con-
tratacién no en el de seleccién; que €l requisito de constitucién social
de la empresa no se exigfan en las bases del concurso de seleccién; que
si bien la OSCE informé que la empresa G&S no estd inscrita en el
Registro Nacional de Proveedores, no asf la empresa G&H; que la
ausencia de esa constancia solo serfa una irregularidad si se constase en
el expediente de seleccién.

TERCERO. Que el encausado Alcdntara Tarazona en su recurso
formalizado de fojas mil cuatrocientos siete, de veintiséis de febrero
de dos mil dieciséis, solicita la absolucién de los cargos. Arguye que la
acusacién se sustenta en el artfculo 9 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pero esa normativa
tiene un contenido distinto al que se alude en la acusacién; que la peri-
cia no tiene conclusiones y presenta deficiencias e irregularidades; que
los cargos mencionados en la sentencia tienen entidad administrativa;
que sus coimputados expresaron no saber que era socio de la empre-
sa ganadora, mientras que ¢l acoté que desconocia que esa empresa
concursé y gand la licitacién; que como era regidor no conocfa lo que
realizaba la empresa G&H, y ademds al no ser abogado no sabfa de los
alcances de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

$ 2. DE LOS HECHOS DECLARADOS PROBADOS Y DE LOS
CARGOS IMPUTADOS
CUARTO. Que los hechos objeto de sentencia y acusacién son

los:
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A.  Los encausados Carrillo San Martin, Escudero Saldarriaga y Cal-
derén Hueza integraron el Comité Especial Permanente de la
Municipalidad Provincial de Pomabamba para el ejercicio dos
mil ocho. Como tales, participaron en el proceso de seleccién ni-
mero ADS nimero cero cero dieciséis guion dos mil ocho guién
GPP guién CEP, para la construccién de dos aulas de la Instit-
cidn Educativa ndimero ochenta y cuatre mil cero veintinueve de

Pajash.

B. Los tres imputados calificaron positivamente y otorgaron la bue-
na pro a la empresa G8H Contratistas Generales, representada
por su Gerente General Lépez Herrera, no obstante que el te-
niente alcalde de la Municipalidad, Alcdntara Tarazona, era socio
de la misma, con vulneracién del articulo 9, literales b) y d), de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

C. El encausado Alcdntara Tarazona se valié de su condicién de te-
niente alcalde para favorecer a la empresa de la que era socio y
lograr que gane la buena pro.

$ 3. DEL EXAMEN DE LOS PUNTOS IMPUGNATIVOS

QUINTO. Que los hechos se conocieron por la denuncia inter-
puesta por la Oficina Defensorial de Ancash de fojas una, de veintio-
cho de abril de dos mil nueve. Segin la pericia contable de fojas ciento
treinta y cinco, ratificada a fojas quinientos cuarenta y dos y quinientos
cuarenta y tres, la empresa G&H Contratistas Generales Sociedad de
Responsabilidad Limitada gané la buena pro y realizé la obra. La bue-
na pro la obtuvo el veintidés de agosto de dos mil ocho y suscribié el
contrato de Ejecucién de Obra el doce de setiembre de dos mil ocho.
Los gastos de la obra ascienden a doscientos ocho mil quinientos cin-
cuenta y seis punto treinta y nueve soles.

Las bases del proceso de adjudicacién directa corren a fojas nove-
cientos noventa y ocho guidn mil treinta y dos. El contrato consta a
fojas trescientos dieciséis y el monto de la obra ascendié a doscientos
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veintitin mil ciento veintitrés punto noventa y tres soles. El acra de
adjudicacién de la buena pro del proceso de seleccidn ADS mimero
cero cero dieciséis guién dos mil ocho guién GPP guién CEP a favor
de la aludida empresa se encuenira a fojas doce, es de fecha veintidés
de agosto de dos mil ocho.

SEXTO. Que, segiin la Ficha de Inscripcién de G&H de fojas
seis, desde el tretnta de enero de dos mil ocho son socios fundadores
el encausado Alcdntara Tarazona y el actual Gerente General Lépez
Herrera [Ficha Registral de fojas cuatrocientos quince y mil ciento no-
venta y nueve, asf como copia de la escritura piiblica correspondiente
de fojas mil doscientos seis]. Conforme a la modificacién parcial del
estatuto de dicha empresa de fojas diez, con fecha veinticinco de agosto
de dos mi!l ocho, el encausado Alcdntara Tarazona transfirié la totali-
dad de sus participaciones a Nilber Magno Entiquez Acero, pero tres
dias antes gané la buena pro cuestionada [fojas doce]. Fsa empresa,
ademds, no estd inscrita en al Registro Nacional de Proveedores del
Estado, conforme lo comunicé la OSCE segiin oficio de fojas ciento
dieciocho.

La declaracién jurada de la empresa de que no tiene ningiin im-
pedimento de contratacién con el Estado, corriente a fojas mil ciento
noventa y siete, es de fecha uno de setiembre de dos mil ocho -como
se sabe: el veinticinco de agosto de dos mil ocho operd la transferencia
de participaciones de parte del encausado Alcdntara Tarazona-. Segiin
el oficio de fojas novecientos noventa y scis, del Gerente Municipal,
las bases del proceso de seleccién establecian la presencacién de copia
simple del certificado de inscripcién vigente en el Registro nacional de
Proveedores.

SEPTIMO. Que, segin la declaracién del represcntante de
G&H Contratistas Generales SRL, Lépez Herrera, se presentd en la
documentacidn para el proceso de seleccién el tesrimonio de escritura
ptblica de constitucién de la referida persona jurfdica; ademds, ex-
presé que sabfa que el encausado Alcdntara Tarazona era funcionario
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de la Municipalidad agraviada [declaracién plenarial de fojas mil cin-
cuenta y tres].

El encausado Prisciliano Escudero, pese a que negé los cargos,
anoté en su instructiva de fojas seiscientos dieciséis y declaracién ple-
narial de fojas novecientos setenta y ocho que la empresa postora debe
presentar, entre otros decumentos, una declaracién de libre contrata-
cién y un certificado de estar habilitado, ahora, por la OSCE. En este
caso, como se apunté, la declaracién jurada de ausencia de impedi-
mento para contratar con el Estado es de fecha posterior a la adjudica-
cién de Buena Pro y no hubo certificacién positiva de la OSCE, pues
ésta, a requerimiento judicial, informé negativamente.

El imputado Alcdncara Tarazona afirmé desconocer la participa-
cién de G&H en la licitacién cuestionada y; por tanto, niega haber
influenciado en la designacién de la misma para la adjudicacién de
la obra municipal [declaraciones sumarial y plenarial fojas seiscientos
veinticinco y mil treinta y seis, respectivamente].

La encausada Carrillo San Martin sostuvo que desconocia que
Alcdntara Tarazona estaba vinculado a la empresa G&H Contratis-
tas Generales SRL [declaraciones sumarial y plenarial fojas quinientos
setenta y cuatro y novecientos setenta y dos, respectivamente]. En ese
mismo sentido declaré el acusado Calderén Hueza [declaracién suma-
rial de fojas seiscientos veintiuno].

OCTAVO. Que, siendo asi, es obvio, primero, que los miem-
bros del Comité Especial Permanente de la Municipalidad agraviada,
conocieron que el encausado Alcintara Tarazona era uno de los que
integraba como socio fundador la empresa G&H Contratistas Gene-
rales -¢l contrato social adjuntado a la presentacién por el gerente de
fa misma asf lo establecfa-. Segundo, que se calificé y declaré ganadora
a dicha empresa pese a que no podia intervenir tanto porque no habia
presentado certificacién positiva de la OSCE cuanto porque el tenien-
te alcalde de la Municipalidad era uno de los socios fundadores de la
misma. Tercero, que tal situacién se pone en evidencia a partir de dos
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datos centrales: a) venra inmediara de las paiticipaciones de Alcdneara
Tarazona en la empresa, y b) que a la firma del contrato tal wansfe-
rencia ya se habia consolidado. De estos datos v incriminarorios, desde
luego, tampoco es ajenc el propio Alcdntara Tarazona.

Luego, en los hechos estén involucrados los tres intégr&ntcs del
Comité Especial v el reniente alcalde Alcdnrara Tarazona.

NOVENQO. Que es evidente que los encausados Carrillo San
Martin, Escudero Saldarriaga y Calderén Hueza, como integrantes del
Comité Especial Permanente de la Municipalidad Provincial de Po-
mabamba para el ejercicio dos mil ocho, decidieron otorgar la buena
pro a la empresa G&H Contratistas Generales SRL, pese a que era
evidente su imposibilidad de postular y contratar con el Estado, y no
obstante que no habfa siquiera cumplido con los requisitos estipulados
en las bases.

Se estd ante un supuesto de negociacién incompatible (articulo
399 del del aludido Comité Especial, otorgar la buena pro a una em-
presa que no podia ni merecfa ser ganadora y contratar con la Munici-
palidad -volcaron en la decisién una pretension de parte no adminis-
rrativa-. Bl fundamento de esta incriminacién es, como se sabe, evitar
la parcialidad del agente sin Cédigo Penal), pues decidieron, abusan-
do de sus cargos como miembros atender 2 la causa que lo impulsa
[DONNA, EDUARDO ALBERTO: Delitos contra la Administra-
cidn Publica, Rubinzal Culzoni Edirores, Buenos Aires, dos mil ocho,
pdgina trescientos sesenta y dos].

Esta negociacién incompatible se extiende, como cémplice pri-
mario, al teniente alcalde Alcdntara Tarazona, miembro accionista de
la empresa G&H Contratistas Generales SRL, el mismo que como
tal se prestd a esa intervencidn legalmente proscrita -y, por ello, com-
pleta la conducia tipica-. Su condicién de ser uno de los dos socios
fundadores de la empresa, formada ese mismo afio dos mil ocho -una
pequefia empresa, sin duda, en la que incluso el gerente general era el
otro socio-, determina tanto que el conocimiento de la participacién

ga’,em . | 323



JURISPRUDENCIA

en ese proceso de contratacidn piblica no pueda ser negado, cuanto
que estaba en condiciones de concretar la obtencién de la buena pro.

DECIMO. Que, en el presente caso, la acusacién también impu-
t6, concurrentemente, €l delito de patrocinio ilegal, previsto v sancio-
nado en el articulo 385 del Cédigo Penal. Este delito solo requiere que
el agente sea un funcionario ¢ servidor piblico, sin ninguna funcién
especifica en relacién a interés particular alguno, y que patrocine esos
intereses ante la Administracion. El funcionario patrocina, es decir,
promueve, favorece, auspicia o recomienda intereses particulares, aje-
nos a la Administracién. No se exige un desdoblamiento, que es propio
de la negociacidn incompatible [CREUS, CARLOS: Delitos contra la
Administracién Piiblica, Editorial Astrea, mil novecientos noventa y
nueve, pdgina doscientos noventa y nueve].

Desde el suceso histérico global, el tipo legal de negociacién in-
compatible abarca en su integridad, con exclusién de la figura penal de
patrocinio ilegal, todo el injusto tipico. La conducta se desarrolld en el
marco de una contratacion publica; a diulo de autores se comprende
a los miembros del Comité Especial, v, a titulo de cémplice prima-
tio, se incluye al ticular de la empresa indebidamente beneficiada. El
encausado Alcdntara Tarazona, socio fundador de la empresa G&H
Contratistas Generales SRL, no solo conocid que esa empresa no podia
intervenir en esa adjudicacién directa, sino que, de uno u otro modo,
en razén de su cargo de teniente alcalde, superior jerdrquico de sus
coimputados, presté auxilio o ayuda para que tal participacién de la
empresa tenga lugar e intervino en que se concrete la obtencién de la
buena pro por los autores. No puede negarse, tampoco, la concurren-
cia de un plan delictivo y la intervencidn de los imputados segtin el rol
acordado.

En consecuencia, el recurso respecto a la absolucidn por el delito
de patrocinio ilegal debe desestimarse y asf se declara.

No estd en discusién la determinacion de la pena y de la repara-
cién civil.

&
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DECISION

Por estos motivos, de conformidad con el dictamen del sefior Fis-
BER NULIDAD en la
sentencia de fojas mil trescientos treinta y siete, de doce de febrero de

cal Supremo en lo penal: declararon NO H

dos mil dieciséis, en cuanto {i) condend a Luis Prisciliano Escudero
Saldarriaga v Konnia Luz Carrillo San Martin como aurores y a Gre-
gorio Eutimio Alcdntara Tarazona como cémplice del delito de nego-
clacién incompatible en agravio de la Municipalidad Provincial de Po-
mabamba a cuatro afios de pena privativa de libertad, cuya ejecucién
se suspende por el plazo de tres afios, y dos afios de inhabilitacién, asf
como al pago solidario de treinta mil soles por concepto de reparacién
civil; v, (ii) absolvié a Gregorio Eutimio Alcantara Tarazona de la acu-
sacién fiscal formulada en su contra como autor del delito de patroci-
nio ilegal en agravio de la Municipalidad Provincial de Pomabamba, y
a Luis Prisciliano Escudero Saldarriaga, Jests Richer Calderén Hueza
v Konnia Luz Carsillo San Martin de la acusacién formulada en su
contra como coémplices del delito de patrocinio ilegal en agravio de la
Municipalidad Provincial de Pomabamba; con lo demds que contiene
y es materia del recurso. DISPUSIERON se remita la causa al Tribu-
nal Superior para que se inicie ante el érgano judicial competente el
proceso de ejecucién de lfa sentencia condenatoria. HAGASE saber 2
las partes procesales personada

5.5.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SATAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO

#
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N° 977-2016-CUSCO

Delito de exaccién ilegal
Sumilla, El Tribunal Superior consideré delito de

exaccién ilegal lo que constituye una infraccién ad-
ministrativa que incide en ¢l Derecho Presupuestal,
interpretd indebidamente el articulo de exaccién ile-
gal del Cédigo Penal. La conducta declara probada si
bien es ilicita -injusto administrativo- no es delictiva.
Siendo asi, debe ampararse el recurso de casacién por
el motive invocado y, actuando como instancia co-
rresponde dictar la respectiva sentencia absolutoria.
Esta conclusién torna innecesario examinar el titulo
de intervencidn delictiva: si la conducta no es penal-
mente relevante no puede afirmarse supuestos de au-
torfa o complicidad.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veinte de abril de dos mil diecisiete.

VISTOS; en audiencia pablica: los recursos de casa-
cion por vulneracién de precepto material interpuestos por los encau-

sados MIGUEL EDMUNDQO REVILLA FERNANDEZ, JORGE
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ISAAC ACURIO TITO v JOSE ROSENIDO CALDERON PACO-
HUANCA contra la sentencia de vista de fojas ochocientos trece, de
veintisiete de julio de dos mil dieciséis, que confirmando en un excre-
mo y revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas qui-
nientos dos, de dos de febrero de dos mil dieciséis, condend al segundo
como autor y a los restantes como cémplices primarios del delito de
exaccion ilegal en agravio de la Municipalidad Distrital de San Sebas-
tidn a tres afios de pena privatva de libertad para el segundo, tres afios
y seis meses de pena privativa de libertad para el tercero y un afio de
pena privativa de libertad para el primero, cuya ejecucién se suspende
condic¢ionalmente por el plazo de dos afios -salve un afo para Revilla
Ferndndez-, asf como al pago de cincuenta mil soles por concepto de
reparacién civil; con lo demds que al respecro contiene.

Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO
PRIMERO. Que la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la

Corte Superior de Justicia de Cusco emitié la sentencia de vista de
fojas ochocientos trece, de veintisiete de julio de dos mil dieciséis, que
confirmé en un extremo y revoc en otro la sentencia de primera ins-
tancia de fojas quinientos dos, de dos de febrero de dos mil dieciséis,
¥, en consecuencia, condend a Jorge Isaac Acurio Tito como autor y
a Miguel Edmundo Revilla Ferndndez y José Rosendo Calderén Pa-
cohuanca como cémplices primarios del delito de exaccién ilegal en
agravio de la Municipalidad Distrital de San Sebastidn.

Ceontra esta sentencia de vista interpusieron recurso de casacién
los citados encausados.

SEGUNDO. Que, segiin los cargos objeto de procesamiento,
acusacidn, juicie y sentencia, el encausado Acurio Tito en su condi-
cién de Alcalde de la Municipalidad Distrital de San Sebastidn urilizé
el “Pliego de Reclamos del afio dos mil ocho” presentado por el sin-
dicato de trabajadores de la indicada Municipalidad para obtener el

328 | . g;ims



IIELIFOS COMNTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

incremento ilegal de sus remuneraciones, de los Gerentes v de los Jetes
de Area, asi como de las dietas de los Regidores. Con este propésito
configuré un procedimicnto con varios pasos y se concertd con los
funcionarios beneficiados (Regidores, Gerentes, Gerente Municipal y

Jefes de Areas).

Esasique por Resolucién de Alcaldfa niimero 637-A-2007-MDSS.
SG, de fecha diecisiete de diciembre de dos mil siete, designé a los in-
regrantes de la Comisién Paritaria del periode dos mil ocho, integrada,
entre otros, por sus coimputados Miguel Edmundo Revilla Ferndn-
dez, Gerente de Plancamiento y Presupuesto, y José Rosende Calde-
rén Pacohuanca, Gerente Municipal. La Comisién quedd instalada
el diecinueve de diciembre de dos mil siete. El veintiséis de diciembre
de ese mismo afo culmind el proceso de negociacion, de suerte que
se emitié el Informe ndmero doscientos dieciocho - dos mil siete, que
concluyd que existia crédito presupuestatio suficiente para aumentar
las remuneraciones solicitadas. En tal virtud, propuso el incremento de
los niveles remunerativos, que dio lugar, previo Informe favorable de
Ia Comisidn Técnica Mixta nimero cero cero uno - dos mil siete, de
veintisiete de diciembre de dos mil siete, a la emisién de la Ordenanza
Municipal nidmero 041- 2007-CM-MDSS/C, a pesar que la Ley de
Presupuesto lo prohibfa. El imputado Acurio Tito consintié lo acor-
dado por el Concejo Municipal, v emitié la Resolucién de Alcaldia
nimero 685-A-MDSS5-5G, de treinta y uno de diciembre de dos mil

siete, que aprobd el pliego de reclamos para el ejercicio dos mil oche.

Una vez fijado el sueldo del Alcalde v altos Funcionarios ediles,
los regidores en sesién ordinaria de diez de enero de dos mil ocho, so-
licitaron se fije sus dietas, para lo cual conté con el Informe favorable
numero cero cero uno-dos mil ocho- MIDSS/GPP, de siete de enero de
dos mil ocho, emitido por la Gerencia de Planeamiento y Presupuesto.
Los Regidores por mayorfa, abusando de su cargo y eludiendo su labor
de fiscalizacién, emitieron el Acuerdo de Concejo Municipal ndmero
cero cero cinco-dos mil ocho-CM-MDSS, por el que dejaron sin efec-
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to el Acuerdo Municipal niimero cero cuarenta y cuatro-dos mil siete-
CM-MDSS, de seis de abril de dos mil siete; declararon la aplicacién y
vigencia del Acuerdo de Concejo Municipal nimero cero cero seis-dos
mil ocho-CM-MDSS, de veintiséis de enero de dos mil ocho; v, fija-
ron como dietas para los regidores la suma de tres mil novecientos soles
mensuales, con vulneracién del articulo 5 de la Ley ndmero 29142,
de Presupuesto del Sector Publico para el afic fiscal dos mil ocho, que
estipulaba la prohibicién de reajuste o incremento de remuneraciones,
benificaciones y dietas.

TERCERO. Que, a rafz de estos hechos, la Contralorfa General
de la Republica emitié el Informe Especial nimero ciento cuarenta y
ocho-dos mil doce-CG/ORCUEE, que concluyé que Jorge Isaac Acu-
rio Tito, Alcalde, Miguel Edmundo Revilla Ferndndez, Gerente de
Planeamiento y Presupuesto, y José Rosendo Calderén Pacchuanca,
Gerente Municipal, incrementaron sus sueldos a partir del Convenio
Colectivo de dos mil ocho para los funcionarios de los niveles F1- Je-
fes, F2 - Gerentes, F3 - Gerente Municipal y F4 - Alcalde, v generaron
un petjuicio econdémico a la Municipalidad agraviada, en el periodo
dos mil ocho al dos mil diez, que ascendié a la suma de quinientos
siete mil setecientos sesenta v seis soles. Respecto al incremento de las
remuneraciones al Alcalde y de fas dietas a los Regidores otorgados du-
rante el periodo de dos mil ocho al dos mil diez, detecté un perjuicio
de setecientos noventa y dos mil setecientos ochenta y tres soles. Del
misme modo, en los afios dos mil nueve y dos mil diez se incrementé
la remuneracién a los funcionarios F1, F2 y F3 que asciende a la suma
de treinta y un mil novecientos soles. Todos esos montos hacen un
total de un millén trescientos treinta y un mil novecientos cuarenta y
nueve soles.

CUARTO. Que el encausado Acurio Tito en su recurso de casa-
cién de fojas ochocientos cuarenta y cuatro, de doce de agosto de dos
mil dieciséis, introduce tres motivos: inobservancia de precepto consti-
tucional, vulneracion de precepto material y quebrantamiento de doc-

F

330 | ’ gfﬁeas



IIBLITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

trina jurisprudencial. Alega que se interpretd y aplicd incorrectamente
los alcances del tipo [egal de exaccidn ilegal al no mediar, segin los
cargos, exigencia alguna -el concierto de voluntades no integra el verbo
t{pico-; que no se han cumplido dos requisitos de la prueba indiciaria.

El encausado Revilla Ferndndez en su recurso en su recurso de ca-
sacién de fojas ochocientos teinta y wres, de doce de agosto de dos mil
dieciséis, incorpora tres motivos de casacién: vulneracién de precepto
material, inobservancia de la garantfa de motivacién y quebrancamien-
to de doctrina jurisprudencial. Sostiene que se aplicé incorrectamente
las normas sobre prescripcion de la accidn penal; que se vulners los
criterios jurisprudenciales sobre el principio de congruencia; que se
infringié Ia presuncidn de inocencia y la motivacién.

El encausado Calderén Pacohuanca en su recurso de casacién de
fojas ochocientos sesenta y uno, de doce de agosto de dos mil dieciséis,
plantea cuatro motivos de casacién: inobservancia de precepto consti-
rucional, vulneracién de precepto material, quebrantamiento de la ga-
rantia de motivacién e infraccién de doctrina jurisprudencial. Arguye
que no se respeté el principio de legalidad; que se interpreté errénea-
mente el articulo 383 del Cddigo Penal pues no se actud con abuso de
autoridad; que no se siguié la doctrina jurisprudencial respecto a dos
requisitos de la prueba indiciaria.

QUINTO. Que, conforme a los recursos de casacién de los recu-
rrentes v, esencialmente, a la Ejecutoria Suprema de fojas ciento trein-
ta y uno del cuadernillo de casacién, de dieciséis de diciembre de dos
mil dieciséis, lo que es materia de dilucidacidén en sede casacional es lo
que a continuacién se expone:

A.  FEl tinico motivo de casacién aceptado estd referido a la causal de
vulneracién de precepto material (articulo 429, numeral 3, del
Codigo Procesal Penal).

B. Por consiguiente, la casacién estd circunscripra al estricto alcance
del tipo legal de exaccidén ilegal, a los elementos que integran el
tipo objetivo de esa figura penal (ardculo 383 del Cédigo Penal).

&
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SEXTO. Que instruidas las partes de la admisidn del recurso de
casacidn, materia de la resclucidn anterior -sin la presentacién de ale-
gato adicional alguno, salvo el escrito ampliatorio, de cardcter previo
al auto admisorio de la defensa del encausado Acurio Tito, de fojas
ciento siete-, se expidié el decreto de fojas ciento cuarenta y ocho, de
trece de marzo de dos mil diecisiere, que sefiald fecha para la audiencia
de casacién el dfa treinta de marzo dldmo.

SEPTIMO. Que, segtin el acta adjunta, la audiencia piblica de
casacidn se realizé con la intervencién de los sefiores letrados José Cabel
Noblecilla, abogado defensor de Miguel Edmundo Revilla Ferndndez,
Carlos Andrés Garcta Asenjo, abogado defensor de Jorge Isaac Acurio
Tito, y Patrick Enmanuel Pérez Deza, abogado defensor de José Ro-
sendo Calderén Pocohuanca (partes recurrentes), asf como del sefior
Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Mario Alcides Chinchay
Castillo (parte recurrida). Concluida la audiencia, a continuacién se
celebrd el acto de la deliberacién y votacién de la causa en sesion pri-
vada en fecha treinta de marzo y diecisiete de abril. Efectuada, tras
el preceptivo debate, la votacién respectiva y obtenido el ndmero de
votos necesarios, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente,
cuya lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el articulo 383 del Cédigo Penal, bajo el rétulo
de exaccién ilegal o cobro indebido, estatuye lo siguiente: “El funcio-
natio o servidor pidblico que, abusando de su cargo, exige o hace pagar
o entregar contribuciones o emolumentos no debidos o en cantidad
que excede a la tarifa legal, serd reprimido...”.

La sentencia de vista afirma la ilegalidad del proceder del Alcalde,
del Gerente de Planeamiento y Presupuesto y del Gerente Municipal,
de la Municipalidad Distrital de San Sebastidn. Los tres altos funcio-
narios municipales, abusando del cargo que detentaban, en concier-
10, no obstante su ilegalidad, se hicieron y/o hicieron pagar montos
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dinerarios indebidos por tales concepros a diversos altos funcionarios
municipales y a los regidores (remuneraciones y dietas, respectivamen-
te). Esos aumentos vulneraron tanto el Decreto Supremo niimero cero
veinticinco guion dos mil siete guion PCM, de veintiuno de marzo de
dos mil siete -que determinaba los ingresos por todo concepto de los
Alcaldes Provinciales v Distritales-, como la Ley ntimero 29142, de
Presupuesto del Sector Piblico para el Afo Fiscal dos mil ocho, publi-
cada el diez de diciembre de dos mil siete (véase, al respecto, el texto
de la sentencia de vista en el folio ochocientos diecinueve -posicién de
la Fiscalfa- y ¢l fundamento jurfdico cuarto de la sentencia de vista en
los folios ochocientos veinticinco y ochocientos veintiséis ~calificacién

del Tribunal Superior-).
SEGUNDO. Que el delito de exaccidn ilegal, en lo pertinente al

asunto examinado, presenta las siguientes notas caracterfsticas:

A. Elobjeto de proteccién. Tutela, en lo inmediato, el correcto fun-
cionamiento de la Administracién Pdblica -actuacién conforme
a la legalidad- y, de forma mediara, el patrimonio de los ciunda-
danos frente a los abusos de los funcionarios en las relaciones de
servicio ptiblico o el patrimonio puiblico cuando el afectado es
el propio Estado [parcialmente: ASUA BATARRITA, ADELA:
Delitos contra la Administracién Publica, Institute Vasco de Ad-
ministracién Puablica, San Sebastidn, 1997, pdgina. 221].

B. Laaccién tipica. Comprende tres conductas especificas: (i) exigir,
(ii) hacer pagar, v (iii) hacer entregar -existe una clara distincién
entre cada una de ellas: asf, RAMOS MEJIA, ENRIQUE: El
delito de concusién, Depalma, Buenos Aires, 1963, pdgina 64-.
El objeto de la accién es, entre otros, los emolumentos, (no in-
corporados, por cierto, en la legislacién argentina, base de la pe-
ruana), en tanto no debidos (elemento normativo).

Como se trata de conductas alternativas, en el presente caso la
tinica que, en principio, serfa aplicable es la de hacer pagar, que
consiste en dar en pago dinero con poder cancelatorio [CREUS,
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CARLOS: Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 2, Astrea, Bue-
nos Aires, pdgina 304]. A diferencia de la “exigencia” -en cuan-
to demanda imperiosa {reclamo, pedido o demanda imperativa
o forzosa), es decir, con vielencia psicolégica-, este supuesto -al
igual que el de “hacer entregar™ descarta el uso de la referida
violencia psicoldgica ¢ importa la utilizacién de medios fraudu-
lentos, mentidos, engafiosos, que captan la voluntad del sujeto
pasivo: determinacién mediante error, el sujeto activo oculta la
arbitrariedad de su demanda [DONNA, EDGARDO ALBER-
TO: Delitos contra la Administracién Piablica, Rubinzal Culzo-
ni, Buenos Aires, 2008, pdginas 395-396].

C. El emolumento. Significa honorarios, sueldos o remuneraciones
que recibe determinada persena a cambio de su trabajo [SALI-
NAS SICCHA, RAMIRO: Delitos contra la Administracién Pua-
blica, Grijley, Lima, 2014, pdgina 253] -en ese concepto sin duda
se incluyen las dietas que reciben los Regidores por asistencia a
sesiones del Concejo Municipal-. El aumento de las remunera-
ciones y de las dietas era, como quedé establecido, objetivamente
ilegal; v, de otro lado, los imputados actuaron abusivamente pues
no solo violentaron la legalidad sino que actuaron desviando su
concreta funcién al decidir u opinar torcidamente en el curso de
la tramitacién de un pedido o propuesta contra lo que la legisla-
cidn establecia.

TERCERQO. Que, ahora bien, es claro que la accién tipica hacer
pagar no solo puede dirigirse contra particulares, también contra la
propia Administracién Pblica para obtencr de ésta un emolumento
no debido -con el provecho propio que ello origina, pero que, en todo
caso, no es elemento del tipo legal-. En consecuencia, por su propia
naturaleza, estos actos consistirin mayormente en una accién de enga-
fio, no de violencia psicolégica [ABANTO VASQUEZ, MANUEL:
Delitos contra la Administracién Péblica en el Cédigo Penal peruano,
Palestra, Lima, 2003, pdgina 304}.
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A los efectos del juicio de subsuncidn, en el presente caso, es de
rigor determinar si los imputados utilizaron medios frandulentos,
mentidos o engafiosos para lograr el aumento de remuneraciones y
dietas materia de cuestionamiento en sede penal. La conducta engafio-
sa, seglin doctrina conteste, consiste en una simulacién o disimulacidn
capaz de inducir a error 2 una o vatias personas; puede consistir tanto
en la afirmacién de hechos falsos como en la simulacién o deshigura-
cién de los verdaderos [MUNQZ CONDE, FRANCISCOQ: Derecho
Penal - Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pdgina 406].

CUARTO. Que, en el presente caso, en el marco de un pliego
de reclamos, que importaba un aumento de remuneraciones de todas
las categorfas y que se comprenda en €l al conjunto de los servidores
y funcionarios municipales, se procedié a aumentar las remuneracio-
nes al personal de servidores municipales, incremento que también
se extendié a los funcionarios municipales -de carrera, de conhianza y
politicos-, y que, acto seguido, a pedido de los Regidores, se les incluyé
fijindose nuevos montos respecto de las dietas que percibfan. Se cum-
plié, formalmente, con los pasos necesarios para ello y luego se emitie-
ron Acuerdos Municipales y Resolucién de Alcaldia concretando esos
aumentos -imprescindibles dentro de las competencias municipales-,
cuya ilegalidad no estd en discusién. Este punto no ha sido cuestiona-
do; el relato de los hechos no lo niega.

Lo que debe dilucidarse, entonces, es si se tratd de una maniobra
engafiosa. Es de rigor precisar que, en todo caso, el concierto no es
elemento tipico del delito de exaccidén ilegal, pero define una Iégica
de co-delincuencia, de intervencién delictiva de varias personas en el
hecho tipico.

Los funcionarios competentes del drea de finanzas y tesorerfa ac-
tuaron al amparo de las normas emitidas por los 6rganos competentes.
Pero, esos informes, acuerdos municipales y resoluciones de Alcaldfa,
sfueron engafiosos, revelaban una maniobra fraudulenta que determi-
né gue incurran en error?
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QUINTO, Que si se tiene en cuenta que se signi6 el wdmite re-
gular para una decisién como la que se adoptd, Acuerdo del Concejo
Municipal v Resolucién de Alcaldia, previos informes téenicos, es de-
cir, se emitieron decisiones formalmente adecuadas, no es posible sos-
tener que persiguicron engafiar a los funcionarios competentes del drea
de finanzas y tesorerfa. Es verdad que, materialmente, los Informes,
Acuerdos v Resoluciones vulneraron la legislacién presupuestal, pero
no toda ilegalidad presupuestal constituye delito. En el caso del delito
de exaccidn ilegal, dentro del marco fctico enjuiciado, se requiere una
actividad engafiosa de la autoridad para obtener un emolumento por
un monto no debido. Al haberse realizado informes técnicos, Acuerdos
del Concejo Municipal y Resoluciones de Alcaldia -en cumplimiento
de Ia Ley Orgdnica de Municipalidades-, a mérito de lo cual se concre-
t6 el aumento cuestionado, no es posible sostener que medié engafio
en esos Informes v Decisiones; no se afirmné, en su emisién, hechos
falsos ni se disimulé o desfiguré los verdaderos. Su base juridica era
errénea pero no los procedimicntos de formacién de los actos admi-
nistrativos cuestionados.

Distinto setfa el caso si tales pasos administrativos no se hubieren
dado, si se ordené llanamente -sin base fictica ni procedimiento pre-
vio- un aumento indebido, o si se invocd para el aumento Acuerdos y
Resoluciones falsas -inexistentes-, engafiande en todos los casos a los
funcionarios competentes para lograr su cumplimiento.

En este orden de ideas, es menester invocar, en cuanto a sus coni-
clusiones, la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad nu-
mero ochocientos sesenta y uno guion dos mil uno oblicua Cusco, de
veintitrés de enero de dos mil dos, dictada de conformidad con el dic-
ramen del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal de fecha treinta
y uno de octubre de dos mil uno, que niega el delito de exaccidn ilegal
cuando media Acuerdo Municipal para un aumento de divessos ru-
bros que integran las remuneraciones, lo que importa que no se obligé
-0, mejor dicho, no se engafié- a los funcionarios publicos competen-
tes para hacerse dar este aumento.
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SEXTO. Que, en tal virtud, como el Tribunal Superior considerd
delito de exaccién ilegal lo que constituye una infraccién administra-
tiva que incide en el Derecho Presupuestal, interpreté indebidamente
el articulo 383 del Cédigo Penal (error de interpretacién juridica que
afect$ a la premisa menor del juicio). La conducta declara probada s
bien es ilicita -injusto administrativo- no es delictiva.

Siendo asf, debe ampararse el recurso de casacién por el motivo
invocado v, actuando como instancia -al no necesitarse de nueva au-
diencia o debate para resolver el fondo del asunto (articulo 433, apar-
tados 1y 2, del Cédigo Procesal Penal)-, corresponde dictar la respec-
tiva sentencia absolutoria. Esta conclusidn torna innecesaric examinar
el drulo de intervencién delictiva: si la conducta no es penalmente
relevante no puede afirmarse supuestos de autorfa o complicidad.

DECISIGN

Por estas razones: declararon FUNDADOS los recursos de ca-
sacién por vulneracién de precepto material interpuestos por los en-
causados MIGUEL EDMUNDO REVILLA FERNANDEZ, JOR-
GE ISAAC ACURIO TITO y JOSE ROSENDO CALDERON
PACOHUANCA. En consecuencia, CASARON la sentencia de vista
de fojas echocientos trece, de veintisiete de julio de dos mil dieciséis,
que confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia de
primera instancia de fojas quinientos dos, de dos de febrero de dos
mil dieciséis, condend al segundo como autor y a los restantes como
cémplices primarios del delito de exaccién ilegal en agravio de la Mu-
nicipalidad Distrital de San Sebastidn a tres afios de pena privativa
de libertad para el segundo, tres afios y seis meses de pena privativa
de libertad para el tercero y un afio de pena privativa de libertad para
el primero, cuya ejecucién se suspende condicionalmente por el pla-
zo de dos afios -salvo un afo para Revilla Ferndndez-, asf como al
pago de cincuenta mil soles por concepto de reparacién civil; con lo
demds que al respecto contiene. Por tanto, reformando la primera y
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revocando la segunda: ABSOLVIERON a MIGUEL EDMUNDO
REVILLA FERNANDEZ, JORGE ISAAC ACURIO TITO y JOSE
ROSENDO CALDERON PACOHUANCA de la acusacién fiscal
formulada en su contra por delito de exaccién ilegal en agravio de la
Municipalidad Distrital de San Sebastidn. ORDENARON se archive
el proceso definitivamente, y se ANULEN sus antecedentes policiales
y judiciales, as{ como las medidas de coercién dictadas en su contra.
DISPUSIERON se remitan los actuados al Tribunal Superior para los
fines de ley, y se publique la presente Ejecutoria en la Pdgina Web del
Poder Judicial. HAGASE saber a las partes procesales personadas en
esta sede suprema.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
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PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R, N. N.° 972-2017-ANCASH

Duplica del plazo de prescripcién

Sumilla. No todos los delitos contra la administra-
cién ptiblica cometidos por funcionatios o servidores
ptiblicos; contemplan la afectacién del patrimonio
del Estado, por lo que la diplica del plazo de pres-
cripcién que regula la Constitucién Politica no resul-
ta de aplicacién automdrica.

Lima, siete de septiembre de dos mil diecisiete

VISTO: el recurso nulidad interpuesto por el pro-
cesado ROBERT POMPEQ BENITEZ MEZA contra la sentencia
del diez de febrero de dos mil diecisiete, en el extremo que o condend
como autor del delito contra la administracién publica-negociacién
incompatible, en perjuicic de Ia Municipalidad Distrital de Paucas, a
cuatro afios de pena privativa de la libertad, suspendida condicional-
mente por el plazo de tres afios, inhabilitacién por tres afios conforme
con el numeral dos, del articulo treinta y seis, del Cédigo Penal; y fijé
en diez mil soles el monto que por concepto de reparacién civil deberd
abonar a favor de la parte agraviada. De conformidad, en parte, con
lo opinado por la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal. Intervino como

ponente el seiior PRINCIPE TRUJILLO.
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CONSIDERANDO
PRIMERO. El procesado BENITEZ MEZA, en su recurso for-

malizado (véase a fojas mil ciento diecinueve), sefiald que:

1.1. La sentencia recurrida no precisé los medios probatorios que
sustentan el fallo, por lo que existe una motivacidn aparente sobre la
supuesta acreditacién de la forma en que el encausado se habria inte-
resado indebidamente.

1.2. La declaratoria de emergencia se sustentd en la necesidad ex-
puesta por la poblacién de Paucas en asamblea del veintiséis de agosto
de dos mil siete y la decisién del Consejo Municipal se sustenté tanto
en el informe técnico que emitié el ingeniero Reynaldo Reyes, come
en el informe legal emiddo por el abogado Samuel Yavar Pruderos, por
lo que la decisidn no fue arbitraria.

1.3. El contador Teodosio Pauline Ramirez no advirtié irregulari-
dad normativa en fas obras cuestionadas y expresé su conformidad con
la declaratoria de emergencia en el distrito.

1.4. A la fecha de expedir la sentencio condenatoria la accién pe-
nal habrfa prescrito, al no operar la duplicidad del plazo de prescrip-
cién, en tanto no se afectd ¢l patrimonio del Estado.

SEGUNDQO. Segtin la acusacién fiscal (a fojas seiscientos noventa
y cinco), se tiene que:

2.1. El veintinueve de agosto de dos mil siete, en la sesién extraor-
dinaria N.° 24, ¢l Consejo Municipal conformado por Robert Pom-
peo Benftez Meza (alcaide) y Sixto Rodriguez Trejo, Esperanza Prin-
cipe Huamdn, Maximina Melgarejo Tarazona, Eleuterio Nemecio
Collazos Gambini y Abraham Félix Rodriguez (regidores), declararon
en estado de urgencia-emergencia para la adquisicién de la maquinaria
pesada, volquete y proyectos de inversién en el distrite de Paucas, lo
que motivé la exoneracién de procesos de seleccidn, a fin de adjudicar
la buena pro de forma directa.
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2.2. Dicha exoneracién fue plasmada en el Acuerdo de Concejo
N° 24-2007-MDP, el cual fue publicado en el diario oficial El Perua-
no el diecinueve de setiembre de dos mil siete.

2.3. Dicha exoneracién carece de mottvacidn real porque se uti-
lizé indebidamente la causal de situacidn de emergencia {conforme
con los requisitos de fondo establecidos en los articulos diecinueve y
veintiuno del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado"), pues la alegada situacién no fue acreditada.

2.4. Por lo tanto, la motivacién de los procesados para la exonera-
cién del proceso de seleccién tuvo por finalidad favorecer a los provee-
dores en la contratacién de bienes y servicios,

TERCERQ. Antes de realizar el andlisis de fondo, respecto de los
elementos de la condena contra el procesado, v en mérito a la solicitud
de prescripcién argumentada por el recurrente en su escrito de nulidad,
se debe precisar que el delito investigado, segiin el articulo trescientos
noventa y nueve, del Cédigo Penal (vigente a la fecha de los hechos)
sanciona la conducta de negociacién incompatible o aprovechamiento
indebido del cargo con una pena no menor de cuatre ni mayor de seis
afios de prisién privativa de la libertad.

CUARTO. Ahora bien, las reglas de prescripcidén establecidas en
el Cédigo Penal, establece en su articulo ochenta que: “La accién penal
prescribe en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada por la ley
para el delito, si es privativa de libertad”. Asimismo, el articulo ochen-
ta y tres sefiala que: “[...] Sin embargo, la accién penal prescribe, en
todo caso, cuando el tiempo transcurride sobrepasa en una mitad al
plazo ordinario de prescripcidn”. En ese sentido, para el caso de autos
la prescripcién ordinaria ocurrirfa luego del transcurso de seis afios,
mientras que, la extraordinaria, luego del paso de nueve afios.

1 Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 83-2000.
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QUINTO. No obstante, también debe recordarse que la dltima
parte del articulo ochenta antes referido sefiafa que: “En el casos de
delitos cometidos por funcionarios y servidores piiblicos contra el pa-
trimonio del Estado o de organismos sostenidos por este; el plazo de
prescripcidn se duplica”.

Al respecto, esta Corte Suprema precisé en el Acuerdo Plenario
N.° 01-2010, en su fundamento juridico catorce que: “Es de resaltar
que no todos los delitos comprendidos alli* tienen contenido patri-
monial, por lo que en cada tipo legal se tiene que analizar si se cum-
ple con el presupuesto establecido para prolongar el plazo de pres-
cripcién en funcién a la afectacién de los bienes juridicos tutelados,
vinculados directamente con el patrimonio publico o solo afectan el
correcto funcionamiento de la administracién ‘pablica propiamente

dicha [...]".

SEXTO. El bien juridico tutelado en el delito de negociacién in-
compatible es el normal y correcto funcionamiento de la administra-
cién publica. Asf, se debe precisar que “cl objeto genérico de la tutela
penal es garantizar el normal funcionamiento de la administracién pd-
blica, Fl objeto especifico radica en la necesidad de preservar norma-
tivamente la administracién ptblica del interés privado de sus agentes
(funcionario o servidor publico especialmente vinculado) que antepo-
nen sus intereses a los de ella™.

Por lo tanto, queda claro que el delito de negociacién incompa-
tible no contempla afectacién al patrimonio que conlleve automdti-
camente a extender la ddplica del plazo que autoriza tanto el Cédigo
Penal como la Constitucién Politica.

2 Fn referencia a los delitos contra la administracién piblica cometidos por fun-
cionarios publicos, contenidos en el Capitulo II, del Titulo XVIII, del Libro
Segunde, del Cédigo Penal.

3  Rojas Vargas, Fidel. Delitos contra la Administracién Piblica. Lima: Editorial
Grijley, 2007, p.818.
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SETTMO. Resulia periinente analizar si en el caso de autos, pese
a que el delito instruido y juzgado no contempla afectacién patri-
monial, se hubiera configurado igualmente, pues ello si darfa pic a
considerar la posibilidad de extender la diplica del plazo de prescrip-
cién.

En ese sentido, se verificd el Dictamen Pericial Contable (véase a
fojas cuatrocientos diecisiete), que concluyé:

7.1. Respecto a la obra de construccién de la carretera Paucas-
Vizcas, existié un ahorro de recursos por el importe de ciento nueve
mil setecientos once soles con cincuenta y ocho céntimos a favor de la
entidad.

7.2. Respecto a la Construccién del Centro Educativo Inicial N.°
298 de Paucas, el ahorro fue de trece mil setecientos cincuenta y dos
soles con noventa y cuatro centavos.

7.3. Respecto a la construccién del Centro de Salud de Paucas-
Primera Etapa, se concluyé que el adicional presupuestado de la obra
se encuentra dentro del margen del diez por ciento autorizado por la
Ley del Sistema Nacional de Presupuesto.

7.4. En la evaluacién presupuestaria de gastos por fuentes de fi-
nanciamiento, se determiné que los gastos de vidticos y asignaciones
estin considerados en el presupuesto institucional modificado y co-
rresponden a gastos corrientes. Por tanto, las autorizadones de viajes v
rendicién de gastos estdn sustentados.

7.5. No se pudieron analizar los gastos respecto de las obras de
construccién del Estadio de Paucas y la culminacidn del servicio hi-
gidnico de la Institucién Educativa Carlos Maridtegui, por falta de la
documentacién respectiva.

OCTAVO. En mérito alo sefialado en el considerando preceden-
te, se aprecia que las acciones atribuidas al acusado en su calidad de
alcalde de la Municipalidad Distrital de Paucas, independientemente
de si estas configuran o no delito de negociacién incompatible, no
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acasionaron perjuicio patrimonial que haya sido determinado obje-
tivamente, pot lo que no existe ninguna justificacidn para aplicar la
duplicidad de plazos, al no ser un delito que resguarde al patrimonio
del Bstado como bien juridico.

NOVENQ, Por lo tanto, la accidn penal para el presente caso
durard como mdximo nueve afios desde la fecha de comisidn de los he-
chos, los cuales se consumaron con ¢l acuerdo de Consejo Municipal
con ¢l que decidieron declarar la situacién de emergencia, ello ocurri-
do en agosto de dos mil siete, por lo que la accién penal se encontré
vigente hasta agosto de dos mil nueve. Motive por el cual, Ja sentencia
recurrida expedida el diez de febrero de dos mil diecisiete, se encontrd
fuera de dicho plazo, por lo que se deberd dejar sin efecto dicha deci-
sién y declarar prescrita la causa. :

DECISION

Por estos fundamentos, declararon; HABER NULIDAD en la
sentencia del diez de febrero de dos mil diecisiete, en el extremo que
condené a ROBERT POMPEQ BENITEZ MEZA como autor de!
delito contra la administracién piiblica-negociacién incompatible, en
perjuicio de la Municipalidad Distrital de Paucas, a cuatro afios de
pena privativa de la libertad, suspendida condicionalmente por e pla-
zo de tres afios, inhabilitacién por tres afios conforme con el numeral
dos, del articulo treinta v seis, del Cédigo Penal; y fij6 en diez mil soles
el monto que por concepto de reparacion civil deberd abonar a favor de
la parte agraviada; y, REFORMANDOLA, declararon PRESCRITA
la presente causa y, en consecuencia, extinguida la accién penal seguida
contra ROBERT POMPEQC BENITEZ MEZA por la comisién del
delito contra la administracién publica-negociacién incompatible, en
perjuicio de la Municipalidad Distrital de Paucas.

Intervino el juez supremo Ventura Cueva, por licencia de la jueza
suprema Barrios Alvarado. Y los devolvieron.

#
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8.5

LECAROS CORNEJO
PRINCIPE TRUJILLO
CHAVES ZAPATER
CALDERON CASTILLO
VENTURA CUEVA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N.° 231-2017-PUNO

Recurso de casacién fundado

Sumilla: El delito de negociacién incompatible,
previsto en el articulo trescientos noventa y nueve
del Cédigo Penal es uno de peligro concreto y, de
acuerdo con el principio de lesividad, su configu-
racién estd condicionada a la creacién de un riesgo
(resultado) cuya existencia debe ser probada para
considerar consumada la infraccién. Debido a ello,
no corresponde sancionar cualquier tipo de acciones
que signifiquen el incumplimiento de alguna norma-
tiva de cardcter administrativo, sino que serdn tipicas
aquellas conductas que por su magnitud supongan
un dafio inminente para la administracién publica.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, catorce de septiembre de dos mil diecisiete.-

VISTOS: En audiencia pdblica, los recursos de ca-
sacién interpuestos por los procesados José Domingo Choquehuan-
ca Soto, Helard Huamdn Mamani, v José Haytara Carredn; contra
la sentencia de 26 de octubre de 2016, emitida por la Sala Penal de
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Apelaciones de la sede San Romdn de la Corte Superior de Justicia de
Puno, que confirmé la sentencia de primera instancia de 11 de julic de
2016, que los condend por el delito contra fa administracién piiblica -
negociacién incompatible, en agravio del Estado; a cuatro afios, cuatro
meses y un dia de pena privativa de libertad, as{ como la pena conjunta
de inhabilitacién por un periodo de tres afios; y fijd, en diez mil soles,
el monto que por concepto de reparacién civil, deberdn abonar en
forma solidaria a favor de la parte agraviada.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Cevallos Vegas.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Formulade el requerimiento acusatorio, de fecha
veintiséis de junio de dos mil trece, subsanado en el escrito de fecha
treinta de julio de dos mil catorce, el Juzgado de Tnvestigacién Prepa-
ratoria, mediante resolucién de veintidds de julio dos mil quince, dictd
auto de enjuiciamiento en contra de los acusados como autores por la
presunta comision del delito contra la Administracién Pblica-delitos
cometidos por funcionarios publicos, en la forma de corrupcién de
funcionarios- negociacién incompatible, en agravie del Estado-Muni-
cipalidad Provincial de Melgar, representada por la Procuradurfa Pu-
blica Anticorrupcién Descentralizada del Distrito Judicial de Puno,
habiendo el Ministerio Piblico solicitado las siguientes penas: Bernat-
do Natividad Meza Alvarez, cinco afios de pena privativa de libertad;
José Haytara Carreén, cuatro afios de pena privativa de libertad efecti-
va; José Domingo Choquehuanca Soto, cuatro afios de pena privativa
de libertad efectiva y Helard Huamdn Mamani, cuatro afios de pena
privativa de libertad efectiva, ademds de tres afios de inhabilitacién
para los acusados v el pago de diez mil soles por concepto de repara-
cién civil.

SEGUNIDO. A través de la resolucién de treinta y une de agosto
de dos mil quince, el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador
de la Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno,

A
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dispuso la citacién a juicio oral, realizdndose las sesiones en los meses
de marzo, mayo, junio, julio de dos mil dieciséis.

TERCERQG. Mediante sentencia de once de julio de dos mil die-
ciséis, el Juzgado Mixte Unipersonal v Penal Liquidador de la Pro-
vincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno, condené a
Bernardo Natividad Meza Alvarez, a cinco afios, cuatro meses y un dia
de pena privativa de libertad y a José Haytara Carredn, José Domingo
Choquehuanca Soto, y Helard Huamdn Mamani, a cuatro afios, cua-
tro meses v un dfa de pena privativa de libertad efectiva; asi como la
pena conjunta de tres afios de inhabilitacién de los acusados y el pago
de diez mil soles de forma solidaria por concepto de reparacién civil, y
reglas de conducta.

CUARTO. Los sentenciados Bernardo Natividad Meza Alvarez,
Helard Huamdn Mamani, José Domingo Choquehuanca Soto v José
Haytara Carredn apelaron dicha sentencia y su recurso fue concedido.
En segunda instancia, la Sala Penal de Apelaciones de la Sede San Ro-
mdn de la Corte Superior de Justicia de Puno, mediante sentencia de
veintiséis de octubre dos mil dieciséis, confirmé la sentencia de primera
instancia de once de julio de dos mil dieciséis, en todos sus extremos.

QUINTO. Contra dicho fallo, las defensas técnicas de los sen-
tenciados Bernardo Natividad Meza Alvarez, Helard Huamdn Ma-
mani, Jos¢ Domingo Choquehuanca Soto y José Hayrara Carredn,
interpusieron sus respectivos recursos de casacién. Mediante resolu-
cién de dieciocho de noviembre de dos mil diecisiere, la Sala Penal
de Apelaciones- Sede Penal Juliaca, concedié los recursos de casacién
INterpuestos.

SEXTO. Cumplido el trdmite de traslados a los sujetos procesales
por el plazo de diez dias, se emitié la Ejecutoria Suprema de califica-
cién de casacién de fecha doce de abril de dos mil diecisiete, que decla-
r6: 1) Inadmisibles Jos recursos de casacién interpuestos por los senren-
ciados Bernardo Natividad Meza Alvarez, José Choquehuanca Soto,
Helard Huamdn Mamani y José Huaytara Carreén, por las causales 1
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v 4 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal, por inobservancia de la
garantia constitucional de cardcter procesal (debido proceso y derecho
de defensa), asf como por la inobservancia de normas procesales y de
‘manifiesta ilogicidad de la motivacién. ii) Bien concedidos los recur-
sos de casacién interpuestos por los sentenciados José Choquehuanca
Soto, Helard Huamdn Mamani y José Huaytara Carredn, por la causal
prevista en el inciso 3 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal,

SEPTIMO. Producida la audiencia de casacién, deliberada la
causa en secreto y votada el mismo dfa, corresponde pronunciar la
presehte sentencia casatoria que se leerd en audiencia publica -con las
partes que asistan-, en concordancia con los artfculos cuatrocientos
treinta y uno, apartado cuatro y articulo cuatrocientos veinticineo, in-
ciso cuatro del Cédigo Procesal Penal, el dfa doce de septiembre de dos
mil diecisiete, a las once de la mafana.

CONSIDERANDO
ASPECTOS GENERALES

PRIMERQ. De conformidad con la Ejecutoria Suprema de doce
de abril de dos mil diecisiete -calificacién de casacién-, obrante en fojas
doscientos veintitrés del cuadernillo formado en esta instancia Supre-
ma, fueron declarados bien concedidos los recursos de casacién excep-
cionales, para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial; interpues-
tos por los sentenciados José Choquehuanca Soto, Helard Huamdn
Mamani y José Huaytara Carredn, por la causal prevista en el inciso
3 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal, referida a la errénea in-
terpretacién de la Ley penal-articulo 399 del Cédige Penal-delito de
negociacién incompatible o aprovechamiento indebido del cargo.

. IMPUTACION FACTICA

SEGUNDOQ. El Organo de Control Institucional de la Muni-
cipalidad Provincial de Melgar, mediante informe especial N° 004-

o
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2011-2-0462-MPM/OCI, detectd irregularidades en ¢l proceso exo-
nerado de adquisicién de semillas de alfalfa, dactilys e inoculante; asi,
mediante informe de 04 de mayo de 2010, Walter Colque Agramonte,
director encargado de desarrollo agropecuario del drea usuaria, habria
remitido las cantidades y especificaciones técnicas a la Gerencia Muni-
cipal para la formulacién del expediente de contratacidén de Proyecto
de Inversién Publica, fortalecimiento de la asistencia técnica a pro-
ductores agropecuarios del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar,
indicé las cantidades y especificaciones técnicas; sin embargo, este no
fue incorporado al proceso de seleccidn para la compra de los pro-
ductos sefialados, se transgredié el articulo 10 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, que sefala que el expediente de
contratacién se inicia con el requerimiento del drea usuaria, que debe
contener las caracteristicas de lo que se va a contratar, estudio de las
posibilidades que ofrece el mercado, el valor referencial, disponibilidad
presupuestaria y el tipo de proceso de seleccién.

El 12 de noviembre de 2010, el acusado Helard Huamin Ma-
mani, presidente del Comité Especial del Proceso de Adjudicacién de
Menor Cuantfa N° 028-2010, en la segunda convocatoria derivado del
proceso de fa Licitacién Piblica 02-2010, emitié un informe dirigido
al Alcalde de la Municipalidad Meza Alvarez; indicando que los posto-
res no cumplieron con las especificaciones técnicas minimas requeridas
en las bases, por lo que el comité llegé al acuerdo undnime de decla-
rarlo desierto, solicitando al jefe del pliego la cancelacién definitiva
del proceso de seleccién, agudizdndose mds el proceso de adquisicién
de las semillas, en el que el comité especial incluyd requisitos técnicos
adicionales de los insumos, sin consentimiento del d4rea usuaria.

El 23 de noviembre de 2010, Efrain Zapana Apaza, asistente de
abastecimiento, remitié a Helard Huamdn Mamani, jefe de abasteci-
miento, las cotizaciones realizadas el 15 de noviembre de 2010, para
la elaboracién del expediente de contratacién, a la empresa Agro vete-
rinaria el Alidplano de la ciudad de Ayaviri, Alabama S.A. y la empresa
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Favetza 8.A.C por un valor referencial de 5/1,517, 592.00 soles; cabe
preciar que la empresa Agro veterinaria el Altiplano, ofrecid los precios
mds bajos de alfalfa e inoculante, a pesar que no consignaba actividades
de comercio exterior importador o exportador, como si lo hacfan las
empresas Faverza S.A.C. y Alabama S.A. y 2 quienes se requirié la cotiza-
cién via oficio, resaltdndose que esta Gltima cotizé los precios mds altos.

Con memorando de 24 de noviembre de 2010 el alcalde de Ia
Municipalidad comunicé al economista Helard Huamdn Mamani, la
aprobacién del expediente de contraracidn, mediante Decreto de Ur-
gencia 78-2009, el mismo que no resultaba ser aplicable porque con-
templaba la adquisicién de bienes hasta por el monto de §/550,000.
00 v valor referencial de la adquisicién de la semilla de alfalfa, dacrylis
e inoculante por el monto de §/1, 592,000.00 seles. E1 3 de diciembre
de 2010 se realizé la sesién de concejo municipal extraordinario, en el
que no se tomd en cuenta que la situacidn de desabastecimiento inmi-
nente s6lo puede ser en forma parcial para resolver el periodo corto de
desabastecimiento y luego se proceda con los procesos normales que
corresponden de acuerdo a ley.

El exalcalde Bernardo Natividad Meza Alvarez, a través de fa resolu-
ci6n de alcaldfa 766-2010 de 06 de diciembre de 2010, resolvid aprobar
la exoneracién del proceso para la adquisicién de los insumos, dispuso
la adquisicién de semilla alfalfa mediante un proceso exonerado, y se
resolvié designar al comité especial para llevar a cabo la exoneracién del
proceso, este fue integrado por el economista Helard Huamdn Mamani
(presidente), José Haytara Carredén (primer miembro titular) y el inge-
niero José Domingo Choquehuanca Soto (segundo miembro ticular). A
pesar que los artfculos 21 y 22 del Decreto Legislativo 1017 y el articule
129 v 133, 134 del Decreto Supremo 184-2008, establecfan que el pro-
ceso debfa ser convocado en forma regular; sin embargo, se llevé a cabo
a sabiendas de que tal modalidad era irregular.

En conclusién, se atribuye a Bernardo Natividad Meza Alvarez,
haberse interesado directa e indebidamente en violacidn del princi-
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pio de imparcialidad, en el procese de exoneracién niimero 001-2010
MPA, en su condicién de alcalde y presidente del Concejo Municipal
de la provincia de Melgar que presidia del 2007 al 2010 por haber
emitido la resolucién de alcaldia de 6 de diciembre de 2010 aprobando
el proceso exonerado y autorizar a la unidad de abastecimiento Ia pre-
paracién del expediente de contratacion mediante un comité especial,
para la adquisicién de la semilla de alfaifa, dactylis e inoculante para
los proyectos de fortalecimiento de la asistencia técnica de productores
agropecuarios del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar e instalacién
de pastos cultivados y forrajes en las comunidades, pese a que no pro-
cedfa la exoneracidn por desabastecimiento.

Se imputd a los investigados Helard Huamédn Mamani, José
Haytara Carreén y José Demingo Choquehuanca Soto, ex miem-
bros del comité especial, haberse interesado directa e indebidamen-
te, en violacién al principio de imparcialidad en el proceso exonera-
do 001-2010-MPM-A en provecho de la Empresa Alabama S.A. al
haber suscrito el acta de apertura de sobre-proceso de exoneracién
nimero 001-2010-MPM-A (primera convocatoria) de 14 de diciem-
bre de 2010, otorgdndole la buena pro para la adquisicién de semillas
de alfalta, ddciilys e inoculante para los proyectos antes referidos, via
proceso de exoneracién, pese a que de acuerdo con el informe tée-
nico 185-2010-DDAE-MPM, anteriormente, se convocd el proceso
de adquisicién hasta en cuatro oportunidades hecho que desvanece la
ocurrencia de una situacién extraordinaria e imprevisible que exige el
primer pdrrafo del articulo 22 de la Ley de Contrataciones del Estado
para considerar desabastecimiento y el primer pdrrafo del articulo 129
del Reglamento del Decreto Legislativo 1017.

2. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INS-
TANCIA

TERCERO. Fl Juzgado Mixto Unipersonal y Penal Liquidador
de la Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia de Puno,
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condené a los sentenciados Bernarde Natividad Meza Alvarez, He-
lard Huamdn Mamani, José Domingo Choquehuanca Soto y José
Haytara Carreén, sefialando lo siguiente: i) Se encuentra acredirado
que Bernardo Meza Alvarez era alcalde de la Municipalidad de Mel-
gar el afio dos mil diez, mientras que Helard Huamdn Mamani, José
Domingo Choquehuanca Soto y José Haytara Carredn, funcionarios
de la citada Municipalidad. i) El Comité Especial impuso requisitos
técnicos adicionales en las bases, sin el consentimiento del drea usuaria,
transgrediéndose el articulo cuarenta y uno del Reglamento de Ley
de Contrataciones que establece que cualquier modificacién requerird
contar previamente con la conformidad del drea usuaria. iii) En Jos
cinco procesos de seleccién que se llevaron a cabo, deliberadamente,
se mantuvo la modificacién irregular de las bases a pesar de las ob-
servaciones de los postores, provocando el retraso premeditado, con-
duciendo la adquisicién via proceso exonerado, para ello, prepararon
un nuevo expediente de contratacién, incluyendo los requerimientos
adicionales. iv) A pesar de no existir documento formal alguno para la
adquisicién adicional de semilla de alfalfa, dactylis e inoculante para el
distrito de Santa Rosa, dio opinién favorable sobre la disponibilidad
presupuestal. v) La OCI (Oficina de Control Institucional) cuestioné
que el Comité en tiempo récord (el mismo dfa de instalado el comité
especial), solicité al Gerente Municipal, la elevacién y aprobacién de
las bases del proceso exonerado, cuando habitualmente es solicitado al
titular del pliego (alcalde). vi) La OCI determind que existi6 un perjui-
cio econémico hasta por el importe de doscientos catorce mil doscien-
tos cuarenta y seis soles con veinte céntimos. vii) No se dio la situacién
de desabastecimiento toda vez que no podia existir este en el mercado
de los insumos, sine que los acusados pedfan requisitos que no podian
cumplir los proveedores como que la semilla sea del afio. viil) No era
necesario nombrar un comité para ¢l proceso de exoneracién, debido a
que tratdndose de este tipo de proceso bastaba que el titular del plicgo
designe a una empresa para que provea los insumos. x1) El dfa catorce
de diciembre de dos mil diez, se generé la orden de compra, sin embar-
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g0, los documentos demostraron que el consendmiento de la buena
pro, fue publicado en el SEACE el diccisiete de diciembre de dos mil
diez, ademds, no se habfa firmado aun el contrato entre la entidad y el
proveedor lo que demuestra el interés de favorecer a la empresa. x) Los
acusados en su condicién de funcionarios sc interesaron para favorecer
a la empresa ALABAMA S.A., al considerar especificaciones técnicas
no requeridas por ¢l drea usuaria.

3. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INS-
TANCIA

CUARTO. La sentencia de vista emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Sede San Romdn, confirmé la sentencia de primera
instancia, sefialando los siguientes fundamentos: i) Respecto al delito
de negociacién incompatible, basta que el funcionario piblico se inte-
rese indebidamente en los actos de administracién, pese a que no logre
ser parte del contrato u operacién para que este se entienda consuma-
do. Interesarse indebidamente conlleva a la gestién de actos que no
corresponden con el rol de un funcionario puablico. ii) En el caso del
procesado Helard Huamdn Mamani, quien era presidente del comité
especial del proceso de exoneracién, se interesé directa e indebidamen-
te, al haber suscrito el acta de apertura de sobre proceso de exoneracién
atimero 001-2010-MPM-A, ddndole la buena pro a la empresa ALA-
BAMA, que habria cotizado los precios mds altos para la adquisicién
de semillas, y se convocd hasta en cuatro oportunidades lo que desva-
nece la ocurrencia de una situacién extraordinaria e imprevisible, ade-
mds, si bien negé que haya existido modificacidn a las bases, tampoco
se acredité que no haya existido, el procesado tenfa conocimiento que
por la cuantfa de los bienes a adquirirse no procedia a realizar exonera-
cién sino un proceso de licitacién, tenfa pleno conocimiento que no se
presentd la situacién de desabastecimiento inminente y extraordinaria,
en conclusién demostré interés indebido en el proceso de exoneracidn,
incumplié su deber de imparcialidad al otorgar la buena pro a una
empresa que incumplié con las especificaciones requeridas. iii} Respec-
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to al impugnante José Domingo Chogquehuanca Soto, debe precisarse
que al haber sido contratado como asesor externo de la Municipalidad
Provincial de Melgar tenfa un vinculo laboral con dicha entidad, fue
elegido por el Alcalde como segundo miembro del comité especial para
el proceso de exoneracién, tenfa poder de decisidn, no le es aplicable el
principio de prohibicién de regreso, tenfa conocimiento que el proceso
no se encentraba permitido, sabfa que la empresa ALABAMA S.A.,
file postora en anteriores procesos de licitacién pero no se otorgé la
buena pro al no cumplir con las especificaciones técnicas, sin embargo,
la invitaron para que participe en el proceso exonerado, ello corrobora
su interés de favorecer a la empresa citada. iv) En cuanto al procesado
José Haytara Carredn, primer miembro del comité especial, tuvo par-
ticipacién en el segundo y tercer proceso de licitacidn no ejecutados, la
defensa seiald que la imputacién no fue clara, concreta y precisa sino
genérica, no definiéndose su grado de participacién, sobre ello, debe
precisarse que la imputacion fue en calidad de autor directo, no exis-
tiendo ningiin tipo de vulneracién, ademds, al igual que los miembros
del proceso, se interesé de manera directa e indebidamente, en otor-
garle la buena pro ala empresa. v) Los sentenciados tienen la calidad de
funcionarios piblicos con competencia directa sobre el proceso exone-
rado, se interesaron de forma directa e indebida violande el principio

de imparcialidad, favoreciendo a la empresa ATLABAMA S.A.

4, AGRAVIOS DE LOS RECURRENTES

RECURSO DE CASACION DEL SENTENCIADO JOSE DO-
MINGO CHOQUEHUANCA SOTO

QUINTO. Este procesado alega como causales, las previstas en los
incisos 1, 3 y 4 del Cédigo Procesal Penal. Invocando, ademds, el inci-
so 4 del articulo 427 del mismo cuerpo normativo, sobre el desarrolio
de doctrina jurisprudencial. Refiere como argumentos lo siguiente: i)
La finalidad indebida, como elemento subjetivo del tipo penal de ne-
gociacién incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, previs-
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to en el arciculo 399 del Cédigo Penal, no ha sido materia de prueba
en el proceso penal: la Sala Superior no identificd ni valord lo referido
a la dpicidad subjetiva, es decir, el elemento adicional al dolo, que es el
interés particular indebido con el firme objetivo de un provecho inde-
bido para sf o para un tercero. Todos los elementos, deben ser materia
de prueba en el proceso penal, en el caso de autos no se identificé el
verbo rector “interés indebido”; tampoco el elemento de “provecho
propio o de tercero”, que es uno de tendencia interna trascendente v la
ventaja patrimonial. Por ello, la Corte debe desarrollar los alcances del
tipo subjetivo del delito de negociacién incompatible. i) Se vulneré el
principio de imputacién necesaria, por la falta de adecuacion correcta
de su conducta al tipo penal; no se acredits el elemento del “provecho
para sf o para un tercero” ,.ademds, de no establecerse el aporte esencial
v la ejecucién efectuada por el impugnante.

RECURSO DE CASACION DEL SENTENCIADQ HELA
HUAMAN MAMANI

SEXTO. El procesado en su recurso de casacién refiere lo siguien-
te: 1) Se debe determinar si el delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo requiere del elemento subjetivo
adicional al dolo, y si estd referido a que el autor tenga como fina-
lidad el obtener un provecho econdémico para sf o para terceros. ii)
No se realizé una correcta interpreracién del Decreto Legislative N.°
1017, Ley de Contrataciones del Estado v su reglamento, el que debe
ser interpretado. En el proceso de exoneracién, el imputado Huamdn
Mamani ha participado como Presidente en el Comité Especial del
Proceso de exoneracién N.° 001-2010-MPM-A, designado mediante
Resolucién de Alcaldia N.° 767-2010-MPM/A, actué conforme con
sus competencias segiin lo establecide en el articulo 24 de la Ley de
Contrataciones del Estado. iii) Debe interpretarse el apartado a) del
inciso 2 del articulo 422 del Cédigo Procesal Penal, determinando fos
criterios de admisién de prueba nueva, en el procedimiento de apela-
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cidn de sentencias, a la luz de los derechos fundamentales de defensa
eficaz y prueba.

RECURSO DE CASACION DEL SENTENCIADO JOSE HA-
YTARA CARREON

SEPTIMGC. El impugnante alega lo siguiente: i) Se afecté su de-
recho de defensa y al debido proceso, en tanto que, se le atribuyé la
condicién de autor directo del delito, de manera genérica, cuando el
articulo 23 del Cédigo Penal, sefiala las categorfas de autor mediato,
inmediato y coautorfa. En este sentido, es necesario desarrollar st en las
etapas del proceso penal se puede considerar a un impurado la calidad
de autor de manera genérica, sin precisar si €s mediato, inmediato o
coautor, v si en el delito de negoctacién incompatible y tratdndose
de varios impurados quienes se han repartido roles, deberfa imputdr-
seles como coautores. ii) Debe desarrollarse doctrina jurisprudencial
en cuanto al delito de negociacién incompatible, por cuanto existen
vacfos en su interpretacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. SOBRE ERRONFEA INTERPRETACION DE LA LEY

OCTAVO. El recurso de casacién por su naturaleza extraordina-
ria tiene coma fin el resguardo del principio de igualdad ante la Ley, a
efectos de asegurar la interpretacién unitatia de la ley penal o procesal
penal, en concordancia sistémica con el ordenamiento jurfdico.

NOVENQ. Como se ha dejado anotado en los considerandos
precedentes, el aspecto sobre el cual este Supremo Tribunal debe efec-
tar precisiones a fin de resolver el recurso de casacién interpuesto, es
si en el presente caso se ha realizado una interpretacién errénea del ar-
ticulo 399 del Cédigo Penal-delito de negociacién incompatible; con-
cretamente sobre: 1) Los elementos normativos del tipo de negociacién
incomparible: “interesarse” y “provecho propic o de tercero”. ii) La

&£
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relacién funcional del funcionario o servidor piblico con el contrato v
operacién en el que interviene por razon de su cargo.

2. EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

DECIMO. El delito de negociacién incompatible o aprovecha-
miento indebido del cargo, estd ubicado en la seccién IV del Cédigo
Penal - Delito de corrupcidn de funcionarios, por lo que se constituye
en una modalidad de corrupcidn, lo que significa que la conducta del
agente debe poseer dicha orientacion, por ello, se descarta, prima facie,
que el tipo contemple una simple irregularidad o anomalia adminis-
trativa’.

DECIMO PRIMERQ. Fl articulo trescientos noventa y nueve
del Cédigo Penal, lo regula del siguiente modo: “El funcionario o ser-
vidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cual-
quier contrato u operacidén en que interviene por razdén de su carge,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afios [...]".

3.  BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y NATURALEZA DEL TIPO
PENAL

DECIMO SEGUNDO. El bien juridico que protege es el nor-
mal y correcto funcionamiento de la Administracién Publica, no exi-
ge que exista un perjuicio efectivo al patrimonio del Estado, tutela la
transparencia ¢ imparcialidad de los funcionarios y servidores priblicos
en la toma de decisiones, con la finalidad de preservar la administra-
cién estatal del interés privado de quienes la representan, preservando
la integridad v rectitud del funcionario®. La norma busca evitar cual-

1 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién pdblica. Cuarta Edi-
cién. Idemsa, Lima, 2007, p. 817.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, casacién nimero 628-2015,
Lima, fundamento juridico segundo y tercero.
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quier tipo de intromisién ajena al interés de la Adrministracion Publica
que pueda significar un riesgo para ella.

DECIMO TERCERO. Debido a que el tipo no exige un per-
juicio efectivo para la administracién, se constituye en un delito de
peligro®, que importa un adelantamiento de las barreras de proteccién
del Derecho Penal, con el objeto de prevenir que el funcionario o ser-
vidor ptiblico atente contra el patrimonio estatal, aprovechdndose de
la funcién piiblica®. Debe precisarse que el delito de negociacién in-
compatible es un delito de peligro concreto, ello significa que la accién
definida en el tipo penal debe producir una situacién real y efectiva de
riesgo para el bien juridico’ - el correcto funcionamiento de la admi-
nistracién piiblica-.

DECIMO CUARTO. Como lo ha sefalido un secror de la
doctrina®, lo que rambién es acogido por este Supremo Tribunal, al
constituirse el delito en uno de peligro concreto, debe respetarse el
principio de lesividad, en ese sentido, la represion de la accién debe
estar condicionada a la creacién de un riesgo (resultado) cuya existen-
cia debe ser probada para considerar consumada la infraccién. De-
bido a ello, el delito de negociacién incompatible no debe sancionar
cualquier tipo de acciones, que puedan significar el incumplimientco

3  SANCINETTI, Marcelo. “Negociaciones incompatbles con el ejerci-
cio de las funciones publicas”. Buenos Aires. Disponible en iinea: <htps://
www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-
P-1986- 30087700891 _ANUARIO_DE DERECHG_PENAL_Y_CIEN-
CIAS_PENALES Negociaciones_in  com  patibles_con_el ejercicio_de_
funciones_p%FAblicas>.

4 Eao el mismo sentido, se ha pronunciado Ja Corte Suprema de Justicia. Sala Pe-
nal Transitoria de la Corte Suprema, Recurso de Nulidad ndmero 2068-2012.

5 HURTADG POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de
derecho penal. Parte general. Tomo II. Cuarta edicién. Idemsa, Lima, 2011,
p. 68.

6 Ob. Cit. HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. pp.
71-72.

360 | : gi’ims



DIBLITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

de alguna normativa de cardcter administrativo, del cual se deduzca
la orientacién de un “interés indebide”, sino solo aquellas conductas
que por su magnitud supengan un dafio inminente para la adminis-
tracién piiblica.

DECIMO QUINTO. En consecuencia, este ilicito penal, debe
ser interpretado restrictivamente, en tanto que, el solo incumplimien-
10 0 desobediencia a una normativa que regula las contrataciones con
el Estado -como se alega en la mayorfa de casos en que se presume la
comisién de este delito-, que no produzea siquiera un riesgo, o que este
1o sea inminente para el correcto funcionamiento de la administracién
publica, no puede ser reprimido, una interpretacién contraria a ello,
significarfa castigar una conducta por la sola apariencia de interés; ello,
conllevaria a que el juzgador incurra en una valoracién subjetiva de los
hechos, lo que, resulta a todas luces contrario con el sistema de sana
critica, al cual se adscribe nuestro modelo acusatorio, de ahi que el
delito de negociacién incompatible o aprovechamiento indebido del
cargo, debe ser interpretado de conformidad con los principios de le-
sividad, ultima ratio (subsidiariedad y fragmentariedad y la proporcio-

nalidad de la represién penal.

4. ELINTERESARSE INDEBIDAMENTE EN PROVECHO PRO-
PIO O DE TERCERO

DECIMO SEXTO. La conducta tipica de este ilicito penal estd
constituida por el “interés indebido”; el verbo rector “interesarse”, ha
side considerado por el sector mayoritario de la doctrina, como “volcar
sobre un negocio, una pretensién de parte no administrativa, querer
que asuma una configuracién basada en éste™; y serd indebido, por
cuanto, en vez que el funcionario actdie en aras de beneficiar a la Admi-

7 CREUS, Carlos. Delitos contra la administracién puablica, p. 371, lo llama “un
interés de parte no administrativa”, Citado en CASTILLO ALVA, José Luis. El
delito de negociacién incompatible. Instituto Pacffico, Lima, 2015, p. 39.
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nistracién Publica; cambia su accionar en pro de su provecho propio
o de tercero. Este actuar, no debe ser entendido como “parcializarse”
por una de las partes, sino que debe interpretarse como una actuacién
dirigida a beneficiarse, mediante la intervencién en determinado con-
trato, realizando conductas concretas, interviniendo a su favor en la
obra que esté a cargo®.

DECIMO SEPTIMO. Ello debe ser entendido asf, por cuanro,
con la modificacién del articulo 399 del Cédigo Penal, mediante la Ley
N° 28355, de 6 de octubre de 2004, se incluyé adicional al “interés”, el
elemento tpico “provecho propio o de tercero”, es decir, el interés es
sancionable siempre que implique un “provecho” para el funcionario
ptiblico o tercero. A pesar que ha sido discutida la naturaleza de este
provecho, debe aclararse que en definitiva, poseefuna connotacién eco-
némica, ello, en tanto que el contrato u operacién en el que interviene
el agente también lo tiene; por ello, se sefialé que a pesar que el tipo no
exige un perjuicio - econémico- efectivo, sf requiere un riesgo para el
patrimonio estatal, por lo que solo serd sancionada la conducta idénea
para tal fin.

DECIMO OCTAVO. El Cédigo Penal, establece tres formas en
que se manifiesta el interés indebido: a) Directamente, que significa
que el sujeto activo, exteriorice su inters mediante conductas activas,
actos externos y objetivos. b) Indirectamente, se produce cuando el
Sujeto activo, realiza su conducta a través de otras personas o interme-
diarios”. ¢) Por acto simulado, en este supuesto el agente, aparenta que
su accionar es imparcial y en pro de la Administracién Publica, cuando
no es asi realmente.

8  ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Los delitos contra la Administracién Pablica
en el Cédigo Penal Peruano. Palestra Editores, Lima, 2003, pp. 513-514.

9 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Transitoria, recurso de
nulidad ndmero dos mil seiscientos cuarenta vy uno-dos mil once, de diez de
agosto de dos mil doce.
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5. VINCULACION FUNCIONAL DEL AGENTE CON EL CON-
TRATO U OPFRACION

DECIMO NOVENO. La regulacién de la norma exige como
requisito tpico el estatus formal de funcionario o servidor publico, y
que la actuacion realizada deba estar en razén al ejercicio de su cargo,
cllo implica una relacion especifica vinculada al 4mbito de su compe-
tencia funcional, ¢l agente actia en funcién a las prerrogativas de su
cargo. De ahi que su intervencién en los contratos que realice el Estado
siempre los realiza por imperio de la Ley.

VIGESIMO. En ese sentido, la Corte Suprema, en diversos pro-
nunciamientos ha establecido que dicha relacién funcional, debe ser
entendida no solo cuando el funcionario tenga esta condicién, sino
que: “es necesario que cuente con las facultades y competencias para
intervenir en los contratos u operaciones, es decir, posea el poder para
participar en ellos™, también se define como “aquel funcionario que
tiene legftimamente a su cargo el contrato u operacién”.

VIGESIMO PRIMERQ. En consecuencia, el agente activo debe
ser un funcionario con competencia para intervenir en los contratos u
operaciones estatales, ello, por cuanto, solo es posible que se interese
indebidamente, en provecho propio o de tercero, si es que se encuentra
dentre de su dmbito funcional, las decisiones que materializardn su
interés indebido, que recaerd en su propio provecho o de otro.

6. SOBRE EL CASO CONCRETO MATERIA DEL PRESENTE
RECURSO DE CASACION

VIGESIMO SEGUNDQ. La Sala Penal de Apelaciones conde-
n6 a los recurrentes Helard Huamdn Mamani, José Dominge Cho-
quehuanca Soto y José Hayrara Carreén, como autores del delito de

10 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Permanente, recurso de
nulidad nimero doscientos cincuenta y tres-dos mil doce, de trece de febrero
de dos mil trece.
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negociacién incompatible, imputando que se interesaron directa e
indebidamente vulnerando el principio de imparcialidad en el pro-
ceso de exoneracién nGmero 001-2010-MPM-A, en provecho de la
empresa Alabama S.A. Cabe sefialar que los impugnantes acruaron
como funcionarios publicos de la Municipalidad de Melgar, miem-
bros del comité de adjudicacién del proceso de exoneracién, en cum-
plimiento de la orden emanada mediante Resolucién de Alcaldfa N.°
767-2010-MPM-A, del exalcalde de la Municipalidad de Ayaviri -
Melgar, Bernardo Natividad Meza, quien los designé, por lo que la
actuacién se circunscribié en ese 4mbite. La sentencia de segunda ins-
tancia, indicé que: interesarse indebidamente’, conlleva a la gestién de
actos que no se corresponden con el rol del funcionario, quien muestra
preocupacién por un interés privado”; ello no es correcto, pues este
Tribunal aclaré, que siempre el interés se manifestard dentro del 4m-
bito funcional, y por ende, del rol del sujeto activo, la Sala confunde
“rol” e “interés en la funcién pablica”.

VIGESIMO TERCERO. Tanto la imputacién como la senten-
cia materia de grado dan cuenta de las presuntas irregularidades en
las que habrfan incurrido los encausados, por lo que, para demostrar
el “interés indebido”, se adujo la infraccién del articulo 10 el primer
parrafo del articulo 22 de la Ley de Contrataciones del Estado, as{
como v el primer parrafo del artfculo 129 del Reglamento del De-
creto Legislativo 1017; referidos especificamente a la formacién del
expediente de contratacién con el requerimiento del drea usuaria, el
proceso de seleccién y los casos en los que se configura la situacién de
desabastecimiento, supuesto en el cual es posible exonerar el proceso
de seleccién y que el Estado realice una contratacién directa, como se
hizo en el presente caso.

VIGESIMO CUARTO. Para la configuracién del delito de ne-
gociacién incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, se re-
quiere que los agentes se interesen indebidamente en provecho de un
tercero, este Supremo Tribunal advierte lo siguiente:
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A, Respecto al proceso de exoneracién, el 9 de diciembre de 2010,
el comité conformado por los impugnantes, realizé una reunién
con ¢l fin de evaluar los requerimientos técnicos y seleccionara la
empresa que se invitard para la exoneracién -de conformidad con
el articulo 135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones det
Estado-, como consta de fojas cuatrocientos cuarenta y dos, para
lo cual analizaron las ofertas de cada empresa postora (Corpagro
S.A.C., AGP §.A.C,, Asociacién Granja Don Bosco Prelatura de
Ayaviri y Alabama 5.A.); los motivos por los que se descartaren a
las primeras tres empresas, fueron por la existencia de un intento
de corrupcién a uno de los funcionarios de la Municipalidad, la
segunda por incumplimiento de un contrato en un proceso de
2008, la tercera porque no reportaba importacién de semillas;
por lo que, finalmente, se acordé invitar a la empresa Alabama
S.A., pues cumplié con presentar todos los documentos exigi-
dos en las bases del proceso. Se aprobd la elevacién al ticular de
la entidad la propuesta de las bases y la convocatoria al proceso
de exoneracién N.° 001-2010-MPM.A., indicindose ¢l crono-
grama para la convocatoria, registro de participantes, recepcidn
de propuestas y otorgamiento de la buena pro, que se realizaria
desde el 10 hasta el 14 de diciembre de 2010.

B. En cuanto a la situacién de desabastecimiento, obra de fojas
quinientos cuarenta y seis, la opinién N.° 017-2010-MPM-A/
AVLE, de 2 de diciembre de 2010, realizada por el asesor legal
externo que, determiné que es procedente la exoneracién del pla-
7o de convocaroria del proceso de seleccidn, asi también, se ad-
junt6 el informe N.°185-2010-DDAE-MPM, de 30 de noviem-
bre de 2010, donde se especificé los gastos en los que incurrieron
los beneficiarios para la siembra de las semillas requeridas -cuya
distribucién debfa efectuarse a partir del 15 de octubre hasta el
30 de noviembre de 2010 y la instalacién desde el 15 de noviem-
bre de 2010 al 15 de enero de 2011- en 1 500 hectdreas del dis-
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trito de Ayaviri, y a nivel provincial a fos distritos de Cupi, Lialli,
Santa Rosa y Antauta, los cuales ascendfan a 5/330,000.00 soles.

C. Lla especificacién téenica que modificé el comité especial, se re-
firié a los porcentajes de germinacién y pureza de las semillas,
al respecto los impugnantes han sostenido que se hizo, en fun-
cién del apartado 6 del articulo 31 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, que establece entre las competencias
del comité, el integrar las bases, la misma normativa, en el ar-
ticulo 60, refiere que: “Las Bases Integradas que se publiquen
en el SEACE incorporardn obligatoriamente las modificaciones
que se hayan producido como consecuencia de las consultas, ob-
servaciones y/o Pronunciamiento”; es decir, las bases estdndar,
establecidas originalmente podrfan incorporar requisitos técnicos
adicionales que considere €l comité especial, como se hizo en el
presente caso.

. La variacién de cantidades se produje en razén a que los insu-
mos fueron requeridos para dos proyectos: “Fortalecimiento de
la asistencia técnica de Productores Agropecuarios del distrito de
Ayaviri, Provincial de Melgar” e “Instalacién de pastos cultiva-
dos y forrajes en las comunidades de la Provincia de Melgar”,
ello, a mérito del informe N.° 172-2010-DDA-MPM, de 10 de
noviembre de 2010, de fojas quinientos setenta y dos, de José
Haytara Carredn, quien comunicé que por acuerdo se incorpord
a dichos distritos.

E. Mediante acta de 30 de noviembre de 2010, indicaron que no
es posible convocar mediante el Decreto de Urgencia N.° 078-
2009, a una licitacién publica, por lo que a través de la Resolu-
cién de Alcaldfa N.° 766-2010-MPM/A. de 6 de diciembre de
2010, se aprobd la exoneracién del proceso para la adquisicién de
semillas de alfalfa, ddctilys ¢ inoculante para los proyectos: “For-
talecimiento de la asistencia técnica de Productores Agropecua-
rios del distrito de Ayaviri, Provincial de Melgar™ e “Instalacién

£
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de pastos cultivados y forrajes en las comunidades de la Provincia

de Melgar”.
VIGESIMO QUINTO. La interpreracién que sostuvo la Sala,

para condenar a los impugnantes, fue la siguiente: “El tipo no solo
exige que el beneficio sea a titulo personal o tercero sino lo relevante
es que su actuacién haya infringido los deberes especiales positivos que
favorecen los intereses de [a administracién publica [...] basta que el
funcionario encause su conducta mds alld de lo debido, poniendo en
riesgo su imparcialidad”. “Es suficiente que el funcienario se interese
indebidamente en los actos de la administracién, pese a que no logre
ser parte del contrato u operacién para que ¢l delito se entienda con-
sumado”. '

VIGESIMO SEXTO, Al respecto, se requiere dar contenido a
estos elementos normativos, por lo que se ha establecido en los funda-
mentos anteriores que ¢l delito de negociacién incompatible o apro-
vechamiento indebido del cargo no se configura con el solo incum-
plimiento de normas de cardcter administrative, que si bien podrian
constituir una conducta ilegal, no siempre serd delito; sino que es ne-

cesario que el interés indebido, sea en provecho propio o de tercero
-este tltimo es el que se acusa- y, principalmente, que no es suficiente
que el sujeto activo “encause su conducta mds alld de lo debido”, como
lo ha citado la Sala, pues no es un delito de peligro abstracto sino uno
de peligro concreto, por ende, el actuar de los sujetos activos, debe ser
de tal enddad que signifique un riesgo inminente para ¢l Estado, en el
caso, para la Municipalidad provincial de Ayaviri - Melgar.

VIGESIMO SEPTIMO. No obstante, de lo expuesto, se advierte
que la sentencia que condend a los recurrentes, se basé fundamental-
mente en el incumplimiento de la Ley de Contrataciones del Estado,
ast como de su Reglamento y auibuyé el provecho de tercero, bajo
el hecho que el comité especial atribuyera la buena pro a la empresa
Alabama S.A., ante ello, los impugnantes han respondido, en sus re-
cursos asi como en el informe oral de 23 de agosto del afio en curso,
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que sus decisiones se fundamentaron en diversas estipulaciones de di-
cha norma, citada en el considerando vigésimo cuarto. De ahi, que
para la configuracion del citado ilicito penal, no basta, la realizacién
de acciones contrarias a la normativa administrativa que rige el con-
1rato u operacidn, sino que es necesario que ese interds constituya un
peligro concreto para el correcto funcionamiento de la Administracién
Publica y no como uno de peligro abstracto, que solo implicaria que
se configure la conducta con el solo “interés”, sin tomar en cuenta el
elemento “en provecho de tercero”.

VIGESIMO OCTAVQ. En ese sentido, revisados los autos se
aprecia, que el proceso de exoneracién mediante el cual se contraté ala
empresa ALABAMA S.A., no significd un peligro efectvo para el pa-
trimonio del Estado, tampoco obra pericia que asi lo haya establecido;
por el contrario, la suma egresada por la Municipalidad se justificé con
la adquisicién de los insumos ofrecidos por la empresa Alabama S.A,,
a quien se le exonerd del proceso de seleccidn, con el fin de satisfacer
una necesidad para la comunidad de Ayaviri y demds distritos, en caso
de no hacerlo habrfa ocasionado un perjuicio a los pobladores quienes
habrian invertido en la preparacién de la tierra para la siembra de las
sefialadas semillas.

VIGESIMO NOVENQ. Asimismo, si bien se cuestiona que la
base jurfdica de dicho proceso era errénea, no lo son los procedimien-
tos de formacidn de los actos administrativos cuestionados, y si lo fue-
ran, la conducta serfa ilicita -injusto administrativo- pero no delictiva.

TRIGESIMO. En consecuencia, la conducta de los procesados
Jos¢ Domingo Choquehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani y
José Haytara Carredn, no es tipica, por lo que de conformidad con el
principio constitucional de presuncién de inocencia; debe casarse la
sentencia condenatoria y declarar su absolucién por atipicidad de su
conducta.

TRIGESIMO PRIMERO. De otro lado, el inciso uno del ar-
ticulo cuatrocientos ocho del Cédigo Procesal Penal, establece que
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cuando en un proceso hay coimputados, fa impugnacién de uno de
ellos favorecerd a los demds, siempre que los motivos en que se funde,
no sean exclusivamente personales. En el caso de autos, el procesado
Bernardo Natividad Meza Alvarez -a quien esta Suprema Sala, declard
inadmisible su recurso de casacién, mediante ejecutoria de doce de
abril de dos mil diecisiete- se encuentra en la misma situacién juri-
dica que los procesados José Domingo Choquehuanca Soto, Helard
Huamdn Mamani, José Haytara Carre6n por cuanto, como indicé la
acusacién fiscal y la sentencia recurrida, este en su calidad de Alcalde
de la Municipalidad, conjuntamente con los procesados impugnantes
José Domingo Choquehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani y José
Haytara Carredn, se interesaron indebida y directamente en provecho
de la empresa Alabama S.A., incurriendo en la comisién del ilicito de
negociacién incompatible,

TRIGESIMO SEGUNDO. Al respecto, como se ha estableci-
do en los considerandos décimo tercero y décimo cuarto, el delito de
negociacién incompatible es uno de peligro concreto, que implica la
idoneidad de la conducta del sujeto activo para poner en riesgo a la
Municipalidad, lo que en €l caso concreto no se ha determinado, en
consecuencia, debe casarse la sentencia condenatoria y declarar su ab-
solucién por atipicidad de su conducta; por lo que corresponde ex-
tender los efectos de la decisidén de este recurso de casacién al citado
procesade Meza Alvarez.

TRIGESIMO TERCERQ. Finalmente, dicho ilicito penal tipifi-
ca que el interés debe ser en provecho prepio o de tercero, este tltimo
se habria configurado segiin la Fiscalia, no obstante, en el expediente
no obra indicio que acredite de forma indubitable que el actuar de los
agentes se habrfa realizado para obtener un provecho en ranto que,
como se aprecia, la empresa Alabama 5.A., cumplié finalmente, con la
adquisicién de semillas. Por lo que, el tipo penal no debe considerarse
realizado si del comportamiento no se dieron las circunstancias propias
para poner en peligro la administracién publica.
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DECISION

Por estos fundamentos, POR MAYORIA declararon: I. FUN-
DADO el recurso de casacién interpuesto por los procesados José Do-
minge Choquehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani, José¢ Haytara
Carredn, por la causal prevista en el inciso tres del artfculo cuatrocien-
tos veintinueve del Codigo Procesal Penal, por errénea interpretacién
de la Ley Penal: articulo trescientos noventa y nueve del Cédigo Penal
- delito de negociacién incompatible; en consecuencia CASARON la
sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la sede San Re-
mén de la Corte Superior de Justicia de Puno, de 26 de octubre de
2016, que confirmé la de primera instancia de 11 de julio de 2016,
que los condené por el delito contra la administracién puiblica - ne-
gociacién incompatible, en agravio del Estado; a cuatro afios, cuatro
meses y 1n dia de pena privativa de libertad, asf como la pena conjunta
de inhabilitacién por un periodo de tres afios; y diez mil soles, como
monto por concepto de reparacién civil, que deberdn abonar en forma
solidaria a favor de la parte agraviada.

I1. Actuando en sede de instancia: REVOCARON la sentencia de
primera instancia emitida por el Juzgado Mixto Unipersonal y Penal
Liquidador de la Provincia de Melgar de la Corte Superior de Justicia
de Puno, de 11 de julio de 2016, y reformdndola: absolvieron a josé
Domingo Choquehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani, José Ha-
ytara Carredn, de la acusacién fiscal por el delito contra la administra-
cién publica - negociacién incompatible, en agravio del Estado.

1L EXTENDIERON la fundabilidad de la presente decisién en
todos sus extremos, respecto al procesado Bernardo Natividad Meza
Alvarez, de conformidad con el inciso uno del articulo cuatrocientos
ocho del Cédigo Procesal Penal; en consecuencia, CASARON la sen-
tencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la sede San Romdn
de la Corte Superior de Justicia de Puno, de 26 de octubre de 2016,
que confirmé la de primera instancia de 11 de julio de 2016, que lo
condené por el delito contra la administracién piblica - negociacién

&
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incompatible, en agravio del Estado; a cinco afios, cuatro meses y un
dfa de pena privativa de libertad. Actuando en sede de instancia: RE-
VOCARON la sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado
Mixto Unipersonal y Penal Liquidador de la Provincia de Melgar de
la Corte Superior de Justicia de Puno, de 11 de julio de 2016, y refor-
mindola; absolvieron a Bernardo Natvidad Meza Alvarez, de la acusa-
cién fiscal por el delito contra la administracién pidblica - negociacion
incompatible, en agravio del Estado.

IV, ORDENARON la inmediata libertad de los citados encau-
sados siempre y cuando no subsistan contra ellos, orden de detencién
emanada de autoridad competente. Oficidndose para tal efecto via Fax
a la Sala Penal Superior respectiva.

V. MANDARON la anulacién de los antecedentes judiciales y
policiales que se hubieren generado en contra de los citados encausa-
dos, a causa del presente proceso penal; y, archivese definitivamente el
proceso.

VI DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia ptblica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala
Penal; y, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la
instancia, incluso a las no recurrentes.

VII. MANDARON que cumplidos estos trdmites se devuelvan
los autos al érgano jurisdiccional de origen, v se archive el cuaderno
de casacién en esta Corte Suprema. Interviene el sefor Juez Supre-
mo Sequeiros Vargas por licencia de la sefiora Jueza Suprema Pacheco
Huancas.

S. §.

HINOSTROZA PARIACHI
FIGUEROA NAVARRO
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MFLLA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N.° 231-2017- PUNO

VOTO DISCORDANTE DEL SENOR JUEZ SUPREMO
SEQUEIROS VARGAS

VISTOS: los recursos de Casacién interpuestos por
José Choquehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani y José Huaytara
Carredn; con los recuados que se adjuntan al cuaderno de casacidn; y

OIDO el informe oral.

FUNDAMENTOS DISCORDANTES

PRIMERO. MATERIAS PARA EL DESARROLLO JURISPRU-
DENCIAL

Las materias para ¢l desarrollo de la doctrina jurisprudencial pro-
puestas por los recurrentes, se hallan genéricamente enfocadas en la
necesidad de desarrollo de los elementos normativos del tipo de nego-
ciacién incompatible “interesarse” y “provecho propio o de tercero”,
y sobre la relacidon funcional del funcionario o servidor piblico con el
contrato u operacién en el que interviene por razén de su cargo.

SEGUNDO. LOS MOTIVOS CASACIONALES

El motivo invocado se halla previsto en el inciso tres, del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal, abarca tres su-
puestos:

- Indebida aplicacién de la Ley penal o de otras normas juridicas
necesarias para su aplicacién.

- Err6nea interpretacién de la Ley penal o de otras normas juridi-
cas necesasias para su aplicacién.
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- Falta de aplicacién de la Ley penal o de otras normas juridicas
necesarias para su aplicacién.

El planteamiento casacional, se enfoca en la errdnea interpreta-
cién asignada a dos elementos del injusto penal de negociacién incom-
patible. Esta causa de casacién se produce tinicamente cuando, por
antoncmasia, existe una interpretacién correcta de los mencionados
elementos; sin embargo dicho supuesto de fundabilidad no se puede
afirmar, dado que sobre Ia materia no existe un fundamento gque vin-
cule a uno u otre drgano jurisdiccional a seguir determinada linea o
interpretacion.

TERCERO. EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATI-
BLE

El tipo penal sometido a juicio abarca midltiples supuestos tipicos
o proposiciones ficticas, que se hallan determinados por elementos
NOrmativos.

El interés mostrado por los ahora sentenciados, que fue recono-
cido por el Tribunal Superior, cenlleva a la gestién de actos que no se
corresponden con su rol del funcionario o servidor piblico. La mues-
tra de un interés particular, ajenc a la funcién que cumple para la ce-
lebracién de determinado contrato conlleva a la conclusién de un afdn
adicional al correcto desempefio de los funcionarios del Estado.

Si el interés se muestra durante el camplimiento de sus funciones,
existe una doble infraccién, tanto administrativa, as{ como penal toda
vez que se estd aprovechando el ejercicio de la funcién para un interés
personal. La naturaleza de la previsién legislativa de los delitos contra
la administracién piblica radica en la proteccidn de multiples bienes
juridicos, entre ellos ¢l correcto desempefio de los funcionarios Publi-
cos a favor de quienes el Estado delega representacién.

En el delito de negociacién incompatible sanciona a un funcio-
nario o servidor publico que se interesa por un contrato u operacién
en la que interviene por razén de su cargo. Por ello, sostener que un
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funcionario se interesa por un contrato sin mfringir sus funciones
constituirfa una apariencia. Lo concreto es que ningiin funcionario o
servidor publico, a corto, mediano o large plazo se puede beneficiar
personalmente con las decisiones que asuma, toda vez que ello distarfa
del interés de la funcién publica.

Los funcionarios que se hallan a cargo de la direccién o eleccién
de las adquisiciones del Estado, mds alld de los fines politicos que ten-
ga una entidad, debe cumplir ¢l principio de legalidad estipulado en
el apartado 1.1 del articulo IV de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo General que obliga a las autoridades administrativas a acruar
con respeto a fa Constitucién, la Ley v el derecho, dentro de las fa-
cultades que le estén atribuidas y de acuerdo a los fines para los que
fueron conferidas. La generacién de excepciones a partir de las normas
constituye una mala justificacién para alcanzar los fines politicos de
una entidad. El funcionario publico encargado de los érganos de linea,
asesoramiento y direccién siempre deben vincular su proceder con la
norma administrativa.

No es adecuado en un Estado de Derecho, ni para el Estado que
asumié multiples decisiones de combate contra la corrupcidn justificar
el quebrantamiento de la norma penal en meras infracciones adminis-
trativas, desde luego el reproche de estas dltimas no es trascendente o
equiparable a la infraccién penal; sin embargo la diferencia entre una
u otra, mds alld del andlisis objetivo que se brinde, debe ser evaluado
desde el enfoque subjetivo con el que procedié el imputado,

Por ello, a nivel casacional, dadas las limitaciones de este recut-
s0, no es posible aseverar que determinada conducta fue o no dolosa,
toda vez que ello esencialmente requiere actividad probatoria ya fue
establecida por dos 6rganos jurisdiccionales con dicha capacidad. En
ese sentido Unicamente corresponderia la confirmacién del fallo pro-
veniente de sede superior, ¢ en su defecto fijar un crirerio y bajo dichos
alcances ordenar un nuevo juzgamiento en el que se actie prueba en
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funcién a las pautas metodoldgicas o de interpretacién que brinde el
tribunal Supremo.

En ese sentido, considero que la causa de fundabilidad prevista,

no reiine la entidad suficiente para declarar que el Tribunal Superior

de Puno incurrié en una errdnea interpretacién al evaluar el proce-

der de los sentenciados, pues dicho razonamiento estuvo justificado en

base a pruebas actuadas en juicio oral, y a los siguientes indicios:

I.

Fl oficio N° 241-2010, emitido por el Organo de Control Ins-
titucional en el que advierte ¢l riesgo de la contratacién indica
que la Resolucién que aprobaba el procese de exoneracién, con-
travenfa tanto el articulo veintidds de la Ley de Contrataciones
del Estado y el articulo ciento veintinueve del Reglamento de la
Ley de Contrataciories, toda vez que la cuantia de los producros
exonerados superaban los limites previstos para la exoneracién.

La Resolucién de Alcaldia N° 766-2010-MPM/A, fue expedida
el seis de diciembre de dos mil diez, aprobando el proceso exone-
rado y mediante Resolucion de Alcaldfa N® 767-2010- MPM/A,
designé a los miembros del comité especial. Nétese que estas re-
soluciones se expidieron veinticinco dias antes de que culminara
el periodo de gobierno municipal.

Previa a la exoneracién del proceso, se realizaron cinco procesos
que de licitacién cuyo final fue la declararoria de desiertos o nu-
los. Estos antecedentes muestran la ausencia de necesidad para
exonerar el proceso de seleccidén por causal de desabastecimiento
inminente.

Se designé como empresa proveedora, a Alabama S.A. la cual
ofertaba diferencialmente mayores en comparacién de las otras
empresas como Agro Veterinaria “Fl Altiplano™; y no considera-
ron que dicha empresa también tuvo antecedentes de incumpli-
miento en la presentacién de requisitos, como la licencia de fun-
cionamiento. Sobre este tltimo extremo la Sala Superior indica
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que durante el proceso no se acreditd que la empresa Alabama
hubiera cumplido con la presentacion de todos sus requisitos o
con subsanar esta observacidn.

5. Bl Comité no justificé las razones objetivas que conllevaron a
elegir como proveedora a la Empresa Alabama; sino fueron meras
especulaciones que no se subsumen en los supueseos de desabas-
tecimiento por el cual exoneraron el proceso.

DECISION DISCORDANTE

Por estas razones, MI VOTO es porque:

I. SE DECLARE NULQO el concesorio de recurse de Casacién
expedido por Ejecutoria Suprema de doce de abril de dos mil dieci-
siete. '

II. SE DECLAREN INFUNDADOS los recursos de casacidn,
para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial interpuestos por los
sentenciados José Choquehuanca Soto, Helard Huamdn Mamani y
José Huaytard Carredn, por el motivo casacional previsto en el inciso
3 del articulo 429 del NCPP, errénea interpretacién del arriculo 399
del Cddigo Penal; y en consecuencia ratificar en todos sus extremos la
Sentencia de Vista N.° 106-2016, expedida por los integrantes de la
Sala Penal de Apelaciones de la Sede San Romdn, de la Corte Superior
de Justicia de Puno que los condend como autores del delito de nego-
ciacién incompatible, en agravio del Estado.

1. DISPONER el archive definitivo de lo actuado, y se remi-
tan los autos al Tribunal de origen para los fines correspondientes,
sin perjuicio de leer estos fundamentos en la Audiencia de Tectura de
Sentencia Casatoria.

8.5.
SEQUEIROS VARGAS
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SALA PENAL PERMA

NENTE

CASACION N.° 683-2018/NACIONAL

Delito de tréfico de influencias y prescripcion

Sumila. 1. Los hechos objeto de imputacién son
los fijados en la disposicién fiscal de formalizacién y
continuacién de la investigacién preparatoria. Inte-
resa a los efectos de la dilucidacién de la excepcion de
la prescripcién: (i) el relato féctico, como elemento
esencial de cardcter objetivo a tornar en cuenta; y, en
principio, pero de modo relativo, (ii) el titulo de im-
putacién, esto es, el delito o delitos materia de sub-
suncién juridico penal, las formas de intervencién
delictiva -principal o secundaria, segtin los casos-, las
fases de realizacidn del delito y las reglas concursales
correspondientes. Solo en los casos de error paten-
te y claridad evidente de los hechos postulados serd
posible que el érgano jurisdiccional pueda apartarse
del aspecto normative (tftulo de impurtacidn) de la
disposicién fiscal. 2. Para definir si la accién penal ha
prescrito o no, debe examinarse ¢l cuadro de hechos
o suceso historico global planteado por la Fiscalfa, en
especial la fecha de su comision, y aplicar las reglas
sobre prescripcién establecidas en el Cédigo Penal.
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El criterio de andlisis es, pues, formal. 3. El delito
de trafico de influencias es un delito que afecta la
imparcialidad funcionarial y el cardcter puiblico de la
funcién, de suerte que cuando se trata de “influencia
real” el sujeto pasivo es tanto el funcionario en quien
se va a ejercer influencia cuanto la Administracion
Pdblica. Es un tipo penal instantdneo, de simple ac-
tividad, de resultado corto y de tendencia. Exige una
conducta precisa, con independencia de que la mis-
ma forme parte o no de un plan delictivo que lleva a
la constatacién de una empresa coiminal. 4. No rige
la regla de la duplica del plazo de prescripcién, pre-
vista en el pdrrafo final de dicho precepto, porque el
delito de tréfico de influencias es un delito de mera
actividad, en funcién a la aceptacién de dar o prome-
ter una ventaja solicitada al autor. No es propiamen-
te un delito contra el patrimonio del Estado. 5. El ar-
ticulo 26 del Cédigo Penal es aplicable en el presente
caso, pues la conducta del recurrente (extrancus) ha
sido calificada de instigacién del delito de trdfico de
influencias. En el caso concreto la condicién de fun-
cionario publico del autor (intraneus) solo agrava la
punibilidad -la afecta, en todo caso, pero no la fun-
damenta-, pues se erige en una circunstancia agra-
vante especifica. La cualidad de funcionario piiblico
del autor es un elemento personal especial, que en
el caso del delito de wéfico de influencias, como ya
se anotd, agrava la pena pero ne la fundamenta -en
cuyo caso, si la fundamentarfa, la solucién necesaria-
mente serfa distinta-. Entonces, si se no se da en el
participe este elemento personal especial no puede
ser penado por el tipo agravado sino por el bdsico.
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SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecisiete de julic de dos mil diecinueve

VISTOS; en audiencia publica: el recurso de casa-
cién excepcional interpuesto por la defensa del encausado NICOLAY
CASTILLO GUTZALENKO contra el anto de vista de fojas ciento
veinticineo, de cinco de abril de dos mil dieciocho, que confirmando el
auto de primera instancia de fojas noventa y cuatro, de trece de marzo
de dos mil dieciocho, declard infundada la excepcién de prescripcion
que dedujo; con lo demds que al respecto contiene. En el proceso penal
seguido en su contra por delito de tréfico de influencias en agravio del
Estado.

Ha sido ponente el sefor SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, segtin la disposicién fiscal nimero cinco, de
fojas siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho, el colaborador
eficaz con clave nimero 06-2017 dio cuenta de la existencia de un
pacto entre empresas peruanas y extranjeras, mediante el cual confor-
maron una organizacién criminal denominada “El Club”. Las citadas
empresas eran representadas por un lobista, Rodolfo Edgardo Prialé
de la Pefia, quien fungfa de intermediario o representante de las mis-
mas ante Carlos Eugenio Garcfa Alcdzar, funcionario del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, a fin de distribuirse el otorgamiento
de las buena pro en diversas obras de carreteras en Provfas Nacional,
previos pagos ilicitos al referido funcionario publico. Los hechos en
mencién ocurrieron entre los afos dos mil once al dos mil carorce,
fechas en las que este tltimo ostentaba el cargo de Asesor I1 del Des-
pacho Viceministerial de Transportes del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones.

Especfficamente se imputa al encausado recurrente, Nicolay
Castillo Gutzalenko, como representante de la empresa constructora

i
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“Grafia y Montero”, haber formado parte o integrado la organizacién
criminal “El Club”. En tal vireud, realizé tres consumos en las fechas en
que se reuntfan las empresas para concretar el reparto de obras. Como
consecuencia de estas reuniones logré la adjudicacién de dos obras 2
favor de “Grafia y Montera™: (i) LP N° 1-2011-AATE, de fecha ocho
de julio de dos mil once, segiin contrato adjuntado en el expediente;
y, (i) LP N° 06-2011-MTC/20, con firma de contrato el veintitrés de
noviembre de dos mil once.

Los delitos atribuides al encausado Castillo Gutzalenco son los
de (i) trdfico de influencias agravado -en calidad de inductor- y (ii)
de organizacién criminal -en calidad de autor-, ambos en concurso
real. Cabe precisar que el sefior Fiscal Adjunto Provincial de la Fisca-
lfa Supraprovincial Corporativa Especializada en delitos de corrupcién
de funcionarios - Equipo Especial en la audiencia respectiva, de fojas
noventa y tres, de ocho de marzo de dos mil dieciocho, precisé que el
delito de trdfico de influencias es el agravado previsto en el segundo
pérrafo del articulo 400 del Codigo Penal.

SEGUNDQO. Que, en cuanto a la excepcidn de prescripcion de-
ducida, materia del recurso, se tiene lo siguiente:

1. En el escrito de excepcidn de prescripcidén de fojas uno, de nueve
de febrero de dos mil dieciocho, presentado por la defensa del encausado
Castillo Gutzalenko, se argumenté que los hechos atribuidos por insti-
gacién al delito de wdfico de influencias ya habrian prescrito; que, en
efecto, razoné que si se toma en cuenta, para los plazos de prescripcién,
el dfa veintitrés de noviembre de dos mil once, fecha en que se firmé el
dltimo contrato del LP N° 06-2011-MTC/20, “Ejecucién de la obra de
rehabilitacién v Mejoramiento de la carretera Quinua-San Francisco,
Tramo 2: km 78+500-km 172+200 (San Francisco), postor ganador:
Consorcio Vial Quinua (GyM SA-ICCGSA-EIVI SAC), la accién pe-
nal por el delito de trdfico de influencias ya habtia prescrito, puesto que
el plazo ordinario de prescripcién vencié el veintitrés de noviembre de
dos mil diecisiete, antes de la emisién de la disposicién fiscal nimero
cinco, de fojas siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho.
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2. Fl auro de primera instancia de fojas noventa y cuatre, de tre-
ce de marzo de dos mil dieciocho, proferido por el Primer Juzgado
Nacional de Investigacién Preparatoria, empero, declaré infundada la
referida excepcién. Apunté que se debe de considerar el marco tempo-
ral de la imputacidn formulada por la fiscalia en la disposicién ndmero
cinco, de fojas siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho; que,
segtin la imputacidn, los representantes de las empresas construcioras,
conformantes del denominado “Club de la Construccién”, entre ellos
el investigado, habrian incurrido en los delitos de trdfico de influencias
y de organizacién criminal, en concurso real, operando la prescripcién
de manera individual.

Agregd que la imputacién fiscal atribuyé a los representantes de
las empresas constructoras el delito instigacion al wdfico de influencias
en forma grupal y no de forma individual, porque todos ellos de ma-
nera conjunta habrian establecido el orden de prelacién en la adjudi-
cacion de obras durante los afios dos mil once a dos mil catorce, fechas
en las que el funcionario publico implicado trabajé en el Ministerio
de Transpories y Comunicaciones; que dicho marco temporal es el
que sirve para el computo de la prescripcién, por lo que, a la fecha,
han transcurrido menos de cuatro afios desde el periodo mencionado
hasta la formalizacién de investigacién preparatoria, que se produjo el
diecinueve de enero de dos mil dieciocho, consecuentemente, el delito
no ha prescrito.

3. En mérito al recurso de apelacién de fojas ciento cinco, de die-
cinueve de marzo de dos mil dieciocho, interpuesto por el abogado del
citado acusado, v culminado el trdmite impugnativo, fa Sala Nacional
de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcién de Funciona-
rios emitio el auto de vista de {ojas ciento veinticinco, de cinco de abril
de dos mil dieciocho, que confirmé el auto de primera instancia.

Consideré el Tribunal Superior que, segin los términos de la im-
putacion fiscal, el Ministerio Piblico postul$ una co-induccién, lo que
impide escindir la participacién de los representantes de las empresas a
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cada obra licitada, como pretende la defensa, por tratarse de acuerdos
conjuntos que beneficiaban indistintamente a cada uno de sus miem-
bros; que, en consecuencia, la imputacién también tiene que ser atri-
buida en forma conjunta, como se sefiala en la resolucién impugnada;
que, siendo asi, en los casos de una investigacién contra varias perso-
nas por instigacién al delito de trdfico de influencias, cuya conducta
es atribuida como parte de un acuerdo en conjunto {co-induccién),
materializado en diferentes momentos y en beneficio indistinto de las
empresas que representan, el inicio del plazo de prescripcién se debe
de computar desde el momento en que se materializé el dltimo acuer-
do; que como el hecho final habria acontecido, segiin la impuracién,
con el cese del cargo de funcionario del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, Carlos Garcfa Alcdzar, en el mes de julio del afio dos
mil catorce, entonces, el plazo de prescripcién de la accién penal no
ha operado porque para que esto suceda tienen que haber transcurrido
ochos anos desde el suceso indicado, perc en realidad ni siquiera han
pasado cuatro afios; que si se tiene en cuenta la tesis de la defensa, en
el sentido de que el inicio del cémputo debe efectuarse desde el dos
mil once (antes del veintitrés de noviembre de dos mil once), tampoco
habrfa operado la prescripcién por no haber transcurrido los ocho afios

que se requiere, de conformidad con los articulos 24, 80 y 400, segun-
do pdrrafo, del Cédigo Penal.

4. Contra este auto de vista la defensa del encausado Nicolay Cas-
tillo Guizalenko promovid recurso de casacion.

TERCERQO. Que la defensa del encausado Castillo Gutzalenko
[fojas ciento treinta y dos, de nueve de mayo de dos mil dieciocho]
mencioné el acceso excepcional al recurso de casacidn y cité, al efecto,
el articulo 427, numeral 4, del Cédigo Procesal Penal. Invocé come
causal de casacién: infraccién de precepto material (artfculo 429, inci-

s0 3, del Cédige Procesal Penal).

Desde el acceso excepcional al recurso de casacidn pidié se defi-
na, en los casos de co-induccién, el inicio del plazo de prescripeién.

#
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Apunta que, en estos casos, tiene que vincularse el dies a4 quo con el
momento del concreto aporte material que realiza el co-inductor para
colaborar en la induccién, no con la fecha en que el autor llevé a cabo
v consum el trifico de influencias.

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas
ochenta y siete, de doce de ocrubre de dos mil dieciocho, es materia de
dilucidacién en sede casacional:

A.  Lacausal de infraccién de precepto material: artfculo 429, nume-

ral 3, del Cédigo Procesal Penal.

B. El motivo de casacién es postular un examen juridico penal de fa
institucién de la prescripcidn, en relacidén al comienzo del plazo
y en funcién al titulo de intervencién delictiva del instigador.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admisién del recurso
de casacién, mareria de la resolucidn antetior -con la presentacién de
alegatos ampliatorios por la parte civil a cargo de la Procuraduria Pii-
blica Ad Hoc para los casos Odrebecht y conexos de fojas sesenta y
ocho-, se expidié el decreto de fojas ciento dos, de veintitrés de mayo
de dos mil diecinueve, que sefialé fecha para fa audiencia de casacién
el dia diez de julio dltimo.

SEXTO. Que, segtin el acta adjunta, la audiencia piiblica de casa-
cién se realizd con la intervencién de la defensa del impurado, Doctor
Luis Alejandro Vivanco Gotelli, y el abogado delegade de la Procu-
radurfa Piblica Ad Hoc para los casos Odrebecht y conexos, Doctor
Ivan Selis Turkoski,

SEPTIMO. Que concluida la audiencia, a continuacién ¢ inme-
diatamente, en la misma fecha, se celebré el acto de la deliberacién de
la causa en sesién secreta. Efectuado ese dia y continuado el debate
dias posteriores, se realizé la votacién correspondiente y obtenido el
nimero de votos necesarios, corresponde dictar la sentencia casatoria
pertinente, cuya lectura se programé en la fecha.

&f{’{éﬁ’ : | 383



JURISPRUDENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR. Que los hechos objeto de imputacién, a estos
efectos, son los fijados en la disposicién fiscal de formalizacién y con-
rinuacién de la investigacién preparatoria, que importan el sustento
de la inculpacién formal v la concrecién de la promocién de la accidn
penal (articulo 336 del Cédigo Procesal Penal). Interesa a los efectos
de la dilucidacién de la excepcién de la prescripeidn: (i) el relato Hcu-
co, como elemento esencial de cardcter objetivo a tomar en cuenta; v,
en principio, pero de modo relativo, (ii) el tftulo de imputacién, esto
es, el delito o delitos materia de subsuncién juridico penal, las formas
de intervencidn delictiva -principal o secundaria, segtin los casos-, las
fases de realizacién del delite y las reglas concursales correspondientes.
Solo en los casos de error patente y claridad evidente de los hechos
postulados serd posible que el rgano jurisdiccional pueda apartarse
del aspecto normativo (titulo de impurtacién) de la disposicién fiscal.

De otro lado, para definir si la accién penal ha prescrito o no,
debe examinarse el cuadro de hechos o suceso histérico global plan-
teado por la Fiscalfa, en especial la fecha de su comisién, y aplicar las
reglas sobre prescripcién establecidas en el Cédigo Penal. El criterio de
andlisis es, pues, formal. No es posible modificar los hechos imputados
ni, por consiguiente, alterar las fechas postuladas por la Fiscalia. Si son
varias las fechas designadas, por tratarse de maltiples acontecimientos
acaecidos en diversos momentos -mds alld de su conexién material o
procesal-, cabe desde luego asumir aquellos momentos relevantes para
dilucidar el caso concreto.

PRIMERO. Que contra el encausado Castillo Guizalenko se si-
gue el presente proceso penal por dos delitos, en concurso real: organi-
zacién criminal y trdfico de influencias agravado. La excepcién deduci-
da solo estd referida al deliro de trdfico de influencias agravado (articu-
fo 400, segundo pdrrafe, del Cédigo Penal). Luego, independiente de
la suerte de esta excepcién, el aludido imputado seguird encartado por
el delito de organizacién criminal.
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Es axiomdtico que, mds alld de la concreta conexidn en el caso
especifico entre los delitos de wéfico de influencias {particularmente:
influencia real) y de organizacién criminal, cada uno de elios tiene su
propia configuracién tipica, tutela distintos bienes Juudicos y las fe-
chas de su comisidn varfan (no son las mismas).

El tipo delictive de organizacién criminal es un delito plurisub-
jetivo y permanente -se mantiene la situacién de antjuridicidad a lo
largo de todo el dempo en que, por la voluntad del autor, se renueva
continuamente la accién tipica-, asi como de peligro abstracto. El fun-
damento de su criminalizacién es el peligro y la inestabilidad social que
puede generar la sola existencia de un concierto criminal expresado en
la conformacién de colectivos cuya finalidad ha de infringir normas de
contenido penal, siendo el sujero pasivo la sociedad como ente colecti-
vo indeterminado [PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Lavado de
Activos y Organizaciones Criminales en el Perdi, Editorial IDEMSA,
Lima, 2019, pp. 338 v 341]. Lo decisivo de este tipo penal es que el
plan delictivo permanece mds alld de las personas individuales -el fin de
[a organizacién ha de ser la comisién de delitos como producte de una
voluntad colectiva superior v diferente a la voluntad individual de sus
miembros (Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol STSE 178/2016,
de tres de marzo)-. La nota caracterfstica de la organizacién criminal
es que la actuacién de sus integrantes se lleva a cabo dentro de una
estructura organizada marcada por un actuar de decisiones v diversos
niveles de ejecucién (STSE 315/2017, de tres de mayo).

De otro lado, el delito de trdfico de influencias es un delito que
afecta la imparcialidad funcionarial y el cardcter piblico de la funcién,
de suerte que cuando se trata de “influencia real” el sujeto pasivo es
tante el funcionario en quien se va a ejercer influencia cuanto la Admi-
nistracién Publica. Es un tipe penal instantédneo, de simple actividad,
de resultado corto y de tendencia. Exige una conducta precisa, con
independencia de que la misma forme parte 0 no de un plan delictivo
que lleva a la constatacién de una empresa criminal. La conducta tfpica
estd radicada -al ser un delito de encuentro- no solo en la invocacién
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de una influencia a cambio de algo, sino que es indispensable, como
compensacion, que exista una aceptacién de dar o prometer una ven-
taja solicitada.

No puede, pues, confundirse las exigencias de ambos delitos mds
alld de su conexién material, lo que estd relacionado sin duda con el
dempo de su comisién, cuya independencia es obvia.

SEGUNDO. Que el error de las resoluciones de instancia es,
precisamente, dar un tratamiento juridico Gnico, priorizando el delito
de organizacién criminal -su l6gica comisiva- y su proyeccién en el
tiempo, desconociendo que el delito de wiéfico de influencias es au-
ténomo ¢ instantdneo -aunque, desde los hechos imputados, conexo
materialmente al primero-, y que presenta exigencias tipicas distintas
y conductas delictivas especificas. Si se estd, como asi sucede, ante un
concurso real de delitos (articulo 50 del Cédigo Penal), entonces, el
examen de la prescripcién es auténoma, conforme al articulo 80, se-
gundo pérrafo, del citado Cédigo. No puede confundirse el plan de-
lictivo de la organizacion criminal con los concretos delitos cometidos
como consecuencia del mismo.

Por lo demds, dado el cardcter formal del examen de la excep-
cién de prescripcidn no es relevante difucidar si se estd ante una co-
induccién, una instigacién individualizada o una instigacién en ca-
dena -lo esencial, a estos efectos, es que el agente dolosamente realizé
una aportacién muy relevante para la ejecucion del hecho delictivo al
convencer, por diversos medios que importan un influjo psiquico, al
autor o ejecutor a realizarlo, siendo obvio que la induccién precede a
la decisién de cometer un delito concreto (articulo 24 del Cédigo Pe-
nal)-. Solo es de resaltar que el impurtado recurrente, desde los cargos,
0o fue calificado de autor del delito de trdfico de influencias, y que se
sefialé, a partir de lo que efectivamente habrfa realizado como interesa-
do, que de uno u otro modo decidié la actividad delictiva del traficante
de influencias (articulo 24 del Cédigo Penal). Por lo demds, acerca de
la “induccidén en cadena”, mds alld de los debates doctrinales, ésta es

386 | . fdeas



DIRLO10s CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

aceprada en la doctrina alemana y en la jurisprudencia v en un seceor
de la docerina espafiola [véase: MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho
Penal - Parte General, 8va. Edicién, Editorial Reperior, Barcelona,
2008, pp. 404-410].

TERCERQO. Que, ahora bien, con independencia del delito de

organizacién criminal -ajeno a esta excepcién- v en orden a la auto-
nomia del delito de trdfico de influencias, conforme se precisé en el
fundamento jurfdico precedente, se tiene -atento a los cargos imputa-
dos- lo siguiente:

1.

Los dos actos presuntamente configuradores del referido delito
se cometieron en ¢l afio dos mil once. El dltimo acto continuado
-asf, articulo 82, numeral 3, del Cédigo Penal- se habria agotado
con la celebracidn del respectivo contrato el dia veintitrés de no-
viembre de dos mil once, aunque el acuerdo delictivo tuvo lugar
antes, pero en ese mismo afio.

El delito imputado (articulo 400, pdrrafo final, det Cédigo Penal,
seguin la Ley 29758, de veintiuno de julio de dos mil once) estd
sanciocnado con una pena privativa de libertad mdxima de ocho
afios, que es la regla que determina para el autor el examen de la
prescripcidn de la accién penal (articulo 80, primer pérrafo, del
Codigo Penal, segn la Ley 28117, de diez de diciembre de dos
mil tres). Para el tipo bdsico -primer pdrrafo del citado articulo
400 del Cédigo Penal- la pena privativa de liberrad es no menor

de cuatro afos ni mayor de seis afios.

No rige la regla de la daplica del plazo de prescripeidn, prevista
en el pdrrafo final de dicho precepto, porque el delito de trifi-
co de influencias es un delito de mera actividad, en funcién a
la aceptacién de dar o prometer una ventaja solicitada al autor.
No es propiamente un delito contra el patrimonio del Estado.
No se satisfacen, al respecto, las exigencias del Acuerdo Plenario
1-2010/CJ-116, de dieciséis de noviembre de dos mil diez, Fun-
damentos Juridicos decimocuarto y decimogquinto.
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CUARTO. Que es de acotar, primero, que el sujeto activo del
delito de tréfico de influencias -el autor- es el vendedor de influencias,
mientras que el interesado (cobrador solicitante de influencias) solo
puede ser considerade instigador, siempre y cuando sus actos en fase
previa a la ejecucién hayan creado o reforzado la resolucién criminal
en el “vendedor de influencias” mediante un influjo psiquico [Acuer-
do Plenario 3-2015/CIJ-116, de dos de octubre de dos mil quince,
Fundamento Juridico undécimo]. Segundo, que como el rol atribuido
al imputado Castillo Gutzalenko es ¢l de instigador, resta determinar
si el hecho de que el autor es funcionario piblico necesariamente lo
vincula con esta circunstancia agravante especifica, pese a que él no es
funcionario publico.

Al respecro, el articulo 26 del Cédigo Penal es aplicable en el pre-
sente caso, pues la conducta del recurrente (extraneus) ha sido califi-
cada de instigacién del delito de trdfico de influencias. En el caso con-
creto la condicién de funcionario publico del autor (intraneus) solo
agrava la punibilidad -la afecta, en todo caso, pero no la fundamenta-,
pues se erige en una circunstancia agravante especifica. Precisa, sobre
el particular, ¢l indicado precepto penal que: “Las circunstancias y
cualidades que afecten ja responsabilidad de algunos de ;os aurores y
participes no modifican jas de jos otros autores o participes del mismo

hecho punible”.

La cualidad de funcionario pablico del autor es un elemento per-
sonal especial, que en el caso del delite de tréfico de influencias, como
ya se anotd, agrava la pena pero no la fundamenta -en cuyo caso, st la
fundamentaria, la solucién necesariamente serfa distinta-. Entonces, si
no se da en el participe este elemento personal especial no puede ser
penado por el tipe agravado sino por el bdsico -la cualidad personal
del autor, como estatuye el citado articulo 26 del Cédigo Penal, no
modifica la del participe del mismo hecho punible-. Por consiguiente,
el encausado Castillo Gutzalenko solo puede ser reprimido por el tipo
bésico: primer pdrrafo del articulo 400 del Cédigo Penal. Luego, Ia
pena privativa de libertad no puede ser superior a los seis afios.
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QUINTO. Que, en tal virtud, si el delito de trdfico de influencias
se cometié en dos mil once, y si la disposicién fiscal de formalizacién
de la investigacién preparatoria se expidié el diecinueve de enero de dos
mil dieciocho, se tiene lo siguiente. Primero, no se configuré la causal
de suspensidn de la accién penal a que se refiere el articulo 339, aparta-
do 1), del Cédigo Procesal Penal. Segundo, la accién penal, conforme
al articulo 83 del Cédigo Penal, recién se interrumpié al dicrarse la
disposicién mimero uno, de cuatro de diciembre de dos mil diecisiete,
de iniciacién de las diligencias preliminares (as se indic6 en el numeral
cinco, de la Seccidén IT Antecedentes, de la disposicidn fiscal nimero
cinco, de fojas siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho).

Los seis afios transcurridos luego de cometido el delito de tréfi-
co de influencias se cumplieron en dos mil diecisiete, necesariamente
antes del mes de diciembre de ese afio -recuérdese que el tiltimo acto
de trdfico de influencias ocurrié antes de noviembre de dos mil die-
cisiete-; es decir, antes de la interrupcion de la accién penal y, desde
luego, con anterioridad a la inculpacién formal. Consecuentemente, la
accién penal por el delito de trdfice de influencias prescribié incluso
previamente al inicio de las diligencias preliminares.

Es de aplicacidn, en suma, el articulo 6, numeral 2, del Cédigo
Procesal Penal: el proceso ha de ser sobreseido respecro del delito de
tréfico de influencias, sin perjuicio de la continuacién del proceso por
el delito de organizacién criminal.

SEXTO. Que, en conclusién, el Tribunal Superior interpretd in-
correctamente los alcances de las reglas de prescripcién y las exigencias
legales del delito de trdfico de influencias. Por tanto, el motivo casacio-
nal de infraccién de precepro material debe ampararse y asf se declara.

Por las propias caracterfsticas de la causal estimada la presente sen-
tencia ha de ser rescindente y rescisoria: para decidir no es necesario un

nuevo debate (articulo 433, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal). Debe
procederse conforme al artfculo 6, numeral 2, del Cédigo Procesal Penal.
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TURISPRUDENCIA

DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO el recurso de casa-
cién excepcional por la causal de infraccién de precepto marerial inter-
puesto por la defensa del encausado NICOLAY CASTILLO GUTZA-
LENKO contra el auro de vista de fojas ciento veinticinco, de cinco de
abril de dos mil dieciocho, que confirmando el auto de primera instan-
cia de fojas noventa y cuatro, de trece de marzo de dos mil diecioche,
declaré infundada la excepcidn de prescripcion que dedujo; con lo de-
mds que al respecto contiene. Il. CASARON el auto de vista de fojas
ciento velnticineo, de cinco de abril de dos mil dieciocho; v, actuande
en sede de instancia: REVOCARON el auto de primera instancia de
fojas noventa y cuatro, de trece de marzo de dos mil dieciocho, de-
clard infundada la excepcidn de prescripcién por el delito de wdfico
de influencias que dedujo el imputado; y, reformdndolo: declararon
FUNDADA dicha excepcién. En consecuencia, sobreseyeron definiti-
vamente ¢l proceso respecto del delito de wdfico de influencias seguido
contra ¢l citado encausado, sin perjuicio de la continuacién de la causa
en su contra por el delito de organizacién criminal; y, ORDENARON
el archivo de la misma en este extremo v la ANUTLACION de sus ante-
cedentes policiales y judiciales por el citado delito de trdfico de influen-
cias. Sin costas. I1L. DISPUSIERON se publique la presente sentencia
en la Pdgina Web del Poder Judicial. Intervino el sefior juez supremo
Castafieda Espinoza por licencia del sefior juez supremo Principe Tru-
jillo. HAGASE saber a las partes personadas en esta sede suprema.

8.5,

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS
CHAVEZ MELLA
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