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PRESENTACION

La delincuencia funcional se ha convertido en uno de los
mds nutridos y variados renglones de la criminalidad en el Perd.
Los funcionarios y servidores publicos, con prescindencia del
nivel de su cargo y la naturaleza de sus funciones o del servicio
desempenado, mantienen relaciones generales y especiales de su-
jecion para con los enunciados de la Constitucion, los valores de
la administracién publica y los cometidos de la funcién publica,
teniendo el deber de garantizarlos y fomentarlos en el dmbito
de sus atribuciones. El quebrantamiento de estas relaciones de
sujecién y, en particular, la vulneracién de las normas que impo-
nen deberes de cumplimiento, aseguramiento y fomento de las
funciones y servicios publicos, asi como de los roles especiales
asignados legalmente, configuran, en su lado mads extremo, el
mundo de la ilicitud penal. Toda accién ilicita funcional supone
un quebrantamiento de deberes positivos a los que se halla so-
metido legalmente el sujeto publico o la inobservancia conscien-
te de incompatibilidades legales expresas.

El presente Manual analiza y explica sintéticamente todos
los tipos penales que abarcan los delitos contra la administra-
cién publica cometidos por funcionarios publicos. A lo largo
de sus ocho capitulos, se ocupa de los distintos dmbiros de la
problemitica que se derivan de los tipos penales funcionales (no
obstante, se incorporan dos capitulos que son aplicables a todos
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los delitos contra la administracién publica). Su contenido no
se limita, sin embargo, a la exposicién teérica de tales institutos
juridicos, sino que se compagina con una visién practica a través
de una serie de supuestos y ejemplos extraidos, unos, de la juris-
prudencia, y otros, de la prdcrica real diaria.

Uno de los méritos mds importantes de la obra es que abor-
da todas las dltimas reformas introducidas a la legislacién en la
materia y que han modificado sustancialmente los delitos fun-
cionales (Leyes 28355, 29316, 29703, 29758, 30111, 30327 y

30364) durante los tltimos cinco afos.

Otro aspecto a destacar es la incorporacién y el comentario
de la mds actual jurisprudencia sobre cada uno de estos tipos pe-
nales, incluyendo sendos acuerdos plenarios y toda la jurispru-
dencia vinculante emitida hasta el momento. Estas se incluyen
junto al andlisis de cada tipo.

Finalmente, se incorporan dos glosarios muy importantes
para la labor prictica: uno jurisprudencial y otro de términos
juridicos més utilizados en este tipo de delitos.

Diciembre de 2015
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Carituro UNO

DOGMATICA
PENAL APLICADA

a los delitos cometidos por funcionarios
contra la administracién publica






1. Introduccién

El concepto de dogmdtica aplicada a la parte especial del
Cédigo Penal peruano, en particular a los delitos funcionales,
la utilizamos para hacer mencién al empleo de un conjunto de
conceptos fundamentales orientadores de la interpretacién de
los tipos penales o figuras delictivas recogidas en cada nomen
iuris o {tem clasificatorio de los delitos que contiene el Cédigo
Penal. Asi, se puede hablar de dogmitica de los delitos contra
la vida, dogmdtica de los delitos contra el patrimonio o de los
delitos societarios, o, en nuestro particular caso, de la dogmdtica
de los delitos contra la administracion publica que forman parte
ya de los presupuestos juridicos argumentativos.

El presente estudio de los delitos funcionales nos lleva ne-
cesariamente a tener que esbozar, previamente, algunas consi-
deraciones expositivas referidas a las caracteristicas de la poli-
tica penal (criminal) peruana en materia de delitos contra la
administracién publica y sobre las posibilidades de lege daza
(actualmente) de su reforma. Igualmente se efecttia un bre-
ve resumen expositivo de temas variados de suma importancia
justificatoria e interpretativa para adentrarnos en el estudio ri-
pido de los delitos funcionales atribuidos a los funcionarios y
servidores publicos.
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2. La politica penal peruana y los delitos cometidos por

funcionarios contra la administracién piblica

Como es normal en toda sociedad, el Estado, construcciéon
juridica que concentra y monopoliza el poder politico, elabora
disenos de politica penal (politica criminal) frente a la delin-
cuencia, con la finalidad de eliminarla, reducirla o, mds sensa-
tamente, controlarla bajo estindares de minima lesividad. Estos
disenios de politica criminal se viabilizan a través del derecho
penal, del derecho procesal penal y del dmbito penitenciario,
sin que ello signifique en exclusividad que el interés del Estado,
en la lucha contra la delincuencia, se reduzca a estos tres 6rdenes
formales normativizados, puesto que es su deber producir trans-
formaciones positivas en las anomalias que presentan las bases
econdmicas, sociales y culturales (incluido aqui las relaciones e
interacciones politicas y de los politicos), que directa o indirec-
tamente propician o fomentan el delito.

Estos tres sectores del derecho, de la ciencia del derecho
penal, se sistematizan para que el Estado cumpla con los fines
de perseguir la delincuencia, de brindar seguridad a la colecti-
vidad y de permitir también la “rehabilitaciéon” y reintegracién
del condenando al entramado social, en el marco general de la
defensa del individuo y la sociedad, como bien enfatiza el articu-
lo I del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, linea programdtica
y directriz que define las caracteristicas y finalidades supremas
del ordenamiento punitivo, en conformidad a los enunciados
constitucionales y las inserciones respectivas en el orden juridico
internacional occidental.

1 Codigo Penal, articuto T del Titulo Preliminar. “Este Codigo tiene por objeto la
8 » ]
prevencion de delitos v faltas como medio protector de la persona humana

v la sociedad”.
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En el especifico dmbito del derecho penal, la politica cri-
minal (o mds adecuadamente, la politica penal del Estado),
desde 1991 hasta la actualidad, presenta cuatros escenarios
bien definidos que globalizan las estrategias del Estado frente a
la delincuencia funcional propia de los delitos contra la admi-
nistracién publica:

a)  Un primer escenario caracterizado por la vigencia de
una relativa y discutible politica penal fragmentaria,
de ultima rario y minima intervencidn, que se aprecia
al momento de la entrada en vigencia del Cédigo
Penal (1991), hasta el afio 2004, periodo en el cual
se van produciendo reformas de mejoramiento de
redaccién en la normativa de los delitos cometidos
por funcionarios contra la administracién publica,
sin tocar aspectos de criminalizacién y punicién, y
que llega a incidir incluso en aspectos de minima in-
tervencion (asi, los filtros de tipicidad “aplicacién de-
finitiva” y “afectacién a la funcién”, incorporados en
el delito de malversacién de fondos, en el afio 1999),
con la excepcién de la incorporacién de agravaciones
de pena para el peculado articulo (articulo 387°) y la
malversacion de fondos (articulo 389°) por razén del
destino de los caudales apropiados o malversados.

b)  Un segundo escenario que acenttia la injerencia po-
litico criminalizadora y punitiva, a partir sobre todo
de la gran reforma producida en el afio 2004, al
asumir casi integralmente las propuestas del Ministe-
rio Publico, y que se expresara con la dacién de la Ley
N.° 28355 (octubre del 2004), que sobrecriminalizé
el cohecho pasivo y activo, el trifico de influencias y
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modificd significativamente las férmulas legales del
enriquecimiento ilicito y del delito de negociacién
incompatible, ademds de incrementar penas. Este es-
cenario, también supuso extraer y erradicar del Cé-
digo Penal un tipo penal técnicamente insostenible
y juridicamente desproporcionado, que a través del
articulo 398°-A y sus efectos 398°-B, criminalizaba
al abogado que ejecutaba actos de soborno sobre fun-
cionarios del sistema de justicia penal y lo inhabilita-
ba de por vida (cancelacién del titulo tanto en el Dis-
trito judicial donde registré su titulo, en el colegio de
abogados y en la universidad que le expidi6 el titulo
de abogado, bajo términos perentorios y ripidos).

Un tercer escenario es el propiciado por la Ley N.°
29703 (junio del 2011) y la Ley N.° 29758 (julio
del 2011). La primera afecté principalmente los mar-
cos de pena privativa de libertad, incrementdndolos
aunque no muy significativamente, en los delitos de
abuso de autoridad (articulo 376°), colusién (articu-
lo 384°) y peculado doloso y culposo (articulo 387°).
En el caso del peculado de uso (articulo 388°), pre-
cisé que el limite minimo de la pena privativa de li-
bertad es de dos anos. De otro lado, resulta acertado
que se haya trabajado un agravante en el peculado en
funcién del monto afectado. Asi, si el valor del patri-
monio afectado supera las 10 UIT la pena serd entre

" 8y 12 anos. Asimismo, incorpora una modalidad de

soborno internacional no tipificada anteriormente

(articulo 393°-A).
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A.  Tipos penales {delitos)
funcionales que con-
servan Gnicamente tipo
basico

B. Tipos penales {delitos)
funcionales que han sido
disefiados como figuras
delictivas atenuadas

o NV

10.

11.

12.

Delito de omisidn, rehusamiento o demo-
ra de actos funcionales {articulo 377¢).
Delito de denegacidn o deficiente apoyo
policial (articulo 3782).

Nombramiento y aceptacion ilegal del
cargo publico (articulo 3812).

Concusidn (articulo 382¢).

Exaccién ilegal (articulo 3839).

Colusién {articulo 3849).

Patrocinio ilegal (articulo 38592},

Retardo injustificado de pago (articulo
3909).

Rehusamiento a la entrega de bienes
(articulo 3919).

Soborno internacional pasivo (articulo
3939-A).

Cohecho activo transnacional o interna-
cional (articulo 3972-A).

Negociacién incompatible o aprovecha-
miento indebido del cargo (articulo 3999).

Peculado de uso (articulo 388¢2).
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Tipos penales (delitos)
funcionales que poseen
un tipo basico con una
sola agravante o modali-
dad agravada

. Tipos penales (delitos)
funcionales que poseen
un tipo basico con varias
agravantes

Tipos penales (delitos)
funcionales que poseen
un tipo basico con cir-
cunstancias agravadas y
atenuadas

Tipos penales funcionales
que han sido construidos
con base a la técnica de
extension de tipicidad

FIDEL ROJAS VARGAS

Abuso genérico de autoridad (articulo
3769).

Otorgamiento ilegitimo de derechos sobre
inmuebles (articulo 3762-B).

Delito de denegacidn o deficiente apoyo
policial (articulo 378¢).

Abandono de cargo (articulo 3802).
Colusidn simple y agravada {articulo
3849).

Malversacién de fondos (articulo 389¢9).
Cohecho pasivo impropio (articulo 394¢2).
Cohecho pasivo especifico (articulo 3952),
Cohecho activo genérico (articulo 3979).
Trafico de influencias (articulo 4002).
Enriquecimiento ilicito (articulo 4019).

Cohecho pasivo propio {(articulo 393¢2),
que ha sido construido con un tipo bésico
y dos modalidades agravadas.

Peculado (articulo 3879), que integra en
un mismo tipo penal las modalidades
dolosa y culposa, asi como agravantes de
peculado doloso y peculado culposo.
Cohecho activo especifico (articulo 3982),
que integra en un mismo tipo penal un
tipo basico, una modalidad atenuada y
una modalidad agravada.

Colusién y patrocinio ilegales extensivos o
impropios (articulo 3869).

Peculados y malversacién de fondos
extensivos o impropios (articulo 3929).
Cohecho pasivo de auxiliares jurisdiccio-
nales (articulo 3969).
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G. Tipos penales funcionales
que incorporan elementos
procesales en su tipicidad

H. Normas penales comple-
mentarias de contenido
procesal

. Tipos penales que incor-
poran sanciones de multa

e AL o

11.
12,

13.
14.

15.
16.

17.
18.

Enriguecimiento ilicito (articulo 4019).

Decomiso de los donativos, dadivas o
presentes (articulo 4012-A).

Destino de los bienes decomisados o
incautados (articulo 4012-B).

Delito de omisién, rehusamiento o demo-
ra de actos funcionales (articulo 3779).
Nombramiento o aceptacion ilegal {articu-
lo 3819).

Concusion (articulo 3829).

Colusién (articulo 3849).

Peculado doloso y culposo {articulo 3879).
Peculado de uso (articulo 388¢9).
Malversacién {articulo 3892).

Cohecho pasivo propio (articulo 3939).
Soborno internacional pasivo {articulo
3932-A).

Cohecho pasivo impropio (articulo 3942).
Cohecho pasivo especifico (articulo 3959).
Corrupcion pasiva de auxiliares jurisdic-
cionales {articulo 3962).

Cohecho activo genérico (articulo 3972).
Cohecho activo transnacional (articulo
3979-A).

Cohecho activo especifico (articulo 39892).
Negociacion incompatible o aprovecha-
miento indebido de cargo {articulo 3999).
Tréfico de influencias (articulo 4009).
Enriquecimiento ilicito (articulo 4019).
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d)  Un cuarto escenario es el que se produce luego de la
Ley N.° 30111 (noviembre del 2013). Esta norma
recoge la propuesta de la Comisién de Alto Nivel
Anticorrupcién de la Presidencia del Consejo de
Ministros, incorporando la pena de multa para los
delitos de corrupcién que revisten mayor gravedad
e incidencia como son concusién, peculado (en sus
modalidades dolosas), colusién desleal, malversa-
cién de fondos, cohecho en sus distintas formas
—incluida la de cardcter internacional—, negocia-
cién incompatible, trifico de influencias y enrique-
cimiento ilicito.

El Cuadro N° 1 nos presenta el estado actual de los treinta
y cuatro delitos cometidos por funcionarios o servidores pabli-
cos contra la administracién publica, a partir de la reforma del
2004, en donde podemos apreciar las distintas caracterizaciones
de disefio y técnica de redaccién legislativa.

3. Imperfecciones y anomalias en la normativa legal vigente

Luego de transcurridos ya mds de dos décadas de vigencia
del Cédigo Penal, y tomando en cuenta ademds las modificacio-
nes y reformas practicadas en los disefios originales, asi como las
incorporaciones efectuadas, es de resaltar las siguientes imper-
fecciones y anomalias en la normativa legal vigente en materia
de delitos cometidos por funcionarios ptblicos contra la admi-
nistracién publica:

a)  Sigue constituyendo el delito de abuso genérico
de autoridad (articulo 376°) un tipo penal que no
guarda proporcionalidad punitiva con la canti-
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dad y calidad de injusto penal de su comportamien-
to tipico. Al consistir la produccién dolosa de actos
arbitrarios afectaciones a los derechos fundamenta-
les y legales de los individuos y colectivos sociales,
se torna imperioso regular mejor la determinacién
legal o0 abstracta de la pena, por parte del legislador,
mdxime si se toma en cuenta que en un Estado cons-
titucional de Derecho resulta inadmisible el ejerci-
cio de poder abusivo por parte de los funcionarios y
servidores piblicos. Se torna igualmente necesario
matizar el destino del abuso mediante acto arbitra-
rio, de forma que haya que distinguir en el mismo
tipo penal abusos dirigidos contra los derechos fun-
damentales del ciudadano como contra los derechos
en general para incluir a los propios funcionarios o
servidores publicos que resulten afectados.

Sigue llamando la atencién que atin se mantenga en
los tipos penales especiales de infraccién de deber
terminologias desusadas tales como “emolumen-
tos” (articulo 383°, delito de exaccién ilegal; articulo
401°, enriquecimiento ilicito), “caudales o efectos”
(articulo 387°, delito de peculado), sustantivos que,
sin embargo, poseen importancia decisiva pues defi-
nen el objeto material de la accién ilicita que practica
el agente infractor.

~Es notoria la imperfeccién de la conducta tipica

atribuida en la norma al traficante de influencias
(articulo 400°: “El que, invocando o teniendo in-
fluencias™), lo que contrasta con la prictica de dicho
comportamiento en el cual, por lo general, se acude
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al agente del delito para convencerle o pedirle, me-
diante acto corruptor, que haga uso de sus influen-

cias.

4. El principio de legalidad penal y tipos penales funcio-

nales

Tal como sucede con la totalidad de delitos recogidos en
el Cédigo Penal, la vigencia del principio de legalidad, en
sus expresiones lex certa y lex stricta, resulta invocable en
toda su expresién. Por un lado, solo los comportamientos
que se hallen expresamente establecidos en los tipos legales
serdn objeto de persecucién penal y, por otro, no es posible
romper los contenidos y diques de significacién literales que
brindan los tipos legales efectuando interpretaciones antoja-
dizas que se salen del ambito de determinacién cognoscitiva
de la norma penal, es decir, que cuando los tipos penales
describen acciones u omisiones mediante el uso del lenguaje,
bajo rangos de una aceptable determinacién juridico concep-
tual o de una relativa y razonable indeterminacién racional
de los alcances de su significado penal, es deber del operador
juridico ajustar sus valoraciones de tipicidad al principio de
legalidad y no extraviar los usos y practicas de la interpreta-
cién para forzar subsunciones tipicas que satisfagan intereses

politicos, medidticos o de presién mdltiple.

En la primera orientacién (lex certa) puede que existan
conductas conflictivas y de lesividad material que no han sido
recogidas en los tipos penales. El derecho punitivo, frente a
ellas, carece de legitimidad para ingresar a imputar, procesar
y penalizar.

—30 —



DOGMATICA PENAL DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

| CASUISTICA

Si un funcionario acepta o recibe donativos desvinculados del
ambito especifico de sus atribuciones o competencias, sin que
ello pueda ser visto tampoco como trafico de influencias, no es
posible calificar su conducta como delito de cohecho pasivo (ar-
ticulos 3932 o0 3959). En efecto, para que se configure este delito,
se hace necesario {mandato de determinacién) que el medio co-
rruptor “donativo” haya formado la voluntad funcional del agente
publico, que él explique ef acto funcional. En el ejemplo dado, el
donativo carece de las exigencias que el delito de cohecho pasivo
requiere para configurarse. Tal supuesto carece de interés para el
derecho penal, lo cual no impide gue tal conflicto sea visto desde
la esfera del derecho administrativo o disciplinario, dada la prohi-
| bicién general que existe en estos ambitos para el funcionario y
‘ servidor publico de recibir donativos.

En la segunda linea de interpretacién, es erréneo con-
siderar como autor de delito de peculado al particular
que tiene poder de hecho sobre un sector de la adminis-
tracién publica (piénsese en la esposa de un alto funcionario
que fundado en ese poder se “apropia” de bienes publicos).
Asimismo, es erréneo, por forzado, considerar que cualquier
funcionario o servidor publico puede ser autor de este delito,
obviando tomar en cuenta que en ¢l no se da la posesién con
el caudal, por razén del cargo, y privilegiando un cierto poder
de facto sobre el caudal.

Es importante enfatizar también que los tipos funcionales
constituyen un espacio de construccion legislativo en el cual se
ha abusado del empleo de tipos indeterminados.
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| EJEMPLO

Veamos, por ejemplo, los casos de los delitos de abuso genérico
de autoridad (articulo 3762) y de enriquecimiento ilicito (articulo
4019). En el primer delito, la presencia de las palabras “acto arbi-
trario” y “perjuicio a alguien” dan cuenta de ello. En el segundo
delito, la frase “incrementa ilicitamente su patrimonio” utiliza un
resultado en nucleo factico para configurar delito.

N Y

La Constitucién Politica, en el articulo 2°, numeral 24, literal
“d”, senala que los comportamientos tienen que hallarse expresa
e inequivocamente descritos en el tipo legal. No obstante, en la
préctica, este mensaje de taxatividad que plantea la Constitucién
es de imposible cumplimiento porque si queremos construir tipos
penales taxativos, especificos, que no se presten a duda, lo tnico
que podriamos lograr es redactar casuisticamente comportamien-
to tras comportamiento, con lo cual generarfamos cédigos inma-
nejables y fécilmente evadibles por el infractor, dada la compleja
gama de comportamientos cruzados que pueden producirse y la
irrupcién de nuevas modalidades de delincuencia.

Cuando la Constitucién precisa que las conductas tienen
que estar expresa e inequivocamente descritas en la norma penal,
estd exigiendo un muy alto contenido de determinacién que en
la prictica es muy dificil de obtener cuando se construyen tipos
penales. Por eso, la doctrina y la jurisprudencia han senalado en
este punto que los tipos penales (los delitos) deben contener
cierto margen flexible y razonado de indeterminacién, con
el objetivo de que puedan ingresar en el tipo penal una serie de
comportamientos que de otra forma saldrian de los alcances de
la descripcién tipica. En suma, si bien una taxatividad de acuer-
do a la exigencia constitucional no es posible, debe de quedar,
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no obstante, presente la idea constitucional de que el comporta-
miento debe ajustarse lo mds posible a cierta precisién.

5. El principio de lesividad y tipos penales funcionales

El principio de lesividad de los comportamientos delictivos
implica que todos los comportamientos que estdn recogidos, a
titulo de delitos, en el Cédigo Penal tienen que vulnerar inte-
reses protegidos por el derecho penal o en su defecto deben
ponerlos en peligro. El principio de la lesividad del derecho pe-
nal pone de manifiesto asi que solo los comportamientos que
rrascienden la esfera de la simple afectacién formal, es decir,
comportamientos que producen lesién en el bien juridico “ad-
ministracién publica”, merecen estar incorporados en el Cédigo
Penal. Los comportamientos que tienen escasa dafosidad social,
o no llegan a poner en peligro los intereses especificos tutelados
en la tesitura amplia del bien juridico “administracién publica”,
pertenecen a otros dmbitos y no ingresan al campo del derecho
penal. El principio de lesividad permite asi darle contenido a la
fragmentariedad del derecho penal y al principio de subsidiari-
dad que gufan la légica de la injerencia punitiva.

La lesividad se entiende como la afectacién o vulneracién
de los intereses protegidos por la administracién publica,
mediante el comportamiento activo u omisivo del funcionario
o servidor puablico. Esta vulneracién tiene que consistir en una
afectacién considerable que permita diferenciarla cuantitativa y
cualitativamente de las infracciones administrativas. Vulnera-
cién que no en todos los casos va a significar afectacién material
al bien juridico, pues llega a satisfacerse con su sola puesta en

peligro, en tanto se penaliza ya el nivel de tentativa del delito y
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se criminalizan y sancionan tipos delictivos de peligro abstracto
y concreto.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

Ahora bien, como la facultad punitiva del Estado solo puede ope- |
rar en tanto medie la afectacién de un bien juridico tutelado en
el ordenamiento penal, ya sea por lesion o puesta en peligro, es
pertinente entonces recordar que el concepto de bien juridico no
corresponde a la nocion de objeto material del delito. En efecto,
a pesar de que se han propuesto varias definiciones acerca de lo
que constituye un bien juridico, hay una mayoritaria posicién en
el sentido de que el resultado consiste en la lesién de un determi-
nado objeto, ef cual se denomina “objeto de la accién” y no debe
confundirse con el “objeto de proteccidn o bien juridico”, como se
puede apreciar con facilidad en el delito de homicidio, en el que
el bien juridico es la vida y el objeto material es el sujeto pasivo de
la agresion. Lo anterior, sin embargo, no implica que apreciacion
acerca de la lesividad de un bien juridico pueda desligarse de la
situacion factica, real y concreta que significé el objeto material
de la conducta. |

» Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria del 18 de julio de 2011, R.
N. N.2 A. V. 23-2001-09, f. j. 37.

6. Delitos funcionales en los cuales el extraneus no pue-

de consumar el delito

Una de las caracteristicas que le confieren naturaleza propia
a los delitos funcionales es el estar construidos legislativamente
para un determinado grupo de autores, sin posibilidad alguna
de que otros puedan cometer el delito, pese a que sus aportes
fécticos sean decisivos o determinantes.
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i CASUISTICA |
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Por mas que un particular dé su nombre para ser titular de bienes
o para que con él se registren propiedades a su nombre, no po-
dra cometer delito de enriquecimiento ilicito, pues tal calidad de
sujeto activo solo esta reservada en la ley penal (y en este delito
también en la Constitucion Politica) para el funcionario y servidor
publico; otro ejemplo, igual de ilustrativo, es el del delito de pre-
varicato, en el cual la calidad de autor incluso llega a restringirse
en exclusividad al funcionario que toma la decisidn, estando el
servidor publico u otra persona que elabora el dictamen o senten-
cia imposibilitados de ser considerados autores de dicho delito.

: J
A _ . L S

Solo el autor especial es quien consuma o realiza ju-
ridicamente el delito, siendo en este punto irrelevante para
los efectos penales de determinar la autorfa o coautorfa que el
particular o servidor piblico dominen el hecho o sean quienes
ejecutan el delito.

Esta particularidad marca una linea de frontera bastante cla-
ra para diferenciar los delitos de dominio de los de infraccién de
deber (en estos ultimos se ubican los delitos funcionales).

7. Delitos en los que el extraneus ocupa roles secundarios de

complice o instigador, nunca de autor o coautor

En concordancia con el {tem anterior, la calificacién de los
aportes desarrollados por el extraneus en la generacién de un
delito de funcién cometido por funcionario o servidor publico

solo serd a titulo de participe complice o participe instigador,
" dependiendo de cuil sea la naturaleza de su contribucién en el
delito. El proceso penal de valoracién serd conforme a lo dis-
puesto en los articulos 24° y 25° del Cédigo Penal, que llega a

— 35



FIDEL ROJAS VARGAS

comprender aspectos de determinacién de pena bajo principios
de responsabilidad por el aporte y proporcionalidad de la res-
puesta punitiva:

*  Que un extraneus haya sido condenado como autor o
coautor de algtn delito funcional supondrd un caso
de aplicacién errénea de la tesis de los delitos de in-
fraccién de deber y, por lo mismo, una afectacién al

principio de legalidad.

*  Que un extraneus haya sido condenado como tal
(como participe cémplice o como participe instiga-
dor), sin que se hayan individualizado los aportes del
autor del delito funcional, supondrd rambién ello
una grave anomalia del sistema de justicia penal, que

afecta el debido proceso y el principio de legalidad.

*  Que en la decisién judicial se haya considerado que
el extraneus consuma el delito por si solo o conjunta-
mente con el funcionario o servidor publico, nos co-
locard igualmente ante a una decisién desafortunada

y carente de sentido dogmadtico penal.

8. El control penal, administrativo y disciplinario de las in-

fracciones en el 4mbito de los delitos funcionales

El mundo de la “administracién piblica” define un comple-
jo entramado de interacciones que toma al servicio a la nacién
como su finalidad fundamental, conforme lo tiene estipulado asi

] el articulo 39° de la Constitucién Politica, objetivo trascendente
o destino final que da razén de la existencia del Estado y que
legitima su condicién juridica.
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Los delitos de infraccidn de deber en el sector de la adminis-
tracién puiblica configuran dmbitos de ilicitud penal que llegan
a concitar confluencias en una linea de continuidad, no siempre
optimizada, entre los roles del Sistema Nacional de Control y
el sistema de justicia penal. Confluencia que, presentdndose
extraproceso, pierden su protagonismo una vez iniciado la inves-
tigacién fiscal o judicial. Pero también le corresponde al control
interno, de cada reparticién publica, siendo de naturaleza dis-
ciplinaria, esbozar y tender lineas de prevencién de comporta-
mientos antifuncionales

El marco de abordamiento penal de los quebrantamientos
funcionales, conforme a la tradicién penal liberal, se halla reves-
tida de los principios rectores de fragmentariedad, ultima ra-
tio y minima intervencion, guifas de interpretacién de la norma
penal que se activan con marcada fuerza cuando en la base de los
hechos de relevancia penal se encuentran actos administrativos
que le dan origen. Estos principios, en la era de las incertidum-
bres y las nuevas lecturas traidas consigo por la posmodernidad y
el auge desmesurado de la criminalidad también funcional, han
comenzado a ser revisados, sin desmedro de dejar anotado que la
préctica politico criminal de varios Estados pareciera desoir tales
pardmetros de racionalidad impuesta por el discurso favorable al

ius punendi estatal.

El control penal de las infracciones funcionales al interior
de la administracién piblica comprende as{ un delimitado blo-
que de comportamientos que han rebasado los filtros de la rele-
vancia administrativa, ya sea por haber superado el baremo de la
negligencia, por definicién no dolosa ni intencional, como por
haber roto los diques de la ultima ratio y la fragmentariedad pe-
nal. Precisamente, en el marco de la fragmentariedad y la ultima
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ratio el control penal actia como la medida extrema y necesaria
para recomponer el tejido normativo social quebrantado por el
comportamiento infractor del agente, permitiendo la actuacién
del control administrativo-disciplinario que se actda inmediata-
mente de suceder ilicitos que toman su base en quebrantamien-
tos de normas juridicas (de diversa gama) vinculantes por parte
del sujeto publico para cubrir tanto ilicitos de estricta base disci-
plinaria como también para dar cuenta de delitos funcionales de
bagatela o de minima entidad.

| EEMPLO |

Piénsese, por ejemplo, en este Ultimo caso, de la utilizacién de fo-
tocopiadoras, computadoras, automotores, que no llegan a cubrir ‘
las exigencias de tipicidad de un peculado de uso, o apropiacion ‘
‘ de caudales en cantidades nimias; lo mismo ocurre en el caso de
‘ enriquecimientos poco significativos.

9. El derecho disciplinario

La importancia que va tomando el derecho disciplina-
rio, en tanto una de las variedades o expresiones del derecho
sancionador del Estado (o ius punendi estatal) al interior de las
entidades publicas, amerita que sobre él efectuemos algunas pre-
cisiones. El derecho administrativo sancionador, en general, y
el derecho disciplinario en particular, se han mantenido en tiem-
po reciente al margen de las garantias del derecho punitivo. No
existfa derecho a la defensa, la persona o el funcionario que era
llamado a declarar por lo general iba sin abogado, los documen-
tos no estaban firmados o suscritos por funcionarios publicos,
el principio de tipicidad no se cumplia a cabalidad, el marco de
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las imputaciones eran imprecisas, asi como no habia respuesta
de la entidad a las absoluciones que planteaban los investigados;
por lo demds, se carecia de una instancia contradictoria y de la
vigencia del principio de igualdad de armas.

En la actualidad, no obstante, el procedimiento disciplina-
rio se va acercando cada vez mds —pese a las resistencias in-
ternas— a las garantias del debido proceso que se aplican en
el dmbito penal. Esto se aprecia en el elenco de principios en-
tronizados en los nuevos reglamentos disciplinarios vigentes de
control interno del Ministerio Pablico y del Consejo Nacional
de la Magistratura, el Proyecto de Reglamento de la OCMA y
la normativa disciplinaria que rigen las conductas infuncionales
en las diversas instancias de la administracién publica (Policia
Nacional, érganos del gobierno central, etc.). La Ley N.o 27444,
del Procedimiento Administrativo General, no obstante cubrir
en lineas generales la materia del proceso administrativo, ya ade-
lanta la vigencia de importantes principios del debido proceso.
La importancia de los principios que trae consigo la Ley N.o
27444 en su titulo preliminar reside en que pueden ser tomados
en cuenta para aplicarlos al trabajo de control interno. Incluso la
Ley de Control Nacional de la Contraloria se guia ya por princi-
pios en su Ley General.

Son caracteristicas del derecho disciplinario:

a)  Ser sancionador y correctivo, es decir, tiene por fi-
nalidad sancionar, corregir y optimizar el ejercicio de
la administracién publica.

b) Ser por naturaleza reglado, es decir, las infraccio-
nes y sanciones tienen que hallarse preestablecidas.
No pueden estar sometidas a la discrecionalidad del
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analista o del funcionario contralor. El problema, sin
embargo, es que las infracciones disciplinarias son,
por lo general, de cardcter indeterminado. Asi, cuan-
do se dice que el comportamiento del funcionario
ha puesto en tela de juicio la confianza publica en el
cargo, esa afirmacion es una norma indeterminada,
su contenido no estd cerrado. Casi todos los estatutos
especificos de las reparticiones pdblicas mantienen
esa indeterminacién, siendo este un tema que hay

que superar.

¢)  El proceso disciplinario es de naturaleza interna, es
decir, no est4 sometido al principio de publicidad ni
se hace con audiencia abierta ni publica, al cautelarse

intereses inherentes de la administracién puiblica.

El derecho disciplinario es un derecho abierto a las nue-
vas formulaciones, no es un derecho terminado. Ello explica la
descripcion, por lo general, genérica de ciertas infracciones. El
derecho constitucional y el derecho penal constantemente estdn
enviando principios o normas de interpretacién para el dmbito
disciplinario.

10. El dolo penal en los delitos funcionales: lineas de de-
marcaciéon de la relevancia administrativa y penal de

las infracciones funcionales

El dolo no es un elemento del delito que deba ser invesriga-
do en exclusividad por el juez al momento de establecer juicios
de valor de inocencia o culpabilidad. Se trata de un componente

esencial que integra el comportamiento delictivo llevado a cabo,
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en grado de consumacién o tentativa, por el funcionario invo-
lucrado en un delito funcional. Tal reconocimiento se deriva de
lo indicado por el ordenamiento juridico en el articulo 12 del
Cédigo Penal, que sefala que son “delitos y faltas las acciones
u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley”. De ello se
colige que la presencia de dolo en el comportamiento imputado
conlleva una operacién de andlisis ineludible por parte del fiscal
penal y antes de él por el funcionario contralor, a efectos de
emitir juicios de valor acerca de su presencia en tal o cual delito
presumiblemente cometido por el sujeto publico.

Analizar el dolo supone ya advertirlo desde el inicio de la in-
fraccién, cuando se detectan hallazgos que quiebran la normati-
va administrativa y que la rebasan. Este primer nivel de analisis,
por lo general, corresponde de modo concentrado a los érganos
de control administrativo, pero también al fiscal penal, cuando,
formulada la denuncia, esta no ha ido acompanada de accién de
control institucional. Es un estdndar ideal que sin embargo no es

una constante en el trabajo de los operadores juridicos.

Se requiere en este punto, una vez detectada la deficiencia
en el andlisis del dolo, adecuar las precogniciones de los fun-
cionarios de control o de investigacién policial-fiscal a la teo-
ria finalista del delito que impuso, correctamente en términos
dogmiticos (cientificos), la tesis que el dolo forma parte de la
accién o en definitiva del hecho tipico. Como consecuencia,
de no haberse diagnosticado adecuadamente su presencia en el
supuesto fictico denunciado, se confiere a la causa penal visos
de dificil pronéstico de éxito en los fueros fiscal-judiciales, dado
que en estas esferas tanto fiscales y jueces (los operadores que
deciden), especialistas, secretarios o asistentes (los que estudian
y proponen el caso), al enfatizar el valor de la prueba preconsti-
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tuida, consideran que los informes deben contener valoraciones
integrales de todos los componentes del hecho tipico y no solo
(0 en su absoluta mayoria) datos descriptivos.

La tendencia casi absoluta que se aprecia en la inmensa ma-
yoria de los informes especiales de no someter a andlisis inicial
el aspecto subjetivo del delito, dindole por implicito o consi-
derando que forma parte natural del comportamiento material,
trae como consecuencia el no destacar ni determinar elemen-
tos indiciarios que orienten sobre la presencia de dolo en el
comportamiento del agente. Esto aporta indeseables cuadros
de falta de seriedad en el andlisis, pues se presentan datos u ha-
llazgos en tanto resultados objetivos, a titulo de delito, lo cual
constituye un error de apreciacion que confunde la infraccién
administrativa con la de contenido penal, en donde si no hay
dolo en el agente no hay nada de interés para el Derecho penal,

salvo los contados casos de comportamiento culposo.

Esto tltimo da cuenta de varias resoluciones fiscales a nivel
provincial y superior de no haber mérito para formular denuncia
o resoluciones judiciales que archivan, sobreseen o absuelven por
falta de dolo, no argumentado por el érgano contralor ni investi-
gado por el fiscal. En estos casos, si bien la labor del procurador
que efectda la denuncia y participa en las diligencias ulteriores
del proceso puede subsanar en parte las carencias de argumen-
tacién del informe especial, tiene la desventaja de ser la argu-
mentacion del abogado que efectda una lectura de interpreta-
cién sobre los hechos presentados en el informe gubernamental
de cardcter técnico validado legalmente por la tesis de la “prueba
preconstituida’, lo que en la prictica, para la valoracién fiscal y
judicial —en una inadecuada estimacién, por cierto— tiene un
minus de fuerza indicante.
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En conclusién, debemos concebir al dolo como una volun-
tad y conocimiento que impulsa y dirige el acontecer material
durante todo el proceso ejecutivo del delito, que nos permite
distinguir entre comportamientos desviados imprudentes de
los intencionales, que pudiendo manifestarse en forma directa
o de propésito, de modo eventual o de aceptacién y compla-
cencia. El dolo tiene que ser detectado, evaluado y expuesto
argumentativamente ante el fiscal al presentar juridicamente el
caso en los “fundamentos de derecho” que forman la parte del
sustento juridico dogmadtico de los informes.

11. Los informes de control de las entidades publicas

Los informes de control que centralizadamente emite la Con-
traloria General de la Republica y los informes de control interno
que producen las diversas entidades publicas tienen un gran valor
para brindar informacién acerca de la comisién de irregularidades
administrativas y de contenido penal cometidas por funcionarios y
servidores puiblicos. De su contenido valorativo sobre los hallazgos
obtenidos y la informacién precisa que se brinde al fiscal en lo penal
de las infracciones a las normas que supongan quiebre doloso de
deberes, por parte de dichos sujetos publicos, dependerd mucho el
éxito de la causa en el terreno del juicio penal.

Los informes de control no pueden reducirse a una suma de
hallazgos y datos que marcan irregularidades administrativas o
que solo suponen infraccién a normas administrativas. Consti-
tuye responsabilidad de la Contralorfa y de los 6rganos descen-
tralizados de control efectuar la labor de andlisis y filtro de dicha
informacién a partir de las exigencias de la normas penales, esto
es, no reducirse a la labor de diagnosticar anomalias sin calificar-
las, o calificarlas sin tomar en cuenta a los estdndares de valora-
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cién juridico-penales. Ello supone, como es obvio, reajustes en la
gestion de la informacién que administra la Contraloria, a fin de
poder obtener los resimenes funcionales de valor juridico-penal
de la gran cantidad de informacién que reportan sus informes.

Los auditores deben estar asistidos por abogados penalistas
antes de emitir sus informes. Se requiere un nucleo 4gil y pro-
fesionalizado de analistas penales al interior de la Contraloria,
que estructuren y presenten el caso antes de ser ingresado por
los procuradores al sistema penal. Son dos focalizadas lineas de
accién que posibilitard hacer de los informes de control herra-
mientas probatorias que no se pierdan en las exigentes sinuosi-
dades de la argumentacién procesal penal.

Si bien los informes técnicos que elaboran la Contraloria
y otras entidades publicas no constituyen prueba determinante
para la culpabilidad del agente, pueden ayudar a configurar o
acreditar la comisién del hecho tipico delictivo, si es que se ha-
llan rodeados de la debida fundamentacidn juridica y correcta
presentacién de los hallazgos.

De otro lado, asi como los informes de control no son prue-
ba determinante, pese a su importancia, son obsticulo para ini-
ciar o continuar la investigacién penal y el juicio. Es decir, su
ausencia —al no ser requisito de procedibilidad o perseguibili-
dad penal— no limita al fiscal de formular su acusacién con los
elementos probatorios que este funcionario haya acopiado.

La Corte Suprema ha establecido que el informe especial
de control, por ser emitido por una institucién oficial e indepen-
diente, goza de una presuncién iuris tantum de imparcialidad,
objetividad y solvencia por lo cual solamente puede ser afectado
o desvirtuado por prueba que tenga el valor de prueba suficiente
y que posea eficacia juridica categérica.
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JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

~

7. Es evidente que la prueba pericial es de caracter compleja; v,
mds alld de los actos previos de designacion de los peritos [que
no sera del caso cuando se trata de instituciones oficiales dedica-
das a esos fines, como la Direccidn de Criminalistica de la Policia
Nacional, el Instituto de Medicina Legal, la Contraloria General de
la Republica —cuando emite los denominados ‘Informes Especia-
les’—, que gozan de una presuncién iuris tantum de imparciali-
dad, objetividad y solvencia], consta de tres elementos: a) el re-
conocimiento pericial (reconocimientos, estudios u operaciones
técnicas, esto es, las actividades especializadas que realizan los
peritos sobre el objeto peritado}, b) el dictamen o informe peri-
cial —que es la declaracidn técnica en estricto sentido—, y ¢) el
examen pericial propiamente dicho. A ellos, de uno u otro modo,
se refiere el Cédigo de Procedimientos Penales tanto al regular la
instruccion como al normar el juicio oral.

» Acuerdo Plenario N.2 2-2007-CJ/116, de 16 de noviembre del 2007, 1. j. 7.

)

El valor procesal y probatorio de los informes de control
se restringe a ser prueba preconstituida, til para iniciar la in-
vestigacién penal, aunque no imprescindible para iniciarla, pero
insuficiente para justificar un fallo de culpabilidad. Esto significa
que la labor de persecucién del delito deberd ir acompaiada de
otros elementos de prueba que le otorguen fuerza y mayor con-
sistencia probatoria al informe institucional.

Recientemente, la Ley N.° 30214 (de 29 de junio del
2014), ha'incorporado el articulo 201°-A al Cédigo Procesal
Penal, precisando la naturaleza de los informes de control de la
Contraloria General de la Repuiblica. El texto de este articulo es
el siguiente:
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Nuevo Cédigo Procesal Penal

ARTICULO 2012-A. Informes técnicos oficiales especializados de
la Contraloria General de la Republica. Los informes técnicos es-
pecializados elaborados fuera del proceso penal por la Contraloria
General de la Republica en el cumplimiento de sus funciones tienen
la calidad de pericia institucional extraprocesal cuando hayan servi-
do de mérito para formular denuncia penal en el caso establecido
por el literal b) del inciso 2 del articulo 326 del presente Cddigo o |
cuando habiendo sido elaborados en forma simultanea con la in-
vestigacion preparatoria sean ofrecidos como elemento probatorio !
e incorporados debidamente al proceso para su contradiccion.

La respectiva sustentacién y el correspondiente examen o inte-
rrogatorio se efectlia con los servidores que designe la entidad
estatal autora del informe técnico.

Cualquier aclaracidn de los informes de control que se requiera para el
cumplimiento de los fines del proceso debera ser solicitada al respec-
tivo ente emisor.

El juez desarrolla la actividad y valoracién probatoria de conformi-
dad con el inciso 2 del articulo 1552 y el inciso 1 del articulo 1582
del presente Cédigo.

Considerando la naturaleza probatoria de los informes de
control, antes expuestos, es que se deberian citar a los auditores
en un proceso penal no en calidad de testigos técnicos sino, por
el contrario en su calidad de peritos, sin que ello signifique que
la referida prueba deba regularse juridicamente por las normas
procesales de la pericia; mds atin, dado el cardcter técnico oficial
institucional del informe de control, la sustentacién del informe
deberia también ser realizada, excepcionalmente, por cualquier
funcionario competente de la institucién en caso que los audito-
res que inicialmente suscribieron el informe estuviesen imposi-
bilitados de concurrir a las diferentes audiencias del juicio oral.

46 —



DOGMATICA PENAL DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

12. Una mirada a los delitos funcionales desde los princi-

pios del proceso penal acusatorio

El auge del sistema acusatorio en el mundo occidental, que
sepulta los fragmentos y restos del ahistérico modelo inquisitivo,
que todavia, en la fecha, domina amplios sectores de la juridici-
dad penal en el pais, marca una de las caracteristicas mds visibles
y notables del pensamiento penal.

La expansion cada vez mds notoria, ya en términos sustan-
tivos o materiales, de los principios, reglas y procedimientos del
debido proceso, la confluencia en un solo bloque dogmitico de
interpretacion de garantias con base a la teorfa de los derechos
humanos fundamentales que inspiran el sistema penal, inelu-
diblemente han cambiado la perspectiva del sistema de control
penal asi como en general amenazan —positivamente— con
cubrir la dindmica y las prdcticas de los 6rganos de control gu-
bernamental estatal y la siempre tan sensible labor policial en la
investigacién del delito.

Tépicos tan irreductibles como la fuerza de la “prueba pre-
constituida” de los informes sectoriales, la ausencia de prin-
cipios rectores en la bisqueda de hallazgos y en el actuar de los
funcionarios de control, la imposibilidad de objetar adversarial-
mente el contenido de los informes mediante la asistencia a jui-
cio de los auditores y personal que elaboré dichos documentos,
al igual que de los oficiales que redactaron el informe policial,
son ya hoy posibilidades regladas o puestas al andlisis en los c6-
digos procesales penales de corte acusatorio. Asi, los criterios de
objetividad y coherencia adquieren cada vez mds fuerza hasta

constituirse en imperativos.
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Esta serie de cambios, focalizados en la labor de investiga-
cién del delito y sus circunstancias, ha permitido hacer del fiscal
un investigador social, guiado por el principio de objetividad en
el recojo de evidencias y en su relacién con los elementos proba-
torios de las otras partes, los que deben ser objeto de valoracién
por el representante del Ministerio Pablico para definir sus re-
querimientos. Ha conjugado también un sistema de justicia pe-
nal con poderes estratificados que ha roto el monopolio del juez.

La rapidez de los juicios y la no intoxicacién procesal con
la que actda el juez penal de fallo, al momento de tomar co-
nocimiento de las versiones de las partes procesales, posibilita
dar forma con mayor contundencia y asegurar la vigencia del
principio de imparcialidad judicial al momento de la toma de

decisiones jurisdiccionales.

Resulta obvio que la apuesta por el sistema acusatorio y
los mecanismos alternativos que trae consigo dicho sistema,
por parte de la politica procesal penal peruana es toda una
esperanza para cambiar las estructuras, la légica y la dindmica
de la justicia penal.

13. Ambitos de responsabilidad politica, penal y adminis-
trativa del funcionario y servidor publico

Un funcionario publico puede incurrir en los siguientes dm-
bitos de responsabilidad politica penal y administrativa:

13.1. Responsabilidad politica

La responsabilidad politica alcanza a los funcionarios de alto
nivel que, por lo general, estdn sefialados en el articulo 99° de la
Constitucién Politica: presidente de la Repuiblica, congresistas,
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ministros, vocales supremos, vocales superiores, miembros del Tri-
bunal Constitucional, consejeros del Consejo Nacional de la Magis-
tratura, Defensor del Pueblo y Contralor General de la Repiblica.
La responsabilidad politica que cubre todo el ¢jercicio funcional del
sujeto puiblico, incluso hasta por cinco afos de haber cesado en el
cargo, es una responsabilidad que alcanza a los altos funcionarios
que conducen instituciones y que se articula no por la comisién de
delitos sino por la vulneracién a las normas constitucionales (infrac-
cién constitucional). Esta responsabilidad politica se sustancia, por
lo general, en la via del juicio politico que se sucede al interior del
Congreso y supone la imposicion de medidas politico-administrati-
vas: suspension, inhabilitaciones y destitucion.

No obstante, es frecuente que un alto funcionario incurra
tanto en responsabilidad administrativa como penal, al ir co-
nectadas las infracciones a un plexo amplio de irregularidades

comertidas en el ejercicio funcional.

13.2. Responsabilidad penal

Ademais de la responsabilidad politica, un alto funcionario
puede incurrir en responsabilidad penal cuando estas vulne-
raciones a la Constitucién también han supuesto comisién de
hechos delictivos que se hallan recogidos en el Cédigo Penal o
cuando la infraccionalidad solo tiene lectura penal. La via para
acreditar la responsabilidad penal es por definicién el proceso
penal, en el caso de los altos funcionarios, sefialados en el ar-
ticulo 99 de la Constitucién. Llevarlos a juicio pasa primero
por la via del levantamiento de su fuero parlamentario o de
su fuero institucional (en el caso de los miembros del Tribunal
Constitucional). La via del antejuicio que debe declarar la for-
macién de causa para denunciar penalmente al alto funcionario
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ante el sistema penal estd precedida de un conjunto de actos
previos que pueden encontrar no siempre razones juridicas para
habilitar el proceso o en su defecto para denegarlo. Este tltimo
supuesto puede generar dmbitos de impunidad que favorecen la
prescripcién de los delitos.

La via del antejuicio, que en realidad es un mecanismo de
proteccion institucional ante probables denuncias instrumen-
tales o preorientadas, se constituye en una causal de suspen-
sién de la prescripcion, bajo los reguladores normativos del

Cédigo Penal.

La responsabilidad penal, en sentido amplio, esto es, no
centrada solo en el alto funcionariado, cubre toda la amplia
gama de ilicitos penales en los que pueden incurrir los sujetos
publicos (funcionarios, servidores) por accién u omisién puni-
ble, y que pueden ser directamente denunciados ante la fiscalia
o el juez (sistema inquisitivo) sin tener que pasar por sistemas
de proteccién-dilucidacién previa (antejuicio). No obstante, los
jueces y fiscales, cuando en ejercicio de funciones cometen deli-
tos funcionales, tienen una propia y previa via de investigacién
preliminar de formacién de causa a (cargo del 6rgano de control
del Ministerio Publico) y de decision (por lo general, el Fiscal
de la Nacién) de la promocién de la investigacién penal o la
denuncia penal.

La responsabilidad penal, a diferencia de la responsabi-
lidad politica, tiene asignada una diversa responsabilidad, ya
sea de contenido y de finalidad sancionatoria material. En este
dmbito se sanciona con penas privativas, penas de multas u
otras sanciones.
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13.3. Responsabilidad administrativa

En tercer lugar se encuentra la responsabilidad administrati-
va. Se incurre en esta cuando el funcionario o servidor quebran-
ta con su comportamiento alguno de los supuestos del catilogo
de infracciones administrativas. A nivel nacional, existe un ré-
gimen general de infracciones a la administracién publica (Ley
de Bases de la Carrera Administrativa y Ley del Servicio Civil),
pero también existen regimenes especificos, regimenes particula-
res de vulneracién a los intereses a la administracién publica en
particular, ya sea del Poder Judicial, del Ministerio Pablico, del
profesorado, de las municipalidades, etc. Este régimen adminis-
trativo sancionador, en sentido amplio y en sentido especifico,
da cuenta del derecho administrativo disciplinario del cual ha-
blaremos en el siguiente capitulo.

13.4. Concurrencia de responsabilidades

La responsabilidad politica y la responsabilidad penal
pueden coexistir juntas, y ello no genera ne bis in idem, porque
se trata de contenidos diferentes. Los fundamentos que susten-
tan el juicio politico y el juicio penal son por naturaleza disimi-
les y se hallan regulados en ordenamientos juridicos igualmente
diferenciados. Por lo tanto, no hay posibilidad de identidad de
fundamento, lo que permite afirmar que ambas responsabilida-
des pueden concurrir.

Por el contrario, no siempre concurren el derecho admi-
nistrativo sancionador y el derecho penal porque en determi-
nados supuestos pueden chocar y confluir el mismo bien juridi-
co protegido. Asi, por ejemplo, cuando en la via administrativa
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se protege el patrimonio publico y se denuncia también en la via
penal por violacién al bien juridico patrimonio ptblico, en ese
momento colisionan dos bienes juridicos de igual significado y
se produce el bis in idem, generdndose la prohibicién de procesar
o sancionar dos veces a una misma persona en procesos adminis-
trativo y penal.

En determinados casos si es posible que se acumule el
dmbito administrativo disciplinario con el 4mbito penal.
La Corte Suprema ha establecido, en una jurisprudencia vin-
culante, que la existencia de un proceso penal no enerva la
potestad de la administracién para procesar y sancionar ad-
ministrativamente al servidor o funcionario que ha incurrido
en falta disciplinaria porque ambos ordenamientos juridicos
cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccién de intereses o
bienes juridicos diferentes.

[ .
’ JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

Que el principio de ne bis in idem contempla el contenido ma-
terial y procesal y debe contener como presupuesto un mismo
hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento; que,
ademads, se admite la acumulacidn de sanciones provenientes de
diferentes érdenes cuando ellas obedecen a diferente fundamen-
to, es decir, si son bienes juridicos distintos, si el interés juridica-
mente protegido por la infraccion administrativa sea distinto al
de Ia infraccidn penal, que, en este supuesto, la responsabilidad
penal es independiente de la responsabilidad administrativa en
que incurrié el funcionario por haber cometido graves irregulari-
dades en el desempefio de sus funciones, la existencia de un pro-
ceso penal no enerva la potestad de la Administracién para proce-
sary sancionar administrativamente al servidor o funcionario que

N o y
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ha incurrido en falta disciplinaria porque ambos ordenamientos
juridicos cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccion de in-
tereses o bienes juridicos diferentes —posibilidad que admite el
articulo doscientos cuarenta y tres de la Ley numero veintisiete
mil cuatrocientos cuarenta y cuatro—; el procedimiento admi-
nistrativo tiene por objeto investigar y, de ser el caso, sancionar

una sancién punitiva que puede incluso derivar en la privacion de
la libertad, siempre que se determine la responsabilidad penal,
como asi lo reconoce también el Tribunal Constitucional en sus
sentencias de fechas dieciséis de abril de dos mil tres, veinticuatro
y veinticinco de noviembre y veintiocho de diciembre de dos mil
cuatro, emitidas en ios expedientes numeros veinte cincuenta-
dos mil dos-AA/TC, veintiocho sesenta y ocho-dos mil cuatro-AA/
TC, veintitrés veintidds-dos mil cuatro-AA/TC, treinta y uno no-

venta y cuatro-dos mil cuatro-HC/TC, respectivamente.

» Acuerdo Plenario N.2 1-2007/ESV-22, del 16.11.2007, f. j. 10, que constitu-
ye precedente vinculante a la R. N. N.2 2090-2005-Lambayeque, Sala Penal
Permanente, de 7 de junio del 2006, considerando sexto.

El Tribunal Constitucional ha sefalado, en varias senten-
cias, que puede producirse este tratamiento paralelo, es decir,
sancién administrativa y sancién penal, siempre que no esté en
juego el mismo bien juridico. Asi, en el dmbito administrativo
se protegen valores institucionales tales como la disciplina, la
honradez, la imagen institucional, etc. En el dmbito penal no se
protege la honradez, la imagen institucional, la disciplina, ni el
decoro. Esto significa que se le puede procesar al funcionario en
la via administrativa por esos valores y en la via penal por otros
de contenido penal, es decir, por la violacién del patrimonio
publico, o por haber recibidos donativos para que el funcionario
emita actos de funcién. En esta sentencia del Tribunal Constitu-
cional se dan algunas luces al respecto:
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JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

10. Por su parte, en la STC 2050-2002-AA/TC, caso Carios Israel
Ramos Colque, este Tribunal sefialé que el contenido esencial
constitucionalmente protegido del ne bis in idem debe identificar-
se en funcién de sus dos dimensiones (formal y material). En tal
sentido, sostuvimos que en su formulacién material, el enunciado
segun el cual «nadie puede ser castigado dos veces por un mismo
hecho», expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones
sobre el mismo sujeto por una misma infraccién, puesto que tal
proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario
a las garantias propias del Estado de Derecho. Su aplicacion, pues,
impide que una persona sea sancionada o castigada dos (o mas
veces) por una misma infraccién cuando exista identidad de suje-
to, hecho y fundamento.

11. En su vertiente procesal, [el] principio [del ne bis in idem] sig-
nifica que “nadie pueda ser juzgado dos veces por |os mismos he-
chos”, es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos
procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con
el mismo objeto. Con ello se impide, por un lado, la dualidad de
procedimientos (por ejemplo, uno de orden administrativo y otro
de orden penal) y, por otro, el inicio de un nuevo proceso en cada
uno de esos 6rdenes juridicos (dos procesos administrativos o dos
procesos penales con el mismo objeto, por ejemplo). Desde esta
vertiente, dicho principio presupone la interdiccién de un doble
proceso penal por la misma conducta. Lo que pretende es pro-
teger a cualquier imputado del riesgo de una nueva persecucién
penal, con abstraccidn del grado alcanzado por el procedimien-
to, simultdnea o sucesivamente, por la misma realidad historica
atribuida. Lo inadmisible es, pues, tanto la repeticién del proceso
como una doble condena o el riesgo de afrontarla, lo cual se yer-
gue como limite material frente a los mayores poderes de per-
secucidn que tiene el Estado, que al ejercer su jus puniendi debe
tener una sola oportunidad de persecucion.
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12, Hechas estas precisiones, es del caso preguntarse si, en el caso
concreto, el Tribunal Constitucional debe pronunciarse, dentro
del proceso constitucional de habeas corpus, sobre fa “vulnera-
cion” del principio constitucional ne bis in idem. En ese sentido,
resulta obvio que este Colegiado tiene razones suficientes para
emitir pronunciamiento —independientemente del sentido de su
fallo—, toda vez que a propdsito de las supuestas violaciones ale-
gadas por el demandante, se pone en juego su libertad individual.

13. Consecuentemente, en el caso de autos debe sefialarse, aten-
diendo a la doble dimensién del contenido constitucionalmente
protegido por el ne bis in idem recogida en el fundamento 10 su-
pra de esta sentencia, que no estamos frente a dos procedimien-
tos distintos sino que existe una sancion en sede administrativa
con decision definitiva y firme, y un proceso penal cuya ultima
resolucion expedida se pretende enervar en sede constitucional;
en consecuencia, no existe violacion del ne bis in idem formal o
procesal.

14. Por otro lado, si bien: i) los actos del recurrente constituian
una conducta ilicita tipificada penalmente, que debia ser objeto
de prueba y cuestionamiento en sede jurisdiccional penal, y, i) se
debié remitir lo actuado al Ministerio Publico; esperar la decision
del juez y expedir posteriormente pronunciamiento atendiendo
lo resuelto por el a quo —lo que no se hizo—, la sancién admi-
nistrativa de todas maneras debia ser impuesta, toda vez que en
sede penal ha quedado demostrada la responsabilidad del recu-
rrente. Por ello, no se puede alegar la violacidn del ne bis in idem
sustancial o material, porque en el presente caso existe identidad
de sujeto y hecho; ademas el tercer elemento que se aduce como
argumento para consagrar la triple identidad y habilitar la prohi-
bicidn del ne bis in idem no se configura dada la naturaleza de las
sanciones impuestas.

» Expediente N.2 10192-2006-PH/TC, del 7 de febrero del 2007, ff. jj. 11-14.
Las negritas son nuestras.
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De igual forma en esta:

19. El principio ne bis in idem tiene una doble configuracién: por
un lado, una versidn sustantiva y, por otro, una connotacién pro-
cesal:

a. En su formulacion material, el enunciado segun el cual, “na-
die puede ser castigado dos veces por un mismo hecho”, expresa
la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo
sujeto por una misma infraccién, puesto que tal proceder consti-
tuiria un exceso del poder sancionador, contrario a las garantias
propias del Estado de Derecho. Su aplicacion, pues, impide que
una persona sea sancionada o castigada dos (o mas veces) por
una misma infraccidon cuando exista identidad de sujeto, hechoy
fundamento.

El principio del ne bis in idem material tiene conexién con los prin-
cipios de legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de
lex praevia y lex certa que impone el articulo 29, inciso 24, ordinal
d), de la Constitucién obedece, entre otros motivos —como lo ha
expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp.
N.2 0002-2001-Al/TC, fund. jur. N.2 6)— a la necesidad de garan-
tizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido
de la reaccién punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comisién de un hecho antijuridico, tal cometido garantista deven-
dria inutil si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese
ser objeto de una nueva sancién, lo que comportaria una punicion
desproporcionada de la conducta antijuridica. Por ello, el elemen-
to consistente en la igualdad de fundamento es la clave que de-
fine el sentido del principio: no cabe la doble sancién del mismo
sujeto por un mismo hechao cuando la punicion se fundamenta en
un mismo contenido injusto, esto es, en la lesién de en un mismo
bien juridico o un mismo interés protegido.

b. En su vertiente procesal, tal principio significa que “nadie pue-
da ser juzgado dos veces por los mismos hechos”, es decir, que un
mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si
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se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto. Con
ello se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos {por
ejemplo, uno de orden administrativo y otro de orden penal} v,
por otro, el inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos dérde-
nes juridicos {dos procesos administrativos con el mismo objeto,
por ejemplo).

Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de Espafa (STC
47/1981), “[...] El principio non bis in idem determina una inter-
diccién de la duplicidad de sanciones administrativas y penales
respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la im-
posibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una duali-
dad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse
un enjuiciamiento y una calificacién de unos mismos hechos, el
enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico pueda pro-
ducirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacidn
de normativa diferente, pero que no pueda ocurrir lo mismo en
lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
organos del Estado” (cursivas agregadas). Lo que significa que, en
el supuesto de existencia de una dualidad de procedimientos, el
o6rgano administrativo queda inexorablemente vinculado a lo
que en el proceso penal se haya declarado como probado o im-
probado.

20. £n el caso de autos, el recurrente alega haber sido objeto de
una doble sancidn disciplinaria. A su juicio, el hecho de que se le
haya impuesto la sancidn de 6 dias de arresto simple [posterior-
mente elevada a 15 dias] y después que se le pasara a la situacion
de retiro, afecta el principio del ne bis in idem material, toda vez
que la segunda sancidn se sustentd en los mismos fundamentos
que sirvieron a la primera.

» Expediente N.2 2050-2002-AA/TC, del 16 de abril del 2003, ff. jj. 19-20. Las
negritas son nuestras.
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En esos supuestos, senala el Tribunal Constitucional —y
también la doctrina internacional—, cabe un tratamiento para-
lelo, es decir, que a un funcionario se le puede sancionar admi-
nistrativamente como también se le puede sancionar penalmen-
te porque los valores protegidos son diferentes.

Lo que no se puede es sancionar dos veces a una misma per-
sona. Si se sanciona a una persona que se le ha abierto un proce-
dimiento administrativo por haber recibido donativos para reali-
zar un acto de funcidn, ya no se le puede abrir proceso penal. Es
por eso que los trdmites administrativos para establecer sancién
por haber recibido donativos se paralizan si es que la causa se la
envia al dmbito penal. La relevancia administrativa cede su lugar
a la relevancia penal cuando se detecta que esa infraccién (haber
recibido donativos) corresponde a un comportamiento doloso.

En este punto, el Cédigo Procesal Penal, ya vigente en nu-
merosos distritos judiciales del pais, ha sefialado que el dmbito
administrativo cede su lugar al derecho penal, haciendo razona-
ble la injerencia punitiva.

Nuevo Cédigo Procesal Penal

ARTICULO III. Interdiccién de la persecucién penal multiple.- Na-
die podrd ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un
mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y funda-
mento. Este principio rige para las sanciones penales y adminis-
trativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho
administrativo.

La excepcidn a esta norma es la revision por la Corte Suprema de la
sentencia condenatoria expedida en alguno de los casos en que la
accion estd indicada taxativamente como procedente en este Cédigo.
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14. Criterios para diferenciar entre comportamiento dolo-
so a titulo delictivo e infracciones de relevancia admi-

nistrativa

En la medida que numerosos delitos funcionales tienen
en su base relaciones administrativas o quiebre de deberes
administrativos por parte del funcionario o servidor publico,
interesa detenernos brevemente en una materia que no siem-
pre es de ficil tratamiento: distinguir el momento en que la
ilicitud administrativa da paso a la ilicitud penal, es decir,
responder a la interrogante de qué criterios pueden estable-
cerse para diferenciar entre el supuesto féctico que solo admi-
te una lectura administrativa y disciplinaria de aquel que ya

supone relevancia penal.

Hay que sefialar, como punto de partida, que el ilicito dis-
ciplinario supone necesariamente la ausencia de conductas in-
tencionales, pero s{ es inobjetable que no deberd estar orientado
por el dolo avalorado o de contenido penal. Explicaremos esto
del modo siguiente:

i)  El dolo penal es un dolo en el cual no interesan las
valoraciones éticas o morales; su objeto de atencién
se centra y totaliza en los elementos que componen
el tipo penal; la voluntad y conocimiento que lo inte-
gran estdn dirigidos a la realizacion de los elementos

del delito en su plano de tipicidad.

ii) . En cambio, en los ilicitos administrativos, el dolo
del agente —que supone igualmente y sobre todo co-
nocimiento ademis de voluntad— es dolo de infrac-
cién de la norma administrativa sin que ello implique
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conocimiento y voluntad de vulneracién de normas
penales. En el ilicito administrativo-disciplinario se
violan normas administrativas vinculadas a deberes

administrativos de base ética y funcional.

En el ilicito penal se violan prohibiciones o mandatos de
acci6n dirigidos a los funcionarios y servidores publicos, cons-
truidos por lo general sobre la base de quiebres administrativos.

El dolo penal en el delito funcional supone, asi, un doble
conocimiento, que no se observa en el de naturaleza disciplinaria:
violacién de la prohibicién punitiva y quiebre del deber adminis-
trativo. En materia penal existe un reforzamiento cognitivo del
dolo que define situaciones de mayor peligro para el bien juridico
y configura situaciones de mayor insoportabilidad social.

Se habla de dolo penal cuando el funcionario no solo que-
branta las normas administrativas, sino que agrega un plus de su
capricho personal cuando dolosamente sustituye el contenido
de la norma. El sujeto de forma interna dice: “poco importa lo
que la norma diga, yo hago lo que me vienc en gana”. Ese es un

comportamiento doloso intencional.

El dolo administrativo disciplinario hace mencién a la
violacién de la buena fe y al deber de servicio a la nacién o a
la confianza ciudadana puestos en el sujeto publico, sin vincu-
lacién con el mundo de la relevancia punitiva. Constituye, en
su extremo superior, el conocimiento y voluntad de estar in-
fringiendo normas administrativas, y, en su extremo inferior, la
negligencia o imprudencia en ¢l manejo de la cosa publica. La
culpa disciplinaria se presenta asi{ como el estadio mds bajo de la
ilicitud administrativa, en la cual no existe voluntad de infrac-

cionar la norma administrativa.
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Identificar el dolo de naturaleza penal para diferenciarlo
del comportamiento intencional administrativo o negligente
disciplinario constituye una labor de sutil y esforzada evalua-
cién a cargo del analista. Siempre que tengamos ante noso-
tros un caso de relevancia a calificar como penal o adminis-
trativa, hay que tener mucho cuidado de encontrarle también
la necesaria lesividad a la conducta y de ubicar, a través de
los indicios que nos presenta la descripcidn de los hechos, los
componentes voluntarios y cognoscitivos del dolo. Si, pese a
ello, no encontramos estos componentes volitivos, cognosci-
tivos de conducta dolosa, la idea es derivar la causa al 4mbito
de la relevancia y sanciones administrativas —en el caso de

que existan— o disciplinarias.

15. Prescripcion en los delitos contra la administracién

publica

El Cédigo Penal peruano hace uso de un sistema doble de
prescripcién de la accién penal (o acabamiento para el Estado de
su facultad de perseguir el delito). Si la accién penal atn no se
ha iniciado, rige la prescripcién ordinaria (articulo 80°), es decir,
prescribe el derecho del Estado a la pena mdxima conminada
para el delito. En cambio, si existe ya proceso penal, la accién
prescribe en un término que se establece tomando la pena mdxi-
ma para el delito incrementado en un 50%; tal es la llamada
prescripcién extraordinaria (articulo 83°, dltimo pérrafo). Igual
sistema es aplicable a la prescripcién de la pena, contada a partir
del dia en' que la sentencia condenatoria quedé firme, es decir,
consentida y/o ejecutoriada.
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ILICITO ADMINISTRATIVO

Supone necesariamente {a ausencia
de conductas intencionales, pero si
es inobjetable que no debera estar
orientado por el dolo avalorado o de
contenido penal.

En los ilicitos administrativos, el
dolo del agente —que supone igual-
mente y sobre todo conocimiento
ademds de voluntad— es dolo de in-
fraccion de la norma administrativa
sin que ello implique conocimiento y
voluntad de vulneracién de normas
penales.

El dolo administrativo hace men-
€ioén a la violacién de la buena fe y al
deber de servicio a la nacidon o a la
confianza ciudadana puestos en el
sujeto publico, sin vinculacién con
el mundo de la relevancia punitiva.
Constituye, en su extremo superior,
el conocimiento y voluntad de estar
infringiendo normas administrativas
¥, en su extremo inferior, [a negli-
gencia o imprudencia en el manejo
de la cosa publica.

ILICITO PENAL

El dolo penal es un dolo en el cual
no interesan las valoraciones éticas
6 morales; su objeto de atencién se
centra y totaliza en los elementos que
componen el tipo penal.

La voluntad y conocimiento que lo in-
tegran estan dirigidos a la realizacion
de los elementos de! delito en su pla-
no de tipicidad.

En el ilicito penal se violan prohibicio-
nes o mandatos de accién dirigidos a
los funcionarios y servidores publicos,
construidos por lo general sobre la
base de quiebres administrativos.
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La culpa disciplinaria se presenta
como el estadio mas bajo de la ili-
citud administrativa, en la cual no
existe voluntad de infraccionar la
norma administrativa.

Siempre gque tengamos ante noso-
tros un caso de relevancia a calificar
como penal o administrativa, hay
que tener mucho cuidado de encon-
trarle también la necesaria lesividad
a la conducta y de ubicar, a través
de los indicios que nos presenta la
descripcién de los hechos, los com-
ponentes voluntarios y cognosciti-
vos del dolo.

Si no encontramos componentes
volitivos y cognoscitivos de conduc-
ta dolosa, la idea es derivar la causa
al dmbito de la relevancia y sancio-
nes administrativas —en el caso que
existan— o disciplinarias.

El dolo penal en el delito funcional
supone, asf, un doble conocimiento,
que no se observa en el de naturaleza
disciplinaria: violacién de la prohibi-
cién punitiva y quiebre del deber ad-
ministrativo.

En materia penal existe un reforza-
miento cognitivo del dolo que define
situaciones de mayor peligro para el
bien juridico y configura situaciones
de mayor insoportabilidad social.

Se habla de dolo penal cuando el fun-
cionario no solo quebranta las nor-
mas administrativas, sino que agrega
un plus de su capricho personal cuan-
do dolosamente sustituye el conte-
nido de la norma. El sujeto de forma
interna dice: “poco importa lo que la
norma diga, yo hago lo que me viene
en gana”. Ese es un comportamiento
doloso intencional.
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Senala el articulo 80° del Cédigo Penal que en caso de con-
curso real de delitos, las acciones prescriben separadamente en
el plazo sefalado para cada uno; en el caso de concurso ideal de
delitos, las acciones prescriben cuando haya transcurrido un pla-
zo igual al médximo correspondiente al delito mds grave.

Existen dos circunstancias especiales que alteran sensible-
mente los plazos de prescripcién: a) si el autor tiene menos de 21
afos o es mayor de 65 afos, el plazo se reduce a la mitad (articu-
lo 81°); y b) si el delito cometido por funcionarios o servidores
publicos es contra el patrimonio del Estado o de organismos sos-
tenidos por este, el plazo de prescripcion se duplica, pero nunca
serd mayor de 20 afos (articulo 80°, sexto y cuarto pdrrafo).

La Corte Suprema ha precisado el dmbito de aplicacién de
la regla especial de la duplicacién de la prescripcion, establecida
en el sexto pdrrafo del articulo 80° del Cédigo Penal.

i JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

| 14. Es necesario complementar esta circunstancia prevista en la
norma para limitar su aplicacion sobre determinadas situaciones
concretas e interpretar el sentido de la Ley desde la perspectiva
de su coherencia con el ordenamiento juridico y el contexto en
que se utilizé —método logico-sistematico—. Asi, debe enten-
derse que la opcion normativa, de caracter especial, descrita en
el ultimo parrafo del articulo 802 del Cédigo Penal, se orienta al
Capitulo 1, Titulo XVili, del Libro Segundo del mismo cuerpo legal,
“Delitos contra la Administracidn Publica cometidos por Funcio-

i narios Publicos”, atendiendo a dos aspectos concretos:

A. En este Capitulo se regulan los delitos cometidos por funciona-
i rios y servidores publicos.
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B. Dicho Capitulo protege ademds el patrimonio publico vulne-
rado por esos sujetos especiales, que es lo que exige ia norma
sustantiva de acuerdo a la interpretacién con la norma constitu-
cional prevista en el articulo 412 de la Constitucién que contiene
como mandato concreto que el plazo de prescripcion se duplica
en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado por
funcionarios y servidores publicos. Es de resaltar que no todos
los delitos comprendidos alli tienen contenido patrimonial, por
lo que en cada tipo legal se tiene que analizar si se cumple con
el presupuesto establecido para prolongar el plazo de prescrip-
ciédn en funcién a la afectacion de los bienes juridicos tutelados
vinculados directamente con el patrimonio publico o sélo afectan
el correcto funcionamiento de la Administracién Publica propia-
mente dicha, vulnerando el ejercicio de funciones y servicios pu-
blicos bajo pautas de correccion y sometimiento a la legalidad, la
observancia de los deberes del cargo como empleo, regularidad y
desenvolvimiento normal de tal ejercicio, el prestigio y dignidad
de la funcidn, la imparcialidad en el desenvolvimiento decisional,
y otros, desvinculados totalmente de la afectacién del patrimonio
del Estado como tal y excluidos.

1S5. Si el fundamento esencial de la duplicidad de la prescripcion
es la lesidn efectiva del patrimonio del Estado realizada por los
funcionarios o servidores publicos, es necesario que exista una
vinculacién directa entre estos. Tal fundamento exige el concurso
de tres presupuestos concretos:

A. Que exista una relacion funcionarial entre el agente infractor
especial del delito —funcionario o servidor publico— y el patri-
monio del Estado.

B. El vinculo del funcionario o servidor publico con el patrimonio
del Estado implica que este ejerza o pueda ejercer actos de admi-
nistracion, percepcion o a custodia sobre bienes publicos.

C. Puede servir como fuente de atribucion de dicha posicidn y fa-
culta funcionarial [sic] una orden administrativa y, por tanto, es
posible que a través de una disposicion verbal se pueda también
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transferir o delegar total o parcialmente el ejercicio de funciones
concretas de administracion, percepcion o custodia sobre bienes
pubilicos al funcionario o servidor que originalmente por su nivel
y facultades especificas no poseia.

16. Una interpretacion distinta seria irrazonable y vaciaria de con- \
tenido la gravedad de la conducta de los funcionarios y servidores i
publicos respecto del patrimonio del Estado y asimilaria el hecho
a delitos comunes sin ninguna diferenciacion que le otorgue sen-
tido a la disposicién legal.

» Acuerdo Plenario N2 1-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, ff. jj. ;
14-16. |

En la prictica, la Corte Suprema ha limitado la aplicacién
de la duplicacién de la prescripcién a los delitos de peculado y
malversacién, que son los tnicos en donde existe esa relacién
funcionarial entre agente infractor especial del delito —funcio-
nario o servidor piblico— y el patrimonio del Estado.
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1. Introduccién

Los funcionarios y servidores publicos, con prescindencia
del nivel de su cargo y la naturaleza de sus funciones o del servi-
cio desempefado, mantienen relaciones generales y especiales
de sujecién para con los enunciados de la Constitucién Politica
del Estado, los valores de la administracién publica y los come-
tidos de la funcién publica, teniendo el deber de garantizarlos y
fomentarlos en el dmbito de sus atribuciones.

El quebrantamiento de estas relaciones de sujecién y, en
particular, la vulneracién de las normas administrativas que im-
ponen deberes de cumplimiento, aseguramiento y fomento de
las funciones y servicios publicos, asi como de los roles espe-
ciales asignados legalmente, configuran el mundo de la ilicitud
administrativa-disciplinaria, en tanto escenario genérico de alte-
racién de los estdndares preconfigurados para una normal mar-
cha de la administracién publica, esto es, de la construccién de
un Estado constitucional y democrético en la sociedad peruana.
Es un espacio de relevancia administrativo-disciplinaria que se
constituye en el primer gran filtro y dique de contencién para
la prevencién de los delitos funcionales.

Toda infraccién funcional, ya sea de contenido disciplinario
o penal, supone un quebrantamiento de deberes positivos a
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los que se halla sometido legalmente el sujeto pablico o la inob-

servancia consciente de incompatibilidades legales expresas. Son

deberes e incompatibilidades que la ley o el reglamento definen

y que llenan de contenido el marco de atribuciones y permisio-

nes del sujeto (funcionario o servidor) puablico, que explican su

posicién y fundamentan positivamente su estatus.

cuanto en ellos el sujeto activo que comete delito mantiene
vinculacién con la administracién piublica, mediante deberes

9.[...] Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha defini-
do que existen tipos legales [...] que excluyen el dominio para su
configuracion y se forman a partir de la infraccién de un deber es-
pecial que le corresponde a la drbita del autor —caracteristica in-
trinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y servidores
publicos—. El autor def delito —de infraccién de deber— no pue-
de ser cualquier persona, sino solo aquel funcionario o servidor
publico que ocupa un status especial y mantiene una vinculacién
exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta.
La infraccidon del mismo lo convierte en autor, con independencia
del dominio de la situacién factica que no tiene ninguna trascen-
dencia juridica, pues el fundamento estad construido por la posi-
cion que domina en relacién al deber estatal que le corresponde:
conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio
de la Administracion Publica y con los bienes que se encuentran
bajo su dmbito. En este espacio, por ejemplo, debera disponer
correctamente del patrimonio estatal que administra.

» Acuerdo Plenario N.2 2-2011-CJ/116, de 6 de diciembre del 2011, . j. 9.

Definicién

Los delitos de infraccién de deber son llamados asi por
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preexistentes de cuidado, proteccién y fomento de los valo-
res integrantes del bien juridico penal “administracién pa-
blica”, frente a los que se ha obligado cumplir, estableciéndose
mundos en comun (entre el funcionario-servidor y la adminis-
tracién y en general con las instituciones positivas) que identifi-
ca la administracién pdblica en un conjunto de subsistemas. La
violacién a estos deberes, cuando concurren ademads los especi-
ficos elementos del tipo penal que agrega el plus de relevancia,
implica la comisién de un delito de infraccién del deber.

El rol especial que cumple el sujeto activo se diferencia ra-
dicalmente del rol general o comin que existe en los delitos de
dominio o por organizacién, en los cuales el autor no se halla
vinculado precedentemente con el bien juridico a través de rela-
ciones de proteccion fundadas en normas juridicas.

3. Clasificacién

Los delitos de infraccién de deber se subdividen en delitos
de infraccién de deber propios y delitos de infraccién de deber
impropios.

3.1.Los delitos de infraccién de deber propios

Los delitos de infraccién de deber propios son los que en sen-
tido estricto definen a un delito de infraccién de deber delimita-
dos por caracteristicas especificas: calificacion especial del sujeto
activo que mantiene vinculacién con el bien juridico sobre la base
de normas administrativas previas, comportamiento tipico pasible
de ser cometida solo por estos autores, existencia de infraccién de
un deber funcional, potenciado por el tipo penal como funda-
mento para imputar delito y responsabilidad penal.
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Ejemplos de esta clase los tenemos en la mayoria de los delitos |
contra la administracién publica cometidos por sujetos publicos |
(cohecho, peculado, abuso de autoridad, concusion), y en algu-

| nos de los delitos contra la administracién de justicia (prevaricato,
omision del ejercicio de la accion penal).

3.2.Los delitos de infraccién de deber impropios

Los delitos de infraccién de deber impropios, en cambio,
son aquellos en los que si bien interviene un funcionario pablico
infringiendo deberes, sin embargo les falta la segunda caracterfs-
tica de los especiales propios, esto es, se construyen sobre la base
de la conducta de un delito comin, vale decir, pasible de ser
cometido por cualquier persona.

EJEMPLO

Por ejemplo, el delito de interferencia o escucha telefénica (ar-
ticulo 1622) es un delito que puede ser cometido por cualquier
persona (delito comun o de dominio) pero que al ser cometido
por un funcionario publico se convierte en uno especial impro-
pio. Lo mismo ocurre, entre otros, con los articulos 2979.1 (Trafico
ilicito agravado de drogas), 1532-A.1 (trafico de menores agrava-
do), 1572 (uso indebido de archivos computarizados), donde por
el hecho de ser un funcionario el que lo comete, este delito se
transforma en uno especial impropio.

En los delitos especiales impropios hay que tomar en cuen-
ta dos aspectos de interés:

i) En primer lugar que su existencia se debe a una ex-
presa disposicién del legislador (numerus clausus),
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ya que debe estar asi dispuesto en el contexto de ti-
picidad de la figura delictiva comun, por tanto, no se
puede crear delitos especiales impropios a voluntad
del operador juridico.

ii) En segundo lugar, porque por lo general se encuen-
tran construidas legislativamente como agravantes
de las figuras penales comunes.

3.3. Diferencias entre los delitos de infraccién de deber

propios e impropios

En el Cuadro N.° 3 podemos resumir las notas caracteris-
ticas de los perfiles propios de los delitos de infraccién de deber
propios e impropios.

4. Delitos de infraccién de deber y delitos contra la ad-

ministracién publica

Los delitos cometidos por funcionarios y servidores publi-
cos contra la administracién publica, en el ambito de los arti-
culos 376° al 401°, son en su inmensa mayoria delitos de
infraccién de deber, salvo los articulos 397° y 400°, que estdn
referidos al cohecho activo y al trdfico de influencias. Esto signi-
fica que cuando el funcionario comete delito de funcién (abuso
de autoridad, cohecho pasivo, malversacién, peculado) lo que
hace es infringir, quebrantar o violar deberes a los que €l se halla
sometido —deberes de funcién o de servicio—, lo que no suce-
de en los delitos comunes de dominio y control del sujeto activo
indeterminado, los cuales por su propia naturaleza no afectan
la administracién publica en vinculacién con deberes positivos
normativizados que le sean atribuibles al infractor.
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: DELITOS DE INFRACCION
DE DEBER PROPIOS

Restriccion del circulo de autores:
solo pueden ser autores o coauto-
res los sujetos especiales, vincula-
dos con el bien juridico especifico
por deberes de aseguramiento y
fomento, ya sea que se trate de fun-
cionarios puablicos o privados o de
personas que mantienen vinculos
especiales con el bien juridico.

No es posible coautoria entre un
funcionario-servidor publico con un
sujeto particular; este Gltimo siem-
pre asumira el papel de un participe,
por mas que sus aportes al delito
sean decisorios o domine la accién.

No es posible autoria mediata de
un particular sobre un funcionario-
servidor publico en un delito funcio-
nal.

El participe extraneus (particular)
puede contribuir en el delito especial
propio, ya sea en calidad de instigador
o determinador (articulo 242 del Cédi-
go Penal) o en su calidad de complice
primario:o secundario (articulo 259).

Los participes también pueden ser otros
funcionarios o servidores publicos.

DELITOS DE INFRACCION.
DE DEBER IMPROPIOS

Ampliacion del circulo de autores:
autor de delito comun, autor de
delito especial impropio.

Es discutible la posibilidad de coau-
toria entre el sujeto activo particular
con el funcionario o servidor ptibli-
co, de intervenir ambos en reparto
de roles y dolo conjunto en la eje-
cucién o consumacion del delito; se
trata, en suma, de autores mdltiples.

La conducta tipica se halla amplia-
da, pues lo puede realizar tanto
el particular como el funcionario
pubtico.

Depende su existencia legal de las
configuraciones normativas que
efectde el legislador.

No puede ser creada a criterio o
discrecion del fiscal o juzgador.
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De esto se puede concluir que todos los delitos de los fun-
cionarios contra la administracién en los que el funcionario se
halla vinculado con la administracién a través de deberes regla-
dos o pautas formales de comportamiento que le son por lo ge-
neral preexistentes constituyen delitos de infraccién de deber. Al
margen y con indiferencia de cudl sea su posicién, su jerarquia
o el dmbito de atribuciones, siempre van a estar en la base las
normas administrativas que el funcionario tiene que cumplir,
fomentar o asegurar.

El delito de infraccién de deber se caracteriza también
porque las conductas tipicas de estos delitos solamente las pue-
de cometer el funcionario o servidor piblico. Es decir, se
sustenta en el quebrantamiento de deberes de competencia del
funcionario o servidor. Cabe preguntarse, ;quién es la persona
que incumple deberes funcionales? Aquella persona que tiene
atribuciones o competencias contenidas en la funcién o el ser-
vicio piblico a través del cargo o empleo, porque si el imputa-
do careciera de tales atribuciones o funciones, esa obligacién de
cumplir obviamente que no podria realizar la conducta tipica.

| PRECISION

éQuién comete delito de cohecho, en la légica de construccidn
legislativa de los articulos 3932 (pasivo propio) y 3942 (pasivo im-
propio)? Solo el funcionario que por su posicién funcional puede
dar a cambio del donativo un acto de funcion. Si este sujeto pu-
blico carece de la facultad potencial de contraprestar mediante
un acto propio del cargo o de sus atribuciones, porque carece de
facultades, ha perdido competencia o temporalmente ha cesado
en el cargo, sera imposible que se configure un acto de cohecho
pasivo. Usualmente se confunde el cohecho con cualquier recep-
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cién de donativo. Asi, si una persona va y le entrega a un fun-
cionario una cierta cantidad de dinero para que este funcionario
haga uso de sus buenos oficios, haga valer su influencia ante otro
funcionario —que es quien va a concretar y dar el acto de funcién
a la persona que en principio entregd el dinero—, la entrega del
dinero al primer funcionario no genera delito de cchecho porque
el primer funcionario no le esta dando a cambio ningln acto de
funcion. Esto no es cohecho, es propiamente un acto de trafico

. . |
de influencias. |

Entonces, en los delitos de infraccién de deber la conduc-
ta tipica solamente la puede concretar el funcionario o servidor
publico que posee la atribucidn, que tiene la funcién y se halla
vinculado por normas juridicas previas con el bien juridico espe-
cifico, teniendo por tanto el deber de aseguramiento y fomento.

El quebrantamiento de deberes explica la légica de los
delitos de funcién. Para acreditar e incluso para apreciar proba-
toriamente el quebrantamiento de deber es una regla de partida
que el analista (sea el auditor, el procurador, el fiscal o el juez)
tenga previamente que verificar cudl es la atribucién, cudl es el
deber administrativo que el funcionario quebranté o violé con
su comportamiento. Si no se precisa cudl ha sido ese deber, no
es posible construir la figura del delito. Si se la atribuye inade-
cuada o erréneamente, se puede cometer excesos en la imputa-
cién y afectar los derechos del funcionario o servidor, ademds de
utilizar la maquinaria penal negligente o preordenadamente. Si
solamente se enfatiza el quiebre del deber sin relacionarlo con los
plus modales que exige el tipo penal, se confundiria relevancia
administrativa con relevancia penal. Considerar que se trata de
deberes éticos o deberes generales de no dafiar, no inmersos en el
marco especifico de atribuciones del funcionario o servidor pi-
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blico, implicard considerar al Derecho penal como un derecho
que administrativiza relevancias juridicas, quebrando su natura-
leza fragmentaria y de ultima ratio.

Estas caracteristicas ponen de manifiesto que los delitos
de funcién en el dmbito de la administracién publica son una
variedad de delitos de infraccién de deber que tienen un en-
tramado administrativo frente al cual se encuentra vinculado
positivamente el funcionario o servidor piblico. No puede, el
funcionario o servidor publico, desvincularse de esa base que
le da sentido, que define su personalidad juridica. Los delitos
de funcién suponen comportamientos penalmente relevantes
que entonces solo los pueden cometer el funcionario o servidor
publico vinculado. Cometer el delito de funcién supone que el
funcionario ha quebrantado expectativas que mediatamente
la sociedad y directamente la propia administracién publica te-
nian puestos en él.

PRECISION

‘ Los delitos de infraccion de deber no solamente se presentan en
el dmbito de la funcion publica (delitos funcionales), pues se pro-
ducen en otros ambitos de afectacion a bienes juridicos, como
por ejemplo en la funcién privada (delitos societarios, fraude en
la administracion de personas juridicas, delitos financieros) asi
como en el marco de relaciones paterno filiales (parricidio, infan-
ticidio), y en otros ambitos especificos que se encuentran disemi-
nados en el Cddigo Penal, configurando delitos de infraccion de
deber impropios.

Los delitos funcionales, por lo general, reciben penas be-
nignas, minimas o intermedias. No encontramos ningin delito
de funcién que tenga pena de cadena perpetua, pena de treinta 'y
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cinco o de veinticinco afios. En cambio, en los delitos comunes,
en un robo cometido por dos 0 més personas, las sanciones pu-
nitivas pueden llegar a alcanzar hasta 20 afios de pena privativa
de libertad. Los delitos funcionales mdas severamente castigados
son la colusidn agravada (articulo 384°) y el delito de cohecho
pasivo especifico (articulo 395°), que tienen de 6 a 15 anos, y el
delito de enriquecimiento ilicito agravado (articulo 401°) cuya
sancion conminatoria puede ser de 10 a 15 afios en su modali-

dad agravada.

Queda claro que los delitos cometidos por los funciona-
rios o servidores publicos que lesionan el bien juridico gené-
rico administracién publica son una subclasificacién de los
delitos de infraccién del deber, que se van a denominar deli-
tos de funcién, y que constituyen nuestro objeto de estudio
en el presente trabajo.

Los delitos de infraccién de deber funcional son recogidos
por el Cédigo Penal de modo concentrado en el Capitulo II del
Titulo XVIII (Delitos cometidos por funcionarios publicos con-
tra la administracion publica, articulos 376° al 401°) y de modo
disperso a lo largo de distintos clasificadores juridicos del cédigo,
referidos a delitos comunes. En el caso de estos Ultimos, pode-
mos mencionar los delitos de celebracién de matrimonio ilegal
(articulo 141°, delitos contra la familia), violacién de domicilio
(articulo 1609, allanamiento ilegal de domicilio), violacién de la
libertad de reunién (articulo 167°, prohibicién de reunién pu-
blica licita por funcionario publico), violacién de la libertad de
expresion (articulo 169°), omisién de los deberes de proteccién
del patrimonio cultural por parte de los funcionarios publicos
(articulo 2299, delitos contra el patrimonio cultural), emisién
excesiva de numerario (articulo 2589, delitos monetarios), etc.
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1. Notas introductorias

Como ya hemos sefialado, los delitos contra la Administra-
cién Publica estdn contemplados en el Titulo XVIII del Cédigo
Penal. El legislador ha precisado y focalizado un titulo entero
para tales ilicitos penales, el mismo que comprende los delitos
cometidos por funcionarios, como por particulares que llegan a
afectar —en grado de lesién o peligro— el bien juridico admi-
nistracion prblica. De este modo, nuestro Cédigo Penal es tras-
misor de la politica criminal del Estado en materia de delitos
funcionales y ajusta sus contenidos de tipicidad en base a una
temdtica de gran trascendencia para la existencia del Estado pe-

ruano.

Estos delitos, como es obvio entender, afectan a un punto
de engarce entre el Estado y la sociedad. Asi, la administracién
publica es un punto intermedio entre la ficcién juridica denomi-
nado Estado y la sociedad, en tanto este ultimo es destinatario
de las funciones y servicios. La importancia de la administracién
publica es enorme. Si no hay administracién publica, sencilla-
mente no hay Estado.

En este contexto, el Derecho penal no suple ni sustituye
las insuficiencias de la administracién publica. No es su tarea.
El Derecho penal trabaja con minimos que deben asegurar la
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funcionalidad de la administracién piblica. El Derecho penal
estd para proteger la buena administracién publica, para prote-
gerla penalmente. De alli entonces que en el Derecho penal se
protege a la administracién contra los funcionarios publicos,
se protege a la administracién contra los particulares que han
lesionado o puesto en peligro los valores propios de la adminis-
tracién pablica.

2. El bien juridico administracién puiblica

La administracion piblica es el bien juridico genérico pro-
tegido en todos los delitos que la lesionan o colocan en peligro.

La frase administracion piblica es, sin embargo, una locu-
cién de multiples significados necesitada de precision para ver
en ella un bien juridico. En efecto, por administracién publica
podemos tener las siguientes lecturas:

*  Una lectura orgdnica o subjetiva nos dird que la adminis-
tracién publica es una institucién global, conformada
por diversos érganos publicos, entidades o reparticiones
que poseen jurisdicciones territoriales determinadas,
competencias, jerarquias, cargos y oficios.

*  Una lectura objetiva o funcional determinard que se
trata de un conjunto de actividades desarrolladas
por los funcionarios y servidores publicos que reali-
zan asi los fines del Estado y las entidades puiblicas en

~ general. Este conjunto de actividades son las funcio-
nes y los servicios ptblicos.

*  Una lectura tedrica o gnoseoldgica senalard que la ad-
ministracién publica, en tanto ciencia, toma como
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objeto de estudio la planeacién y direccién a todo
lo relacionado con el sector publico.

La primera acepcién, orgdnica o subjetiva, no es de interés
para el dmbito de los delitos funcionales, pero si lo es para el
rubro de los Delitos contra el Estado y contra los poderes del
Estado y el orden constitucional. La tercera acepcidn igualmente
no resulta significativa para nuestros fines.

La concepcién objetiva o funcional si propiamente es la
que se relaciona con la nocién de bien juridico protegido.

La administracién, como bien juridico protegido, implica
los siguientes elementos:

a) Conjunto de actividades funcionales o de servicio
publico que le dan sentido a dicha administracién y
que vinculan al Estado o al orden publico en general
con la sociedad;

b) Cumplimiento de deberes funcionales por parte de
los sujetos publicos, de conformidad a los dmbitos de
atribuciones y competencias establecidas en la ley y en
los reglamentos, que confirman la confianza publica
depositada por la ciudadania y debida a la nacién;

¢) Conjunto de principios que vinculan positivamente
a la administracién publica con la actividad oficial
de los sujetos puiblicos y que permiten especificar los
ejes de proteccién penal en cada delito en concreto:
imparcialidad, patrimonio publico, etc.

La lesién o colocacién en peligro del bien juridico genérico
administracién piblica supone la vulneracién de los dos tltimos
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componentes ya citados y un trastocamiento del primero al al-
terarse el sentido y el contenido prestacional de las funciones y
servicios putblicos. Los delitos contra la administracién publica
son la negacién de los deberes funcionales asumidos por los
sujetos publicos al acceder a la funcién o servicio, con prescin-
dencia de la fuente o el titulo. Con ellos se ejecutan y consuman
comportamientos contrarios a los deberes de funcién.

Con el estudio de cada delito contra la administracién pu-
blica (abuso de autoridad, peculado, cohecho, etc.) se apreciard,
por tanto, la lesién o puesta en peligro del bien juridico genérico
administracién piblica, entendido también como correcto ejerci-
cio de las funciones y servicios publicos, pero también se pondra
de manifiesto la afectacién de un interés especifico que distingue
a un delito funcional de otro. Asi, en el peculado: la correcta ad-
ministracién del patrimonio publico; en la malversacién de fon-
dos: la afirmacién del principio de legalidad presupuestal, etc.

En tanto objeto de proteccién penal, la administracién publica
es un bien juridico de naturaleza institucional, entendida esta por
diferenciacién con otros bienes de contenido personal o colectivo.

Finalmente hay que sefialar que la administracion piblica
concentra y da contenido al bien juridico protegido, pero confi-
gura igualmente al titular del sujeto pasivo agraviado por el deli-
to. Esta doble funcién constituye una singularidad en el espectro
de los objetos de proteccién penal.

( JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA “

16. [...] [No] solo cabe considerar que el buen funcionamiento de |
la Administracién Publica constituye un bien de indole constitu-
‘\ cional cuya proteccién podria justificar la intervencion del Dere-

88 —




ADMINISTRACION PUBLICA Y DERECHO PENAL

cho penal, sino que el propio combate contra toda forma de co-
rrupcion goza también de proteccidn constitucional, lo que este
Tribunal ha deducido de los articulos 392 y 412 de la Constitucion
(006-2006-CC, resolucion de aclaracion del 23 de abril de 2007)
asi como del orden democratico previsto en el articulo 43 de la
Constitucion (Exp. N.2 009-2007-Al, 0010-2007-Al, acumulados,

fundamento N.2 58). Ello resulta coherente con el Predmbulo de la
Convencién interamericana contra la corrupcion, la cual establece i
que “la Democracia representativa, condicién indispensable para
la estabilidad, la paz y el desarrollo de la regidn, por su naturaleza,
exige combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de las
funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especifica-
mente vinculados con tal ejercicio” (subrayado nuestro).

» Exp. N.2 00017-2011-PI/TC, Lima. Asunto: Ley que modifica el Cédigo pe-
nal respecto de los delitos contra la administracién publica.

3. La funcién publica

La funcién publica constituye la nocién central en la teorfa
y en la practica de la administracion publica, pues a través ella
se legitima el Estado y adquiere éste perfiles determinados de

mayor o menor democratizacion.

Poseedora de una naturaleza esencialmente dindmica y ob-
jetiva, la funcién publica puede definirse descriptivamente como
¢l conjunto de macroactividades que desarrollan los fines del
Estado y acercan a este con la sociedad y sus necesidades. De-
pendiendo del 4mbito donde se desarrolle, puede haber funcién
publica interna y externa, siendo la mds importante y decisiva
la segunda. Puede tratarse, asimismo, de funciones de poder y
funciones de Estado. Las primeras definen las cldsicas funciones
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legislativa, ejecutiva y judicial (en las cuales se suele distribuir
el poder del Estado), mientras que las funciones de Estado ha-
cen mencién al conjunto de actividades disefiadas a efectos de
cumplir con los cometidos de servicio a la nacién y a la sociedad
(funciones educativa, diplomdtica, econdmica, municipal, etc.).

Al tratarse de macroactividades de caricter dindmico, la
funcién publica tiene tres elementos:

i)  un marco legal y constitucional que define sus al-
cances y limita sus atribuciones;

ii) el factor humano profesional (los funcionarios y
servidores publicos), que es el encargado de concretar
los grandes planes y modelos de funcién; y

iii) una orientacién siempre teleolégica, vale decir, que
mira desde el presente hacia delante con cada aplica-
cién de planes funcionales.

Los funcionarios y servidores publicos son las piezas fundamen-
tales para hacer de la funcién publica una actividad viva, humana
y perfectible. Los servidores son quienes, por lo general, aplican los
planes funcionales y estdn en una relacién directa y de inmediatez
con los destinatarios de las funciones y servicios puablicos.

4. Los conceptos de funcionarioy servidor piiblico

Los conceptos funcionario y servidor piblico son de im-
portancia capital al estudiar los delitos contra la administracién
ptiblica, pues constituyen el punto de partida de la tipicidad
objetiva de los delitos cometidos por funcionarios pablicos. A
partir de lo que se entienda por funcionario publico se pueden
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construir teorfas ajustadas al principio de legalidad, extensiones
y ampliaciones permitidas por el ordenamiento juridico o reba-
samientos inaceptables para un derecho penal respetuoso de los
logros del derecho penal liberal o social democritico y, por lo
mismo, del Estado de derecho.

Tal es la importancia del concepto fiuncionario piiblico que so-
bre él se han ensayado, tanto en el sistema juridico interno como
en el sistema internacional, numerosas elaboraciones que lo han
delimitado y ampliado, partiendo de una acepcién administrativa,
pasando por una construccién penal interna, hasta llegar a una con-
cepcién internacional asociada a determinados delitos de funcion.

Tres son las lecturas o conceptos formulados por la norma
juridica interna e internacional sobre funcionario piblico:

4.1. Concepto administrativo

Es el mis estricto y riguroso, pues si falta uno de sus com-
ponentes principales se quiebra el concepto.
Estos componentes son tres:

a)  El titulo, valido por su origen y formalidad. El ti-
tulo que le otorga condicién publica al sujeto puede
provenir:

i)  por eleccién popular directa (presidente de la
Reptiblica y vicepresidentes, congresistas, alcal-
des, regidores, presidentes regionales) o indi-
recta (miembros del Jurado Nacional de Elec-
ciones, miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura, Fiscal de La Nacién, Presidente
de la Corte Suprema, etc.);
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ii) por nombramiento (ministros, viceministros,
directores, todos los funcionarios de confianza,
jueces y fiscales, funcionarios de carrera; y

iii) por disposiciéon legal, cuando asi lo establece
mediante norma especifica la Constitucién Po-
litica o la ley orgdnica u ordinaria de la materia
para regular determinados casos en los cuales se
producen ceses o vacancias inopinadas.

El proceso de formalizacién del titulo. Este proceso
abarca desde la proclamacién o publicacién en el dia-
rio oficial, pasando por las impugnaciones, entrega de
credenciales, hasta la ceremonia de juramentacién y
asuncién formal del cargo, que implica la incorpora-

cién del sujeto publico a la administracién publica.

La asuncién efectiva del cargo, que se concreta con
el primer acto interno o externo de funcién. Llega-
do a este momento tenemos ya definido el concepro
administrativo de funcionario puablico. A partir de
entonces pasa a ser objeto de interés para el Dere-
cho penal y se le reconocen una serie de derechos y
prerrogativas, a la vez que responsabilidades y obliga-
ciones que le van a diferenciar marcadamente de los
servidores publicos y de los particulares o extraneus.

Otros requisitos no determinantes se atinan al concepto

- administrativo de funcionario publico, como la re-

muneracién, la permanencia o plazo legal de dura-
cién, los mismos que no hacen variar la naturaleza

fundamental del concepto.
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4.2. Concepto penal

El Derecho penal, mas precisamente gran parte del Codigo

Penal en este dmbito, parte de un concepto administrativo de

funcionario publico, pero a efectos de no dejar espacios de im-

punidad y por decisién politico-criminal se ha llegado a comple-

mentar el concepto administrativo con ampliaciones de tipici-

dad que llegan a equiparar a la calidad de funcionario piblico

con una serie de sujetos particulares colocados en una especial

cercanfa al bien juridico administracién publica y que mediante

sus aportes concretos llegan a lesionarlo o lo ponen en peligro.

La equiparacién se da en dos direcciones.

i)

ii)

En primer lugar, a través de especificos tipos pena-
les especiales ampliatorios de tipicidad (articulo
386° CP: peritos, arbitros y contadores particulares,
tutores curadores y albaceas; articulo 392¢ CP: ad-
ministradores y custodios de entidades de beneficen-
cia o similares privados, administradores, deposita-
rios de dinero o bienes embargados, toda persona o
representante legal de personas juridicas que admi-
nistran o custodien dinero o bienes destinados a fines

de asistencia social o a programas de apoyo social).

Mediante el inciso tercero del articulo 425° CP,
que en una cldusula general considera funcionario
publico a todo aquel que, independientemente del
régimen laboral en que se encuentre, mantiene vin-

" culo laboral o contractual de cualquier naturaleza

con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta

comprendidas en la actividad empresarial del Estado,
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y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos. Se puede consensuar que
también el segundo pdrrafo del articulo 388 CP
(peculado de uso), posibilita ampliar la calidad de
funcionario o servidor publico al contratista de obra
publica y sus empleados cuando usan bienes pertene-
cientes al Estado, en dmbitos distintos a los oficiales.

Es mediante dichas ampliaciones de tipicidad normativa que se
construye el concepto penal de funcionario publico que, como se
verd, prescinde del titulo valido desde la perspectiva administrativa,
pues no hay ni eleccién ni nombramiento, tan solo equiparacién
normativa a través del Cddigo Penal o, en su defecto, relacién con-
tractual (caso del inciso tercero del articulo 425°). Como podrd ad-
vertirse, las equiparaciones establecidas en los articulos 386° y 392°
solo cubren los delitos a que remiten dichos dispositivos, es decir,
colusién desleal y patrocinio indebido de intereses particulares y pe-
culado con malversacién de fondos, respectivamente. Dichas equi-
paraciones de los articulos 386°, 392° y 425°.3 son para estrictos
fines penales, y no tienen alcances administrativos.

4.3.El concepto penal internacional anticipado

El articulo 1° de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién, aprobada (mediante Resolucién Legislativa N.°
26757, de 13 de marzo de 1997) y ratificada por el Perd (me-
diante Decreto Supremo N.° 012-97-RE, de 24 de marzo de
1997), establece lo siguiente:

\
Convencion Interamericana contra {a Corrupcion
ARTICULO . Definiciones. Para los fines de la presente Conven- 1
| cidn, se entiende por: [...] “Funcionario publico”, “Oficial Guber- ‘
. )
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/ I
namental” o “Servidor publico”, cualquier funcionario o empleado
del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccio-
nados, designados o electos para desempefiar actividades o fun-
ciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus
niveles jerarquicos.

[...] I
k |

Fundamentalmente, y en lo que a nuestra materia interesa, la
lectura realizada por la Convencidn se caracteriza por haber ofre-
cido a los paises firmantes una definicién que hace extensiva, para
estrictos intereses de persecucién penal por delitos de corrupciéon
funcional, las calidades de funcionario publico a los que hayan
sido simplemente seleccionados, designados o elegidos.

Como se advertird, el concepto penal interamericano
prescinde de los requisitos administrativos de la investidura
y de la asuncion del cargo, con la finalidad de lograr mds efec-
tividad de la tutela penal en delitos de corrupcién.

Este adelantamiento o anticipacién de la tipicidad que se
colige del concepto mismo puede resultar debatible en el extre-
mo de la seleccién como factor que atribuye calidad funcional
equiparada al agente, pero lo que si resulta de consenso es el
dato objetivo que la realidad ofrece al respecto, y que consiste en
el hecho que entre la eleccién-nombramiento y la investidura-
asuncion efectiva del cargo se presenta, en la mayoria de los ca-
sos, un espacio de tiempo apreciable en el cual no puede ingresar
el Derecho penal para sancionar al agente electo o designado
que incurre en actos de corrupcion, pues los tipos penales de
corrupcién y mal manejo de fondos han sido redactados en la
legislacién penal nacional (y por lo general también en la legisla-
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cién occidental comparada) en tiempo presente a la realizacién
de actos de funcién o de servicio publico, no involucrando tipi-
cidad por tales ilicitos en fase previa al ejercicio del cargo.

Los problemas practicos derivados de tan amplia anticipa-

cién del concepto de funcionario publico son basicamente tres:

a)  Su cardcter de vinculacién directa, de tal forma que
se aplique sin necesidad de incorporacién de su nor-
mativa al Cédigo Penal.

b)  El tomar la seleccién como un factor de ampliacién
de tipicidad normativa.

c) Sucoherencia intrasistemadtica, si es que se toma en
cuenta que en los articulos de la Convencién destina-
dos a ofrecer tipificaciones sobre los actos de corrup-

cién se exige en todos ellos ejercicio del cargo.

4.4.FEl concepto de funcionario internacional

El articulo 2° de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (suscrita en Nueva York, el 31 de octubre
del 2003, aprobada por el Pertt mediante Resolucién Legislativa
N.0 28357, del 6 de octubre del 2004, y ratificada por el articulo
1° del Decreto Supremo N.° 075-2004-RE, del 20 de octubre del
2004) perfeccioné un nuevo concepto de funcionario publico
internacional, ya gestado en anteriores conclaves internacionales,
para comprender tanto al funcionario ptblico extranjero como al
funcionario de una organizacién internacional publica. Estas no-
minaciones estin inmersas en la nocién de soborno transnacional,
para la cual los conceptos funcionario y servidor piiblico o simple-
mente funcionario u oficial gubernamental resultan insuficientes.
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El inciso b) del articulo 2° de dicha Convencién sefiala que
por funcionario puablico extranjero “se entenderd toda perso-
na que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda
persona que ejerza una funcién publica para un pais extranje-
ro, incluso para un organismo publico o una empresa piblica”.
El inciso ¢) del mismo articulo, precisa que por funcionario
de una organizacién internacional piblica “se entenderd un
empleado publico internacional o toda persona que tal organi-

zacién haya aurtorizado a actuar en su nombre”.

Transcribimos el articulo 2° de la Convencién de las Na-

ciones Unidas contra la Corrupcién:

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidén !

ARTICULO 2. Definiciones. A los efectos de la presente Conven-
cién: a) Por “funcionario publico” se entendera: i) toda persona
que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judi-
cial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente
o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigliedad
de esa persona en el cargo; i) toda otra persona que desempefie
una funcion publica, incluso para un organismo publico o una em-
presa publica, 0 que preste un servicio publico, segun se defina
en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera
pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda
otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho
interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algu-
nas medidas especificas incluidas en el Capitulo Il de la presen-
te Convencién, podrd entenderse por “funcionario publico” toda
persona que desempefie una funcion publica o preste un servicio
publico segln se defina en el derecho interno del Estado Parte y
se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de
ese Estado Parte;
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b) Por “funcionario publico extranjero” se entenderd toda per-
sona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda
persona que ejerza una funcién publica para un pais extranje-
ro, incluso para un organismo publico o una empresa publica;
c) Por “funcionario de una organizacién internacional publica”
se entenderd un empleado puablico internacional o toda perso-
na que tal organizacion haya autorizado a actuar en su nombre;

[...]

El Cédigo Penal incorpord en el 2011 (mediante la Ley N.o
29730 de 10 de junio de ese ano) el delito de soborno interna-
cional pasivo, estableciendo que el “funcionario o servidor pu-
blico de otro Estado o funcionario de organismo internacional
publico que acepta, recibe o solicita, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para rea-
lizar u omitir un acto en el ejercicio de sus funciones oficiales,
en violacién de sus obligaciones, o las acepta como consecuencia
de haber faltado a ellas, para obtener o retener un negocio u otra
ventaja indebida, en la realizacién de actividades econémicas in-
ternacionales, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho afios y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dfas-multa” (articulo 393°-A CP,
conforme a la modificacién efectuada por el articulo tinico de la

Ley N.2 30111, del 26 de noviembre del 2013).

5. Autoriay participacién en los delitos de funcién

En los delitos de dominio o comunes se aplica en todo su
rigor y extension las formulaciones legales y doctrinarias estable-
cidas sobre las diversas clases de autorfa, determinacién y com-
plicidad, sin que se tenga que acudir a excepciones para dotar de
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razonabilidad a los titulos de imputacién por el aporte o contri-
bucién de los agentes del delito. Cabe recordar que tanto autoria
y participacién son titulos de imputacién personalizada que el
Cédigo Penal reserva a quienes con sus actos ejecutan, consuman,

controlan o contribuyen a la ejecucién-consumacién del delito.

En cambio, en los delitos de infraccién de deber, especifi-
camente en los delitos de funcién, es donde se aprecian notorios
reajustes a las dos teorias que informan el tema: la del dominio del
hecho, que fundamenta la autoria-coautoria, y la teoria de la acce-
soriedad, que sustenta la complicidad. De estas dos teorfas, la del
domino del hecho ha tenido que ser flexibilizada y complemen-
tada con la tesis de la infraccién de deber, que en determinados
casos llega incluso a prescindir del dominio material del hecho,
para poder explicar con éxito la autoria del funcionario o servidor
publico, ya que de otro modo serfa dificil de justificar juridica y
normativamente los articulos del Cédigo Penal referidos a la auto-
ria y coautoria, que se definen por actos propios ejecutados por el
autor, si es que, como usualmente ocurre, el funcionario no ejecu-
ta directamente un cohecho o peculado, sino que son terceras per-

sona quienes dominan materialmente el decurso del iter criminis.

La Sala Penal Transitoria de la Suprema Corte atin no tiene
claro este aspecto, pues para resolver los casos concretos de delitos
de infraccién del deber todavia viene aplicando la teoria del domi-
nio del hecho para identificar quién es autor y quién es cémplice.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

La complicidad atribuida es primaria o necesaria. La contribucion
del acusado Raffo Arce se dio en un contexto delictivo. El acto
de complicidad se dio durante la ejecucién del delito: acto de




FIDEL ROJAS VARGAS

apropiacion que implicaba alejarlo del ambito de custodia publica
para transferirlo al @mbito privado del complice y, de ese modo,
disponerlo atentando contra la finalidad estatal de su gestién. Su
aporte o contribucidn como extraneus fue esencial, pues Raffo
Arce fue el escogido por el Jefe del Estado para recibir el dinero
con una finalidad concreta, para lo cual tenia funciones asignadas
en la trama criminal de reeleccidon presidencial, de ahi que corres-
ponde calificar su intervencién de insustituible y, por tanto, de
complicidad primaria o cooperacion necesaria.

» Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria del 6 de mayo de 2013, R.
N. N.2 546-2012, Lima.

5.1.Reglas generales para los delitos de funcién

A modo de sintesis, se pueden establecer las siguientes reglas
para los delitos de funcién recogidos en el Capitulo II del Titulo
XVIII del Cédigo Penal y para los demds ubicados en diversos
titulos que rednan las caracteristicas de tipicidad normativa re-

queridas por los tipos penales especiales propios:

a)  DPor regla general, autor de delito de funcién puede
ser solo quien sea funcionario o servidor piblico
desde una perspectiva administrativa o penal.

b)  Sin embargo, y por regla general, no basta ser funcio-
nario o servidor sino que debera tratarse de agentes
publicos que se hallan ejerciendo las atribuciones
del cargo, funcién, comision o servicio que por ley
o reglamento les corresponde. Por lo tanto, no co-
meten delitos de funcién quienes estén temporal o

accidentalmente fuera de la funcién o servicio.
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En los casos en los cuales se restrinja al maximo la
autoria, por existencia en el tipo de especiales vincu-
laciones funcionales, como sucede por ejemplo en el
delito de peculado doloso (articulo 387°), en el cual
se exige vinculacién por razén del cargo con el objeto
material del delito, o también en el caso del delito
de colusion desleal (articulo 384°), que requiere que
intervenga, directa o indirectamente, por razén de su
cargo, para contratar. En tales situaciones solo serd
autor quien reuna tales exigencias de tipicidad ob-
jetiva funcional.

En los casos en los que el tipo contemple como su-
jeto activo inicamente al funcionario publico, solo
este sera autor. Por c¢jemplo, en el caso del abuso de
autoridad (articulo 376°).

No cabe admitir la hipétesis de autoria mediata de
un particular o extraneus en el delito especial de
funcién, porque en el particular no concurren las con-
diciones normativas de funcionario o servidor. Pese a
que material u objetivamente el particular instrumen-
taliza al sujeto publico, dicho fenémeno serd irrele-
vante a efectos de considerar al particular o extraneus
como autor de delito funcional. Se trata de un caso no
regulado en laley y, por lo tanto, atipico en el contexto
de los delitos funcionales, no pudiendo reconducirse
el hecho por los cauces de la determinacién o induc-
cién por tratarse de situaciones distintas.

La coautoria se rige por iguales reglas que la autorfa,

es decir, existencia de calidad funcional, posesién de
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atribuciones, deberes reglados que cumplir, dominio
del hecho o, en su defecto, infraccién del deber. Todo
esto supone como mecanismo racionalizador minimo
la posibilidad de decidir la no realizacion del ilicito,
con el agregado del aporte sustancial e interdepen-
diente que condiciona el éxito del delito al aporte de
cada coautor. La coautoria en delito funcional con
restriccién de autoria solo se producird tomando
en cuenta estrictamente la vinculacién funcional
entre los coautores; si alguno de los funcionarios
que aporta actos no posee dicha vinculacién, no po-
dr4 tratarse de un coautor sino de un cémplice.

No es lo mismo la coautorfa y la autorfa multiple;
este segundo supuesto de impurtacién personal im-
plica actos de autoria desvinculados e independientes
por si solos.

En el 4mbito de la participacion, el determinador o
inductor a la tentativa o consumacion de un delito de
funcién puede ser tanto un particular o un funciona-
rio. Puede darse asimismo coinduccién entre parti-
culares o entre particular y funcionario o induccién
en cadena. Para calificar el titulo de imputacién
por determinacién, induccién o instigacién (térmi-
nos sinénimos) no se requiere la calidad de funcio-
nario o servidor publico. En el caso de producirse
determinacién a cometer un delito de funcién, res-
ponderdn a titulo de auror del delito el funcionario
o servidor que lo consuma o ejecuta y como determi-
nador el inductor —denominado también “hombre
de atris”— que forma la voluntad criminal. En los
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casos de induccién en cadena, las dos personas de
atras responderdn como determinadores (articulo 25°
del Cédigo Penal), mientras que el funcionario que
incurre en cohecho lo hard a titulo de auzor.

EJEMPLO

El particular que induce a la esposa de un funcionario para que
esta, a su vez, induzca a su esposo-funcionario publico a cometer |
delito de cohecho. |

h)  En el segundo nivel de la participacién, el de la com-
plicidad, caracterizada por la contribucién al delito
mediante aportes que no ejecutan ni consuman el
mismo sino que tan solo contribuyen a su ejecucién
o consumacion, al igual que en la induccién, cual-
quier persona puede ser cémplice, ya sea otro fun-
cionario o servidor piblico, como un particular.

5.2.Las tesis de la unidad de la imputacién y de la autono-

mia de la imputacién

Domina en la doctrina penal contempordnea, e igualmente
en la jurisprudencia, para efectos de interpretar la participacién
y especialmente la complicidad, la tesis de la unidad de la im-
putacién, seglin la cual quien colabora con el autor (funcionario
o servidor publico que es quien comete el delito funcional), me-
diante aportes secundarios durante la fase ejecutiva y hasta en la
consumacioén (cémplice secundario) o aportes decisivos en fase
previa a la ejecutiva (cémplice necesario o primario), respon-

derd penalmente en el marco del delito que cometié o tenté el

— 103 —



FIDEL ROJAS VARGAS

autor, es decir, por el mismo delito funcional, sea este peculado,
cohecho o abuso de autoridad, solo que el titulo de imputacién
personal serd de cémplice secundario o primario y, por lo mis-
mo, dicha persona se hard merecedora —en el primer caso— de

pena menor.

Asi lo ha senalado la Corte Suprema en distintas ejecutorias:

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

{ [La] participacidn del extraneus a titulo de complicidad en los de-

: litos especiales esta dada por el titulo de imputacién, por lo que

} la conducta de todos los intervinientes en el evento delictivo, au- i

‘ tores y complices, debe ser enmarcado en el mismo nomen iuris 1

| delictivo; por lo que el argumento de gue su conducta debe ser
enmarcada en un delito comun homologable, no solo es inconsis-

] tente, sino que implica la afectacién al titulo de imputacién y la
inobservancia del principio de accesoriedad limitada, que rige en

i el dmbito penal y que se colige de la interpretacion que se hace
del articulo 262 de! Cddigo Penal.

| » Ejecutoria Suprema del 14-01-2003, Exp. N.2 3203-2002, Lima (SALAZAR SAN-
CHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion publica. Jurisprudencia penal, Ju-
rista, Lima, 2004, p. 231}.

[En] cuanto a la calidad de complice del coprocesado Bedoya de
1 Vivanco en el delito de peculado, debemos de manifestar que

nuestro Cddigo Penal recoge la tesis de la accesoriedad de la par- j
| ticipacidn y la teoria del dominio del hecho para efectos de deter-
minar la autoria, mientras que la complicidad es dependiente de
un hecho principal, careciendo de autonomia y estructura delic-
! tiva propia [...]. [Por] consiguiente la conducta desplegada por el

procesado Bedoya de Vivanco, persona particular, se encuentra i
‘ bajo la calidad de complice del delito de peculado.

» Ejecutoria Suprema del 14-11-2003, de la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema, R. N. N.2 1813-2003, Lima.
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Que, el Codigo Penal respecto a la participacion, asume la tesis de la
“accesoriedad de la participacion”, es decir, que la participacion es
posible cuando concurre realmente un hecho cometido por un autor,
pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia o estructura
delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal
forma que la unidad del titulo imputativo serd la que le correspon-
da al autor (unidad del titulo de imputacidn). Por ende, las personas
extraneus que no tengan la calidad exigida por la ley para el autor
material responden en calidad de complices de un hecho punible
realizado por quien si posee tal calificacion. Esta calificacion no se
exige para el complice, pues ninguna de estas personas realiza mate-
rialmente la conducta descrita en el tipo [...]. En estos casos, al que
no esta obligado de por si Unicamente se le puede hacer responder
“en segundo término” y por tanto solo limitadamente.

» Precedente jurisprudencial del 11-10-2004, R.N. N.2 375-2004-Ucayali. (Revista
Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N.2 6, Grijley, Lima, 2005, p. 545).

[Aun] siendo el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito
especial —propio, en este caso— es absolutamente posible el
concurso de terceros para su efectiva consumacion, sin que tal
condicion implique la ruptura del titulo de imputacion; que la in-
tervencion de terceros en delitos especiales, mas alld incluso de la
entidad de la contribucidn material concreta de cada uno de ellos,
solo puede ser a titulo de participes en tanto no son funcionarios
o servidores publicos, que es lo que el tipo exige para la autoria —
el autor en este caso es quien infringe un deber especifico o espe-
cial que el tipo penal asume—; accesoriedad que en todo caso no
puede negar la consideracion general que los participes —como
todas las personas— tienen el deber de evitar la lesion del bien o
interés juridico-penal en cuestion; que es claro, entonces, que el
complice no necesita tener la calificacion juridica que determina
la autoria del hecho punible, sencillamente porque no es un au-
tor, sino un simple participe.

» Ejecutoria suprema del 30-12-2004, R.N. N.2 2976-2004-Lima. (Revista Peruana
de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N.2 6, Grijley, Lima, 2005, p. 546).
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Esta misma posicidn se reiterd, ahora como doctrina legal
vinculante, en el Acuerdo Plenario N.° 2-2011-CJ/116:

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

9. [...] Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha defini-
do que existen tipos legales [...] que excluyen el dominio para su
configuracidn y se forman a partir de la infraccién de un deber es- !
pecial que le corresponde a la 6rbita del autor —caracteristica in-
trinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y servidores
publicos—. El autor de! delito —de infraccién de deber— no pue- \
de ser cualquier persona, sino solo aquel funcionario o servidor
publico que ocupa un status especial y mantiene una vinculacion
exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta.
La infraccion del mismo lo convierte en autor, con independencia
del dominio de la situacién factica que no tiene ninguna trascen-
dencia juridica, pues el fundamento esta construido por la posi-
cién que domina en relacidn al deber estatal que le corresponde:
conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio
de la Administracion Publica y con los bienes que se encuentran
bajo su ambito. En este espacio, por ejemplo, deberd disponer
correctamente del patrimonio estatal que administra.

10. Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en tanto
en cuanto su responsabilidad penal se sustenta en la infraccion
del deber, siempre sera autor del delito contra la Administracion
Publica, sin perjuicio —claro estd— de los diferentes presupues-
tos que también se requieran para determinar la autoria de cada
injusto, como por ejemplo en el delito de peculado, que exige
ademas el vinculo funcional con el objeto.

11. Este tipo de delitos restringe el circulo de autores —como se
anoté—, pero se admite la participacion del “extraneus” que no
ostenta esa obligacion especial, como participe: inductor o com-
plice. Para fundamentar esta perspectiva —en torno a la acce-
soriedad de la participacién— en la jurisprudencia nacional ac-
tual se considera dominante y homogénea la tesis de la unidad
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|u

de titulo de imputacidn para resolver la situacion del “extraneus”.

Esta posicion, sostiene lo siguiente:

A. Un mismo hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales
diferentes.

B. El extraneus puede participar en delitos funcionariales y res-
ponderd por el injusto realizado por un autor que infringe el de-
ber especial. Por tanto, la participacion del extraneus no consti-
tuye una categoria auténoma de co-ejecucion del hecho punible,
sino que es dependiente del hecho principal. Esto es, no posee
autonomia y configuracion delictiva propia a pesar de que aquel
toma parte en la realizacién de la conducta punible.

12. Desde esta posicidn subsidiaria, seran participes los que sin
infringir el deber, formen parte del hecho referido a la accion del
infractor del deber —el hecho punible estd unido esencialmente
al autor y constituye una imputacion unica—. Esta posicion guar- i
da absoluta concordancia con el articulo 262 CP que regula las re-
glas de la incomunicabilidad de las circunstancias de participacion
y sefiala lo siguiente: “Las circunstancias y cualidades que afec-
tan la responsabilidad de algunos de los autores y participes no
modifican las de los otros autores o participes del mismo hecho
punible”. Esta férmula ratifica la opcién dogmatica y jurispruden-
cial que sostiene la imposibilidad de la punibilidad del extraneus
como autor de un delito de infraccidn de deber.

Lo expuesto significa, ademas, que el participe solo merece ser
sancionado si existe un hecho antijuridico por parte del autor.

» Acuerdo Plenario N.2 2-2011-CJ/116, de 6 de diciembre def 2011, ff. jj. 9-12.

La tesis contrapuesta a la unidad es conocida como el de la
autonomia de la imputacién. Esta sostiene, en cambio, que el
complice no puede responder por el delito funcional cometido por
el funcionario o servidor en razén de que carece de dichas calidades
funcionales, debiéndosele ubicar en un tipo comin homdélogo.
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EJEMPLO |

Quien colaboré con el funcionario vinculado por razén del cargo
en la ejecucion dolosa de una apropiacion de caudales publicos
deberia responder por autoria en delito patrimonial comuan (apro-
piacién o hurto, dependiendo de la forma de ejecucién-consuma-
cién) y no por complicidad en peculado.

Esta tesis ha sido sostenida en algunas ejecutorias de la Cor-
te Suprema:

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

No puede considerarse como sujeto pasivo del delito de peculado
a los particulares, pues este ilicito solo puede ser cometido por
funcionario o servidor ptblico en perjuicio del Estado o de enti-
dad dependiente de este.

» Ejecutoria Suprema del 15-03-1994, Exp. N.2 1885-92-B, Ancash. (RolASI PELLA,
Carmen, Ejecutorias supremas penales 1993-1996, Legrima, Lima, 1997, p. 238).

Si bien el encausado en su calidad de Tesorero del Comité Vecinal,
al solicitarsele rendicidn de cuentas pretendid justificar supuestos
gastos, recurriendo al engafio y la astucia, hasta por la suma de
12.546, se aprecia que el acusado no tiene la calidad de funcio-
nario publico, toda vez que fue elegido por los pobladores como
integrante del Comité Vecinal, por lo que no se dan los elementos
de tipicidad para la configuracion del delito de peculado.

» Ejecutoria Suprema del 05-09-2002, Exp. N.2 2695-2001, Cusco (SALAZAR SAN-
CHEZ, Nelson, Delitos contra la administracién publica. Jurisprudencia penal, Ju-
rista, Lima, 2004, p. 204).
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Sin embargo, si bien esta posicién ofrece cierta coherencia
dogmatica, tiene el inconveniente que por las caracteristicas de
diseno de nuestro Cédigo Penal es imposible encontrar en su
texto tipos homélogos para todo delito de funcién. La tesis de la
autonomia, por lo demds, desestima el criterio de la accesoriedad
de la complicidad, dominante en la dogmdtica penal, conforme
al cual, al tratarse de actos de colaboracién en un hecho princi-
pal, la situacién juridico-penal del cémplice acompafia a la del
autor, no pudiéndose escindir el titulo delictivo de imputacién.

5.3. Complicidad primaria y secundaria

En el tema de la complicidad en delito funcional puede pro-
ducirse complicidad secundaria cuando las contribuciones del
participe son ayudas accesorias o coadyuvantes a la preparacién,
ejecucién o consumacion del delito. En este contexto de accién
pueden aportar accesoriamente tanto otro funcionario o servidor
publico como un particular. En el caso del particular o extraneus,
por mds decisivas que sean sus contribuciones durante la fase eje-

cutiva o de consumacién del delito, no podrd ser jamds coautor.

——

o
i\ EJEMPLO |

(- —— J

P N

; Asi, tomemos el caso del cohecho, donde puede concurrir un par-
ticular con actuaciones que dominan el curso causal del hecho cri-
minal, sin que el funcionario ejecute materialmente el ilicito, por
ejemplo, al recepcionar el donativo o solicitdndolo a nombre y con
el consentimiento del funcionario. En tales casos, dichos aportes
son determinantes para configurar la tipicidad objetiva del tipo pe-
nal; sin embargo, el particular seguird siendo un cdmplice.
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Tratdndose del funcionario que colabora, de llegar a adquirir
sus aportes una calidad decisiva en la ejecucién consumacién del
delito, ya que sin ellos el delito no se habria podido cometer, ad-
quirird la calidad de coautor. No obstante, hay que precisar bien si
los delitos especiales exigen o no vinculacién funcional, supuesto
en el que de no tener el funcionario que colabora dicho agregado
normativo igualmente no podrd constituirse en coautor del delito.

La complicidad primaria en delitos de funcién se produce, a
diferencia de la colaboracién secundaria, solo mediante aportes en
fase de preparacion del delito, pudiendo ser colaborador necesario
o primario cualquier funcionario, servidor publico o un particular.
Rige aqui las reglas generales de la complicidad primaria.

No puede existir ya colaboracién una vez que el delito se
consumé. Todo acto ulterior a la consumacién es irrelevante
penalmente a efectos de responsabilizar por el delito cometido,
tanto para el autor o para otra persona. Queda solo la posibili-
dad de impurtar receptacién o encubrimiento, de estar imbuidos
estos comportamientos de tipicidad dolosa.

Obviamente que lo dicho en los parrafos precedentes no
resulta aplicable a aquellos delitos que no son especiales de fun-
cién, ni propios ni impropios: trafico de influencias (articulo
400°), cohecho activo (articulo 399°), cohecho activo especifico
(articulo 398°), peculado extensivo (articulo 392°) y a la exten-
sién de punibilidad contenida en el articulo 386° del Cédigo
Penal. En todos estos casos se trata de tipos penales con sujeto
activo indeterminado, por lo mismo autor o coautor del delito
puede ser cualquier persona incluidos los funcionarios o servi-
dores publicos. Pueden por lo mismo ser coautores los particu-

lares y funcionarios, asi como existir autorfa mediata atribuible
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a particular. La singularidad de estos tipos penales radica en la
cercanfa que se hallan con los delitos especiales, lo que ha origina-
do que el legislador los incluya dentro de los delitos que lesionan o
ponen en peligro el bien juridico genérico administracion piiblica.

6. Clasificaciéon de los delitos contra la administracién

publica

Son diversas las sistematizaciones realizadas en el contexto

de los codigos penales de la legislacién comparada.

Nuestro Cédigo Penal vigente, siguiendo el esquema de
Cddigo Penal italiano de 1930, que reproduce el de 1889, hace
uso de un sistema general de clasificacién de los delitos contra
la administracion publica atendiendo a si quien lo comete es un

particular o un funcionario publico.

Asi, en el Titulo XVIII contiene dos capitulos:

- Capitulo I, Delitos cometidos por particulares (com-

prende los articulos 361° al 375°).

- Capitulo II, Delitos cometidos por funcionarios pi-
blicos (comprende los articulos 376° al 401°-B).

Con base a este esquema general, cada capitulo se subdivide
a su vez en secciones especificas que clasifican los delitos en ra-

z4n a la naturaleza de la conducta ilicita.

En el Capitulo I del Titulo XVIII se encuentra una serie de
delitos comunes que llegan a lesionar o poner en peligro el bien
juridico genérico administracion piiblica, los que a su vez se agru-
pan en cinco secciones o rubros juridicos (ver Cuadro N.° 4).
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A. Usurpacién de
autoridad, titu-
los y honores

B. Violenciay
resistencia a la
autoridad

Usurpacién de funciones o mando militar {articulo 3612).
Ostentacidn indebida de funcidn, grado académico,
titulo profesional u honores (articulo 3629).

Ejercicio ilegal de profesion (articulo 3632).

Suscripcion indebida de trabajo otorgada por profesional
(articulo 3649).

Coaccién contra autoridad, funcionario o servidor ptblico
(articulo 3652).

Coaccion especifica contra funcionario o su asistente {arti-
culo 3669).

Coaccion agravada (articulo 3679).

Desobediencia o resistencia a la autoridad (articulo 3682).
Ingreso indebido de equipos o sistema de comunicacion,
fotografia y/o filmacion en centros de detencién o reclu-
sién (articulo 3682-A).

ingreso indebido de materiales o componentes con fines
de elaboracion de equipos de comunicacion en centros de
detencidn o reclusién (articuio 3682-B).

Sabotaje de los equipos de seguridad y de comunicacion
en establecimientos penitenciarios {articulo 3682-C).
Posesidén indebida de teléfonos celulares o, armas, muni-
ciones o materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o
téxicos en establecimientos penitenciarios (articulo 3689-
D).

Ingreso indebido de armas, municiones o materiales ex-
plosivos, inflamables, asfixiantes o tdxicos en estableci-
mientos penitenciarios {articulo 3682-E).

Violacién de fueros de autoridad (articulo 3699).
Violacién de distintivos policiales (articulo 3709).
Incumplimiento de deberes procesales (articulo 3719).
Violacién de medios de prueba (articulo 3729).
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C. Desacato El rubro delictivo del desacato, que contenia dos especies delic-
tivas, ha quedado Unicamente, por efecto de la Ltey N.2 27975
del 29 de mayo del 2003 (que derogd el articulo 3742 que re-
gulaba el desacato ofensivo), con el tipo de desacato mediante
desorden (articulo 3752).

El Capitulo II del Titulo XVIII, que retine a los delitos co-
metidos por funcionarios puablicos se halla estructurado con base
a cuatro secciones o rubros juridico-penales (ver Cuadro N.o 5).

A. Abuso de autoridad - Abuso genérico de autoridad (articulo
3769).

- Abuso de autoridad condicionando ilegal-
mente la entrega de bienes y servicios {ar-
ticulo 3762-A).

- Otorgamiento ilegitimo de derechos sobre
inmuebles (articulo 3762-B).

- Delito de omision, rehusamiento o demora
de actos funcionales (articulo 3779).

- Delito de denegacion o deficiente apoyo
policial {articulo 3789).

- Requerimiento ilegal de la fuerza publica
(articulo 3799).

- Abandono de cargo (articulo 3809).

- Nombramientos ilegales (articulo 3812).

B. Concusién - Concusién propia (articulo 3829).

- Exaccion ilegal (articulo 3839).

- Colusién simple o agravada {articulo
3849),

- Patrocinio ilegal de intereses particulares
{articulo 3859).

- Extensién de punibilidad a particulares
(articulo 3862).
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C. Desacato - Peculado doloso bésico o simple (articulo
3872, primer parrafo).
- Peculado doloso agravado por la cuantia (ar-
ticulo 3879, segundo parrafo).
- Peculado doloso agravado por el destino de
los bienes (articulo 3879, tercer parrafo).
- Peculado culposo basico (articulo 3879, cuar-
to parrafo).
- Peculado culposo agravado (articulo 3879,
cuarto parrafo, in fine).
- Peculado de uso {articulo 3889).
- Malversacion de fondos basica o simple (arti-
culo 3899, primer pérrafo).
N - Malversacion de fondos agravada (articulo
3899, segundo parrafo}.
- Demora injustificada de pagos {articulo
3909).
- Rehusamiento a la entrega de bienes a la au-
toridad (articulo 391¢9).
- Peculado y malversacién extensiva o impro-
pia (articulo 3929).

D. Corrupcion de funciona- - Cohecho pasivo propio (articulo 3939).

rios - Cohecho pasivo internacional (articulo 393¢2-
A).

- Cohecho pasivo impropio (articulo 3949).

- Cohecho pasivo propio especifico (articulo
3959),

- Cohecho pasivo especifico de secretario o
auxiliar de justicia (articulo 3969).

- Cohecho activo genérico (articulo 3972).

- Cohecho activo transnacional (articulo 3932-A).

- Cohecho activo especifico {articulo 3989).

- Negociacién incompatible o aprovechamien-
to indebido de cargo (articulo 3999).

- Trafico de influencias (articulo 4009).

- Enriquecimiento ilicito {articulo 4019).

Como podrd apreciarse, existen algunas incongruencias en

. las clasificaciones que contiene el Cédigo Penal, sobre todo en la

inclusién de los tipos penales de tréfico de influencias y los tipos
de cohecho activo en el capitulo reservado a los delitos cometi-
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dos por funcionarios publicos, en la medida que dichos delitos
pueden ser realizados por cualquier persona y no restrictivamen-
te por funcionario o servidor publico.
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CarituLo CUATRO

DELITOS DE ABUSO
DE AUTORIDAD

(Articulos 376° al 381°)






1. Introduccién y aspectos generales

El Cédigo Penal peruano recoge en su Seccién Primera del
Capitulo II del Titulo XVIII una serie de delitos que, por las
particularidades de su descripciéon tipica y el modo como le-
sionan el bien juridico, han sido agrupados bajo el nomen iuris
“abuso de autoridad”.

Se trata de una serie de delitos especiales propios estructura-
dos con base a un primer tipo penal de abuso genérico de auto-
ridad, de autoria restringida y exclusivizada en el funcionario
publico, a partir del cual se regulan una serie de delitos mas
especificos de abuso en los que se va precisando en qué consiste
el abuso cometido por el funcionario y en varios casos se amplia
el circulo de autores para comprender también a los servidores

publicos.

En comparacién con el sistema de presentacion de los tipos
penales de abuso de los codigos penales precedentes, se ha ido
evolucionando de un sistema netamente casuistico del Cédigo
Penal de 1863, pasando por un sistema mixto técnico-casufstico
(el codigo de 1924), hasta llegar al modelo técnico actual que
restringe las designaciones detalladas al minimo.

La politica penal con relacién a los diversos delitos de abuso

funcional que son susceptibles de comisién y que se encuentran
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regulados en ¢] Cédigo Penal ha optado por concentrar determi-
nados supuestos de hecho en la ya referida Seccién Primera, asi
como por regular de modo difuso otras hipétesis de abuso a lo
largo del Cédigo Penal y bajo el marco normativo de distintos
rubros penales. Asi, por ejemplo, el delito de detencién ilegal, que
estd regulado en el articulo 419°, en el capitulo dedicado a los
“Delitos contra la administracién de justicia’; o el caso del delito
de allanamiento ilegal, que se halla contenido en el articulo 160°,
en el titulo que se ocupa de los “Delitos contra la libertad”.

La utilizacién de la denominacién delitos de abuso de au-
toridad no es propiamente muy afortunada (existe un error
de seleccién en el nomen juris), pues no se trata de restringir
la autoria a los funcionarios-autoridad y dejar en un rango de
impunidad al resto del funcionariado, y por lo mismo efectuar
interpretacion en el sentido de que solo puede cometer el delito
quien posea autoridad. Las legislaciones penales contempori-
neas no hacen ya alusién al abuso de autoridad en cuanto esque-
ma clasificatorio, sino que utilizan la frase mds abierta de abuso
de atribuciones o restrictiva de abuso de funciones, en ambos
casos mds acordes con el mensaje de la norma penal que busca
proteger al bien juridico genérico “administracién publica”. Si
revisamos otros cédigos (de Colombia o Chile, o cualquier otro
c6digo), en ellos se hace referencia a los “delitos de funciones”
o a los “delitos de abuso de atribuciones”. La frase “delitos de
abuso de autoridad” proviene de una tradicién histérica, incor-
porada por el Cédigo Penal italiano de 1889, que fue de donde
se extrajo el modelo que sirvié como base al Cédigo de 1924 y
que se ha reproducido y mantenido hasta la fecha como “delitos
de abuso de autoridad”. Esta confusién debe de ser superada: no
se trata de delitos de abuso de autoridad, se trata m4s bien de
delitos referidos a abuso de funciones o atribuciones.
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Los delitos de abuso de auroridad estdn descritos en los ar-

ticulos 3760 al 381°. Este catdlogo de delitos contiene dos mar-

cados grupos de delitos de abuso de atribuciones:

a)

b)

Los primeros caracterizados por su descripcién en
términos generales y que posibilitan la incorpora-
cion en su tenor significativo de una gran cantidad
de comportamientos tipicos. Se encuentran regula-
dos en los articulos 376° y 377° del Cédigo Penal
y han sido legislativamente redactados como tipos
penales genéricos.

Los segundos de redaccién tipica mds cerrada,
son los delitos de abusos especificos que se ha-
llan registrados en los articulos 378 al 381° del
Codigo Penal. Como su nombre lo dice, descri-
ben conductas especificas. El articulo 381° senala
lo siguiente: “El funcionario publico que hace un
nombramiento para cargo publico a persona en
quien no concurren los requisitos legales [...]”. Es
claro que el tipo penal descrito es de naturaleza
especifica. Asimismo, el articulo 378° del Cédigo
Penal (cuya redaccidn estipula: “El policia que re-
husa, omite o retarda, sin causa justificada, la pres-
tacién de un auxilio legalmente requerido por la
autoridad civil competente, serd reprimido [...]”)
constituye otro claro ejemplo de delito de abuso
nominado o especifico, pues en ambos casos se en-
tiende literalmente en que consiste la arbitrariedad
que comete el sujeto activo del delito.
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Todos los delitos de abuso de autoridad genéricos o espe-
cificos tienen una pena minima: de dos dias a dos o tres afios,
con excepcién del delito de abuso de auroridad condicionan-
do ilegalmente la entrega de bienes y servicios, cuyo extremo
mdximo de pena sc eleva a seis afios. Otras legislaciones pe-
nales determinan pena distinta. En Francia, por ejemplo, el
Cddigo Penal establece dos tipos de abuso: el abuso contra la
administracién publica, que tiene una pena de hasta 5 afios, y
el abuso contra los derechos fundamentales, que llega a tener
una pena de hasta 20 anos.

Vemos asi que las penalidades de los delitos de abuso de
autoridad estdn planteadas con base a criterios de minima
penalizacién. En estos delitos rige el principio de ultima ratio,
en razén de que en varios de ellos hay actos e interacciones ad-
ministrativas, que dejan espacio para que sea la injerencia ad-
ministrativa disciplinaria quien actte primero a fin de determi-
nar la gravedad de los comportamientos, establecer sanciones,
amonestaciones, multas e incluso destituciones cuando el abuso
afecte la imagen del funcionario ante la sociedad, antes de hacer

ingresar la injerencia punitiva.

En los delitos de abuso de autoridad —sobre todo en los
articulos 376° y 377°— la administracion publica es el sujeto
pasivo, es decir, la entidad formal que sufre el agravio juridico
del delito. Pero los ciudadanos o los colectivos sociales son los
titulares materiales de los abusos porque la conducta del funcio-
nario casi siempre estd dirigida al destinatario de la funcién del
servicio, y los abusos por lo tanto repercuten en los ciudadanos,

en las empresas o en los colectivos sociales.
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EJEMPLO

Un delito de abuso de autoridad a nivel de incumplimiento de

funciones (articulo 377¢ del Codigo Penal) significa que el fun-

cionario no emite la resolucion o realiza e! acto funcional que le

estan debidamente pidiendo, y esto genera en el destinatario o

en el usuario un cumulo de situaciones que le son perjudiciales,
| debido a que no puede reordenar su vida, porque esta destituido
; y con esa resolucion podrian restablecerlo en el cargo. Es evidente
‘ la gravedad de la afectacion en sus bienes juridicos.

El abuso de autoridad también puede proyectarse inter-
namente de funcionario a servidor piiblico y recibe la misma
penalidad. El legislador ha preferido no efectuar en este punto

diferencias ni de criminalizacién ni de penalidad.

En los abusos de autoridad no interesa la afectacién del
patrimonio publico del Estado, ni de los particulares. En la
realidad pueden producirse indirectamente estas afectaciones
pero ello no agrega ni resta contenido de tipicidad a las figuras
de abuso de autoridad. Sucede, a veces, que cuando se denun-
cia por abuso de autoridad se enfatiza en exceso la afectacién al
patrimonio ptblico, cuando este no es un elemento constitutivo
del abuso de autoridad, en el contexto de los articulos 376° al
381° del Cédigo Penal. Esto nos revela que el énfasis de la nor-
ma penal en este punto radica en la existencia de la funcién o
servicio y en el quiebre de las atribuciones y competencias mds
alld de la afectacién patrimonial.

2. Tendencias actuales en la legislacién comparada

Tres lineas actuales definen las tendencias contempordneas

con relacién a los delitos de abuso de autoridad:
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La ampliacién del circulo de autores para com-
prender también como sujeto activo a los servido-

res publicos, en los sistemas juridico-administrativos

que establecen diferencias entre funcionarios y ser-
vidores. Para ello se parte del presupuesto de que lo
que tiene que estar sometido a conminacién penal
por parte del cédigo es el uso doloso de las atribu-
ciones de las que gozan dichos agentes publicos en
tanto supongan perjuicios para terceros conforme a
las diversas hipétesis regladas de abuso (Colombia).

Diferenciar entre una férmula legal de abuso fun-
cional que lesiona la administracién publica y otro
que lesiona derechos fundamentales de la persona
(Francia, Espana), de forma tal que el titular del su-
jeto pasivo, agraviado con el comportamiento delic-
tivo, no sea siempre el Estado o la administracidn

publica.

Matizar la criminalizaciéon del abuso funcional
estableciendo modalidades agravadas y sujetas a ele-
vada sancién penal (Francia). Esta opcién de politica
penal parte de la consideracién que debe existir una
equiparacién en los disefios politicos penales de for-
ma que las penalizaciones elevadas no solo vayan al
sector de los delitos comunes sino también al de los
delitos funcionales, tradicionalmente caracterizados

_por la minima intervencién de los criterios de pre-

vencion general negativa.
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3. El delito de abuso genérico de autoridad

ARTICULO 376°. El funcionario publico
que, abusando de sus atribuciones, come-
te u ordena un acto arbitrario que cause
perjuicio a alguien sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de tres afos.

Si los hechos derivan de un procedimiento
de cobranza coactiva, la pena privativa de
libertad sera no menor de dos ni mayor de
cuatro anos.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el artculo
1° de la Ley N.° 29703, publicada el 10.06.2011. Anterior-
mente habia sido modificado por la sétima disposicién final
de la Ley N.° 28165, publicada el 10.01.2004)

3.1. Caracteristicas

Nos encontramos ante un delito especial propio, por lo
mismo, imposible de ser cometido por particulares.

Es una figura penal subsidiaria, vale decir, que solo serd
aplicable al supuesto de hecho cuando las demds figuras legales
de abuso concentradas o difusas en el Cédigo o en leyes especia-
les, de existir estas, no resulten adecuadas conforme a los princi-
pios de especialidad y absorcidn.

Se trata de un delito que no define cudl es el acto arbitra-
rio, por lo mismo posee naturaleza genérica o innominada, en
el cual el tipo penal se abre, hallindose limitado tan solo por los
otros indicadores de tipicidad objetiva.

Por lo general, la mayoria de abusos funcionales suponen
la existencia de una base administrativa previa de irregulari-
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dad, dada por los actos administrativos que deciden o ejecutan
las administraciones publicas a través de sus funcionarios, lo cual
permite sefialar que la intervencidn penal en este campo cumple

una funcién de minima intervencién.

La primera regla de interpretacion del delito de abuso de
autoridad es que solamente se reprime al funcionario no al
servidor. La segunda regla es que para que se reprima al fun-
cionario, este tiene que abusar de sus atribuciones, lo que signi-
fica que para que exista tipicidad, el funcionario debe poseer
la atribucién de la que abusa. Si la infraccién que se les estd
imputando no forma parte de sus atribuciones, no podrd haber
delito de abuso de autoridad.

EJEMPLOS

El fiscal que detiene a alguien y lo lleva a una comisaria, y al lle-
gar a esta, ordena que se le mantenga alli durante 24 horas, esta
cometiendo un abuso pero no estd configurando tipicamente el
delito de abuso de autoridad del articulo 3762 del Cédigo Penal,
dado que no es su atribucion la de detener a las personas. Sila po-
licia acata lo dicho por el fiscal, si incurrird en el delito de abuso de
autoridad, dado que se estara deteniendo a la persona sin motivo
ni razon que justifigue tal comportamiento.

Un juez que estando de vacaciones o de licencia, desde su casa li-
bra el mandato de detencién o da una orden de inmovilizacién de
cuenta de un banco, no puede cometer abuso de autoridad por-
que no estd en ejercicio de atribuciones; el tipo legal exige que el
funcionario se encuentre en ejercicio efectivo de sus atribuciones.
Se trata, como es evidente, de un caso de usurpacion de funcio-
nes, en ambos casos.
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Por la forma como estén disefiados los componentes de su
tipicidad objetiva, el legislador ha construido un tipo penal que
extrema los filtros a efectos de proteger al funcionario de las im-
putaciones por este delito (abuso de atribuciones, acto arbitrario,
perjuicio), por lo que no cualquier conducta de abuso asumira
relevancia penal, presentindose asf un extenso campo de abu-

sos culposos o negligentes reconducibles por via administrativa.

1 JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

[Diferencia del delito de abuso de autoridad con el delito de usur-
pacién de autoridad]. El funcionario publico que abusando de \
sus funciones ordene o cometa un acto arbitrario cualquiera en \
perjuicio de otro o haga mal uso de su funcién comete delito de
abuso de autoridad. El delito de usurpacién de autoridad consiste

en el ejercicio ilegitimo de la autoridad publica, esto es, que se
asuma o ejerza funciones publicas sin titulo o nombramiento ex-
pedido por autoridad competente.

» Ejecutoria Suprema emitida el 12 de mayo de 1993. Exp. N.2 1971-92 (Compen-

dio jurisprudencial sistematizado. Prevencion de la corrupcion y justicia penal,
PUCP, Lima, 2014, p. 17).

3.2. Bien juridico protegido

El objeto de proteccién de la norma penal busca en lo ge-
neral asegurar el correcto y regular desenvolvimiento de la
administracién publica. En lo especifico, se trata de configurar
un marco juridico de ejercicio funcional al margen de manifes-
taciones o exteriorizaciones abusivas de poder del que goza el
funcionario publico. Se trata entonces de asegurar que los actos
de los funcionarios publicos se sujeten a la observancia de la
legalidad y la exclusion del abuso de poder.
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JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL DE APELACIONES i

El delito de abuso de autoridad tiene como objeto juridico de tu-
tela penal el interés publico, en el sentido que las funciones de las
que estdn investidos los funcionarios no sean utilizadas por estos
para la comision de hechos ilicitos en perjuicio de los derechos
; reconocidos por las leyes a los particulares.

\ » Exp. N.2 137-98, Sala Penal de Apelaciones para procesos sumarios con reos
libres de Lima del 18 de marzo de 1998. (Compendio jurisprudencial sistematiza-
‘ do. Prevencion de la corrupcion y justicia penal, PUCP, Lima, 2014, p. 15).

Que, el articulo 3762 del Cdédigo Penal, por el que se procesa al
imputado contiene el delito de abuso de autoridad, el cual tiene
como objeto juridico de tutela penal el interés publico, en el sen-
tido de que las funciones de las que estan investidos los funcio-
narios publicos no sean utilizados por estos para la comision de
hechos ilegitimos en perjuicio de los derechos reccnocidos por
las leyes a los particulares; nuestra normatividad sanciona que el
funcionario publico que abusando de sus atribuciones, comete u
ordena, en perjuicio de alguien un acto arbitrario cualguiera.

» Exp. N.2 7362-97, sentencia emitida por la Sala Penal Nacional el 18 de marzo
de 1998. (Compendio jurisprudencial sistematizado. Prevencidn de la corrupcion
y justicia penal, PUCP, Lima, 2014, p. 15).

3.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

La tipicidad objetiva del delito de abuso de autoridad posee
los siguientes componentes:

- Elemento normativo.

- Abuso de atribuciones.
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- Comisién u orden administrativa (o fictica).
- Acto arbitrario.

- DPerjuicio de alguien.

a. Elfuncionario puiblico

El elemento normativo del tipo penal 376° constituye la
puerta de ingreso a la tipicidad objetiva del abuso genérico de
autoridad. Dicho elemento estd dado por la existencia de un
funcionario publico que comete u ordena el delito, es decir, por
el autor. Nadie mds que él ejecuta o consuma el delito.

El concepto funcionario priblico es aqui de cardcter formal,
vale decir, de base administrativa, no pudiendo tratarse de un
funcionario equiparado, al no existir norma penal que asi lo
establezca, a diferencia de lo que acontece con el peculado y la
colusién desleal. Igualmente no ingresa en los alcances de la
autoria el funcionario extensivo o anticipado que ha estable-
cido la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, por
cuanto el abuso de autoridad es una figura penal distante de las
figuras de corrupcién de funcionarios.

El inciso tercero del articulo 425° que llega a comprender
a aquellos que ejercen funciones al interior de entidades u orga-
nismos del Estado con prescindencia de cudl sea la vinculacién,
contractual o laboral, resulta el Gnico dispositivo al interior del
Cédigo Penal que faculta flexibilizar la base administrativa del
elemento normativo “funcionario ptiblico” en el delito de abuso
de autoridad.

La variedades especificas de funcionario publico suscep-
tible de cometer el delito regulado en el articulo 376° son de
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todo orden: del gobierno central, de los gobiernos regionales,
municipalidades, gobiernos locales, entidades auténomas, ins-
tituciones descentralizadas, poderes legislativo y judicial, Ju-
rado Nacional de Elecciones, militares, policiales, etc. Puede
tratarse igualmente de funcionarios-autoridades, funciona-
rios de confianza (politicos, técnicos), gestién interna, de
representacion (diplomdticos, procuradores), de facto o pro-
visionales (interinos, suplentes), ad honorem, remunerados,
etc., a condicién —estos ultimos— que gocen de las faculta-

des de poder inherentes al funcionario.

b. El abuso de atribuciones

El funcionario publico debera hallarse en ejercicio efec-
tivo de funciones para que sea susceptible de llenar las exigen-
cias de tipicidad objetiva-normativa de la figura penal 3769, vale
decir, para que pueda abusar objetivamente de las atribuciones
que el cargo o la funcién le confiere. Como es facil percatarnos,
estamos ante un concepto dindmico (de funcionario) y normati-
vo de la locucién “abuso de atribuciones”, que centra su atencién
en lo que hace (comete u ordene) dicho sujeto publico dentro del
dambito de sus atribuciones mds alld de lo legalmente permiti-
do. Funcionarios que se hallen de licencia, vacaciones, fuera de
su dmbito de jurisdiccién o incluso de competencia, no podrin
ejercer abuso de atribuciones en el sentido tipico exigido por el
delito de abuso de autoridad, pese a que éfectivamente puedan
cometer u ordenar actos lesivos y arbitrarios contra alguien, pero
dichos actos no podrdn ser subsumidos en la tipicidad objetiva
del articulo 376° del Cédigo Penal ni en los tipos especiales de
abuso de autoridad, por la sencilla razén que no se puede abusar
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de lo que no se tiene. Y lo que debe tener el funcionario, para
ser comprendido por abuso de autoridad al ordenar o cometer
el acto arbitrario y perjudicial, son atribuciones en el momento
y en el lugar que ejecuta y/o consuma el delito, para poder em-
plearlas abusivamente.

Por ejemplo, un Ministro de Estado no puede disponer la deten-
cién de una persona; un juez no podra solicitar pena o acusaraun
ciudadano. Un Presidente de la Republica es incompetente para
ordenar un allanamiento de domicilio, un procurador publico no
podra negociar a nombre del Estado en las contrataciones publi-
cas. Un funcionario del Ministerio del Ambiente no podrd incautar
libros de contabilidad, ni un policia decidir un mandato de de-
tencion. En todos estos casos, dichos funcionarios carecen de las
atribuciones legales para ello, aunque de facto pueden practicar
dichas conductas, pero dicha practica u orden es absolutamente
irrelevante para denunciarles por abuso de autoridad, pudiendo
tratarse de conductas tan diversas como coacciones, usurpacion
de funciones, secuestros, etc.

El abuso de atribuciones (esto es, de las facultades que el
Estado —en sentido amplio— le confiere a todo funcionario

publico) supone:

a)  En primer lugar, la existencia previa y reglada de atri-
buciones que le dotan a dicho agente de las peculia-
-ridades que le distinguen de otros funcionarios y de
los servidores publicos.

b)  Ensegundo lugar, el funcionario deberd abusar de di-
chas facultades poseidas legalmente, ya sea haciendo
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un mal uso de las mismas, esto es, empledndolas para
contravenir el orden legal establecido y danar dolosa-
mente a terceros, o ya sea extralimitdndose en sus fun-
ciones actuando mds alld de lo permitido, solicitado o
requerido por las circunstancias sin que exista raciona-
lidad o razén suficiente en su comportamiento.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

Para que se configure el delito de abuso de autoridad, la conducta
ilicita, debe guardar relacién con el cargo asumido, esto es, pre-
supone el ejercicio de la funcién publica dentro de las facultades
conferidas por el ordenamiento juridico vigente, por lo que en
estos casos, dicho precepto debe ser integrado con las normas
de otras ramas del Derecho Publico que fijan las funciones de los
organos de la administracién publica, consiguientemente deter-
minan la forma y los limites dentro de los cuales puede el funcio-
nario ejercitarlas libremente.

» R. N. N.2 2240-2002-Arequipa, Ejecutoria Suprema del 6 de agosto de 2003
(Diglogo con la Jurisprudencia, N.2 75, Lima, 2004, p. 266).

Lo esencial en esta figura delictiva es el obrar in fraudem legis del
funcionario concernido, pues su actuacion se basa en una false-

dad consciente; el acto debe ser objetivamente ilegal —afirma-
cién y ejercicio de un poder que se sabe ilegal, y afirmacién y su- |
posicion de hechos que se saben falsos, como condicién del acto
de autoridad ejercitado— y, fundamentalmente, con conocimien-
to de esa falsedad, a sabiendas que se actua vulnerando la ley. El
funcionario, por consiguiente, realiza una conducta dentro de su
ambito de dominio funcional, pero lo hace en situaciones gque no
corresponde, conducta que estd completada por el conocimiento
de esa improcedencia.

» Exp. N.2 20-2003-A.V., Sala Pena Especial. Ejecutoria Suprema emitida el 18 de
octubre de 2005 {Caso “Mobetek”), f. j. 32.
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c. Cometer u ordenar un acto arbitrario

El acto arbitrario se define como toda decisiéon perso-
nal que no se halla legitimada por lo dispuesto en el orde-
namiento juridico sino que responde a intereses subjetivos del
funcionario pablico, y que sustituye o reemplaza lo mandado o
contemplado en la ley y reglamentos. Con el acto arbitrario el
sujeto publico pone de manifiesto su desprecio por la legalidad,
al no estar guiada su conducta funcional por la ley y los intereses
publicos, sino por finalidades distintas y dolosas que causan per-
juicio tanto a la administracidn publica y a las personas que son
objeto o destinatarios de la decisién arbitraria.

En el acto arbitrario se aprecia un aspecto subjetivo, que
estd dado por el predominio o la hegemonia de la voluntad per-
sonal caprichosa, antojadiza del funcionario, que forma la deci-
sién administrativa; y por un aspecto objetivo, expresado en el

acto material que causa la lesién o perjuicio.

Corno es obvio entender, el acto arbitrario del delito de
abuso de autoridad es un acto administrativo anémalo, irre-
gular, que nace viciado o nulo de derecho, que no forma parte
de la funcién publica. De ahi entonces su relevancia penal para
concretar el delito. De no existir acto arbitrario, y por lo mismo
perjuicio, la conducta solo quedaria al nivel de un abuso funcio-
nal sin consecuencias materiales, lo que hard atipica la figura por
insuficiencia de componentes objetivos. Por lo demds, el acto ar-
bitrario que el agente comete u ordena debera hallarse en intima
relacidn causal imputable con el abuso de atribuciones.

Cometer u ordenar el acto arbitrario constituye el nicleo
de la conducta tipica que condensa las modalidades de accién
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del agente. El abuso de autoridad puede ser asi mediante comi-
sién o mediante orden:

a)  En el primer caso (mediante comisién), cuando quien
ejecuta y consuma el delito es el propio funcionario
publico, quien puede valerse de cémplices que coadyu-
van en la ejecucion de su decisién, pero siempre sera él
quien posee el control e interviene directamente en la

ejecucion material de los actos arbitrarios perjudiciales.

b)  En el segundo caso, el abuso mediante orden presu-
pone dos niveles de actos ejecutivos: la preexistencia
de la orden de ejecutar el acto arbitrario y la ejecucién
propiamente. En esta segunda hipétesis legal de abuso,
el funcionario hace uso de la estructura administrativa
para que sean otros quienes lleven a la prictica el acto
arbitrario, incluso puede valerse de extraneus al sector

publico, pero siempre tendrd el control del acro.

| JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA
L ; —— —

s
/

‘ Esa conducta fue tipificada como delito de abuso de autoridad,

| previsto en el articulo 376° del Cddigo Penal, que sanciona al

‘ funcionario publico que en abuso de sus atribuciones, ordena un

| acto arbitrario en perjuicio de alguien. De la lectura de este tipo

‘ penal se advierten tres aspectos concretos: a) Un acto abusivo o |

i arbitrario en perjuicio de tercero. b) La existencia de una orden \
emanada del agente especial del delito. ¢) La presencia del com- 3
ponente subjetivo, el dolo, en la conducta del funcionario publico. !

| Esto quiere decir, que actue con voluntad y con el conocimiento

| de gque abusa de las atribuciones que posee, en infraccién de las

1 leyes y reglamentos [...]. Cabe acotar que no es un acto arbitrario

1 la conducta de! agente que estd amparada por la ley o se encuen-

| tra fundamentada en una decision discrecional, ajustada a los
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| principios del derecho, la Constitucion y el ordenamiento juridico. 1
En ese sentido, también podria concurrir en un error de tipo, por
desconocimiento de que el acto era ilegal y abusivo; en tanto esta
circunstancia es un elemento determinante de la tipicidad concre-
ta del delito en cuestién.

» Ejecutoria Suprema del 1 de julio de 2013, R. Q. N.2 17-2013.

d. Elperjuicio de alguien
El perjuicio en el abuso de autoridad genérico tiene dos lec-

turas ambas pertinentes: una formal y otra material.

a)  El perjuicio, en sentido formal, que sufre la adminis-
tracién publica es de afectacion a su regularidad y buena
marcha, generada por el comportamiento abusivo del
funcionario. El sistema de normas juridicas que obliga
a los funcionarios a fomentar el bien juridico protegido
——mantenerse en los cdnones de legalidad— sufre el im-
pacto de la infraccion. No se trata asi de una afectacién
material, a diferencia de lo que puede acontecer con el
perjuicio al destinatario material de la accién ilicita, por

lo general, un particular o colectivo social.

b) En sentido material, el perjuicio estd representado
por la lesién o menoscabo en sus derechos que sufre
la persona involucrada negativamente con la accién
del agente. El perjuicio puede ser de naturaleza mul-
tiple, la norma en este punto no establece restriccio-
nes, pudiendo adquirir caracteristicas econémicas,
administrativas, de tiempo, aflictiva, moral, de ima-
gen, etc. El perjudicado puede ser un particular, una
persona juridica, un colectivo social, incluso otra en-

tidad publica. La norma penal al haber hecho uso del
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pronombre indefinido “alguien” estd dejando abierta
la interpretacion para llenar de contenido el término.

El componente material “perjuicio” es asi decisivo para
configurar tipicidad objetiva por delito de abuso de autoridad,
y debe ser de naturaleza verificable con base a criterios objetivos
de observacién-contrastacién.

Resulta importante destacar que el componente material
“perjuicio” que forma parte del tipo penal cumple una funcién de
filtro para evitar los probables desbordes de tipicidad que podrian
producirse de dejar la férmula del abuso de autoridad sin esta con-
dicién de razonabilidad para legitimar la injerencia penal.

! JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

[El] delito de abuso de autoridad en su modalidad de omision y
rehusamiento o demora en los actos funcionales regulado en el
articulo trescientos setenta y siete del Cédigo Penal, [...] estable-
ce [que]: “el funcionario publico que, ilegalmente, omite, rehusa
o retarda algun acto a cargo [...]", es de agregar que este ultimo
ilicito se configura cuando el funcionario publico incurre en actos
comprendidos dentro de los verbos rectores mencionados, pero
que son propios de su actividad funcional, debiendo su conducta
causar un perjuicio a alguien.

» R. N. N.2 231-2011-Tacna, considerando cuarto (Los delitos contra la adminis-
tracion publica en la jurisprudencia, Gaceta Juridica, Lima, 2013, pp. 21-22).

El delito requiere de dolo para que opere la consumacién
integral de esta figura delictiva. El dolo en este caso significa que
el agente conozca que estd abusando de la funcién y que condu-
ce su comportamiento en abierta infraccién a lo establecido por
las leyes y el ordenamiento juridico.
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La naturaleza dolosa del abuso permite diferenciar este
delito de las simples irregularidades o errores en la dacién de
6rdenes o en la ejecucion de los actos administrativos, los mis-
mos que se canalizardn por el conducto de la correccién o san-

ciéon administrativa.

3.4. Consumacién y tentativa

En ambas modalidades de abuso (mediante ejecucién o a
través de orden) la consumacién del delito se efectivizard cuan-
do se haya producido el perjuicio originado por el acto arbi-
trario. Perjuicios ocasionados por actos reglados o ajustados a ley

no son relevantes penalmente.

El iter criminis del abuso de autoridad admite sin problemas
las diversas formas de tentativa. En los casos en que la orden y
la ejecucién forman una estrecha unidad de accién en el tiempo
(por ejemplo, ordenes policiales arbitrarias, donde la orden es ya

ejecucion), es dificil apreciar tentativa.

La simple orden que no trasciende el dmbito administrativo
es insuficiente para consumar el delito.

3.5.Penalidad

Se impone pena privativa de la libertad de dos dias a 3 afios
de pena privativa de la libertad, mds pena de inhabilitacién (ar-
ticulo 426° del Cédigo Penal) que oscila entre uno y tres afios,
consistente en pérdida de la funcién o cargo publico e incapa-
cidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisién de ca-
rdcter publico, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 36°,
numerales 1 y 2 del Cédigo Penal.
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La pena se agrava (2 a 4 afos de pena privativa de libertad
mds inhabilitacién) cuando el abuso deriva de un procedimiento
de cobranza coactiva.

Esta circunstancia agravante de cardcter especifica quiebra en
parte el cardcter genérico del abuso funcional, pues por los compo-
nentes que le son propios a los procedimientos de cobranza coactiva
puede deducirse la naturaleza especifica de los actos arbitrarios.

* 4. Abuso de autoridad condicionando ilegalmente la en-

trega de bienes y servicios

ARTICULO 376°-A. El que, valiéndose de su
condiciéon de funcionario o servidor piibli-
co, condiciona la distribucion de bienes o la
prestacion de servicios correspondientes a
programas publicos de apoyo o desarrollo
social, con la finalidad de obtener ventaja
politica y/o electoral de cualquier tipo en
favor propio o de terceros, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de seis afos e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36°
del Cédigo Penal.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo

2° de la Ley N.° 28355, publicada el 06.10.2004, que reu-
bico y reformo este articulo)

4.1. Caracteristicas

Nos encontramos ante una especial figura de abuso de auto-
ridad caracterizada por una finalidad especifica.

Como podrd advertirse de la lectura del tipo penal, este de-
lito se halla intimamente asociado con los actos administra-
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tivos de ejecucién de los programas de apoyo y asistencia so-
cial, que la norma ha detallado en los delitos de peculado propio
e impropio dolosos y en el de malversacién de fondos.

Para tener una mayor configuracion conceptual y normativa
del delito en estudio habrd que estar a lo dispuesto en el articulo
80 de la Ley N.o 27815 (Ley del Cédigo de Etica de la Funcién
Publica) donde se establecen una serie de principios y prohibi-
ciones en el ejercicio de la funcién publica.

4.2.Bien juridico protegido

Harto problemadtico es sustentar que aqui el bien juridico
agredido es el principio de imparcialidad —caracteristico de
los delitos de cohecho—, por cuanto no se trata de que los fun-
cionarios o servidores actien libres de presiones en la formacién
de sus decisiones, sino que ellos precisamente estdn coactando la
voluntad de los perjudicados directos, sobre quienes orientan su
comportamiento a efectos de obtener determinados direcciona-

mientos volitivos.

4.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

Con exclusividad puede ser autor iinicamente el funcio-
nario o servidor piublico que se aprovecha de dicha condicién.
En la hipétesis que el sujeto piblico considere que estd actuando
de conformidad a reglamento u obedeciendo érdenes superiores,
es decir, sin hacer prevalimiento del cargo, existird en el supuesto
de hecho una causal de atipicidad o de antijuridicidad para ver
en ¢l al sujeto activo de dicho delito. El dmbito de comprensién
del funcionario no tiene restricciones: puede ser tanto un fun-
cionario publico civil o militar; de carrera o de confianza; uno
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de alto rango jerdrquico o uno intermedio; un funcionario que
actta por razén del cargo o uno delegado; un funcionario desde
la perspectiva administrativa o desde la lectura penal extensiva,
etc. Cabe incluso que se trate de un funcionario que al momento
de los actos se encuentra de vacaciones o en situacién de no ejer-
cicio efectivo, pero sin que haya perdido su calidad funcional.

Los participes, tanto los inductores como los cémplices
primarios y/o secundarios pueden ser indistintamente particu-
lares u otros funcionarios o servidores publicos (civiles o mili-
tares) siempre que, en el caso de estos tltimos, no dominen o
controlen funcionalmente el hecho, pues en tal caso pasardn a
ser coautores del delito.

El sujeto pasivo, esto es, el titular del bien juridico agre-
dido viene a estar constituido por la Administracién Publica,
lo cual no representa ébice para considera que los destinatarios
sean considerados perjudicados directos con la concrecion del
comportamiento de prevalimiento v presion efectuado por el
sujeto activo.

Son componentes objetivos de la conducta tipica del autor:

a)  Valerse de la condicion funcional. El agente, cono-
cedor de su calidad de funcionario o servidor publico
y del poder que da el cargo o empleo, tiene que ha-
cer uso indebido de las posibilidades de accién que
brindan sus atribuciones o que se desprendan de su
calidad especial, esto es, del estatus que ocupa, que
serdn mds eficaces segin el rango o jerarquia de dicho
sujeto publico. Obviamente estamos frente a una ex-

tralimitacidn, un desbordamiento en la conducta del
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sujeto publico que explica el prevalimiento, el apro-

vechamiento realizado.

Condicionar la distribucion de bienes o la presta-
cion de servicios publicos. El uso del verbo “con-
dicionar” implica colocar exigencias o requisitos no
contemplados en la ley o el reglamento al destinata-
rio en la ejecucién del programa. Supone una suerte
de presién psicoldgica sobre su voluntad a efectos de
conducirle a determinados cauces de accién u omi-
sién anticipados en el dolo del sujeto activo. La re-
ferencia a la palabra “distribucién” hace referencia
tanto al traslado como a la entrega directa de bienes,
lo cual permite entender que la accién tipica pue-
de concretarse en niveles intermediados o cercanos,
es decir, realizarse en momentos previos cuando los
bienes son objeto de ilicita negociacién en su distri-
bucién por parte del sujeto activo o plasmarse al mo-
mento de la entrega directa. Los bienes, vale decir, los
objetos provistos de contenido patrimonial valuable
en dinero, son entendidos en sentido genérico, tanto
muebles o inmuebles, fungibles o no fungibles, de
escaso o gran valor. El referente del escaso valor de los
bienes en juego merecerd sin embargo la estimacién
del fiscal o del juez a efectos de aplicar los suceddneos
derivados de los principios de minima intervencién
y ultima ratio del derecho penal (lo mismo cabe se-

- falar con relacién a la prestacién de servicios), o en

todo caso reputarlas circunstancias de aminoracién

de pena, de considerarse que el monto econdémico re-
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sulta irrelevante dado que se trata de un delito de in-
fraccién del deber. La prestacién de servicios, al igual
que en el caso de la distribucién de bienes, puede
admitir un amplio abanico de modalidades limitadas
s6lo por los contenidos del programa de apoyo o de-
sarrollo social.

La norma penal ha fijado una restriccién a la tipicidad
objetiva del delito que debe registrar el supuesto de
hecho: que la accién se contextualice en el dmbito de
los programas publicos de apoyo o desarrollo social.
Tanto la distribucién de bienes como la prestacién de
servicios deberdn corresponder a estos fines sociales.
En el marco de esta restriccion, el legislador ha sepa-
rado los programas de apoyo, asistencia o desarrollo
social llevados a cabo por organismos internacionales
o entidades privadas, lo cual nos parece razonable.

Cabe referirse, por ejemplo, al Programa Nacional
de Asistencia Alimentaria (PRONAA) que inten-
ta aliviar la pobreza de un importante sector del
pais y que segtin datos del 2013 beneficié a 3.8
millones de personas, para entender lo que signifi-
ca condicionar la distribucién de bienes con fines
politicos o electorales.

Valerse de su condicién funcional para condicio-
nar expresa asi un mensaje inaceptable para la nor-
ma penal y una incompatibilidad manifiesta para
la base administrativa que sustenta el accionar del

funcionario o servidor publico.
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Con la finalidad de obtener ventaja politica ylo
electoral. Define la tipicidad objetiva del tipo el
propésito, la motivacién de obtener ventaja politica
y/o electoral de cualquier tipo a favor propio o de
terceros. Por “ventaja politica” puede entenderse
toda posicién de predominio o privilegio conse-
guido, de acuerdo a las exigencias del tipo penal,
con el condicionamiento practicado, tanto a nivel
de simpatias politicas, aquiescencias ante decisio-
nes adoptadas o por adoptar, incondicionalismos,
etc., apuntalando algtin proyecto o interés personal
del funcionario o servidor o de terceros, vinculado
o conexo con actividades politicas. Las “ventajas
electorales” estin directamente vinculadas con la
participacién en elecciones directas o por represen-
tacion a todo nivel en el dmbito de la administra-
cién publica. Solo las ventajas politicas o electorales
o ambas juntas son las requeribles por el tipo para
perfeccionar la figura penal, lo cual excluye por ati-
picas a las que no posean estas calidades.

En cuanto a la direccién o beneficio de la ventaja, se
coloca la norma penal en dos supuestos que pueden
llenar de contenido el tipo legal, ya que tanto puede
ser para propio beneficio del funcionario o servidor
como para favorecer a terceros. El término “terceros”
puede comprender a particulares como a otros suje-
tos publicos.

Al tratarse de un delito de propésito o finalidad especi-

fica, se hace exigible por su propia naturaleza la presencia
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de dolo directo. El agente ademds de conocer los compo-
nentes de tipicidad objetiva del tipo (a saber, que es un fun-
cionario o servidor publico en ejercicio que estd abusando
de sus atribuciones al prevalerse de las mismas o que se halla
condicionando a los beneficiarios de los programas de apo-
yo social la entrega de bienes o la prestacién de servicios a
cambio de favores politicos o electorales), debe dirigir su
voluntad a la prosecucién de las finalidades u objetivos con-
templados en la norma penal. No basta pues que el agente
obre con dolo eventual: las frases “valiéndose de su condi-
cién de funcionario”, “condiciona la distribucién” y “con la
finalidad de obtener” son elocuentes para confirmar la pre-
sencia de dolo directo en la estructura de tipicidad global
del tipo penal.

Por tratarse de un delito de simple actividad y de peligro,
que se consuma en el hecho del condicionamiento de la entrega
o prestacién de servicios con la finalidad de obtener el sujeto
activo ventajas politicas y/o electorales, nos hallamos frente a un
delito de consumacién instantdnea y de conducta comisiva, que
puede terminar en un solo acto o en una sucesion de los mismos.
El condicionamiento puede admitir diversas expresiones: nega-
tiva a cumplir con la ejecucion del programa; pactos de adheren-
cia, concurrencia a manifestaciones de apoyo o de recepcién a
determinados funcionarios piblicos, firmas de adherentes, actos
fabricados de desagravio, etc.

Por la forma en que estd redactado el tipo penal no es exigi-
ble que necesariamente el agente haya obtenido la ventaja politi-
ca o electoral de cualquier tipo a la que alude la norma.

La posibilidad de tentativa es remota.
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4.4.Penalidad

La pena es conjunta, tanto privativa de libertad como inhabi-
litacién. El guantum de pena privativa conminada es de 3 en el ex-
tremo minimo y hasta 6 anos en el extremo mdximo. Lo cual hace
propicia la condena con pena condicional o con suspensién del fallo.

La inhabilitacién especial es conforme a los incisos [ y 2 del

articulo 36° del Cédigo Penal y comprende:

a)  Privacién de la funcién, cargo o comisiéon que ejercia

el condenado, aunque provenga de eleccién popular.

b) Incapacidad o impedimento para obtener mandaro,

cargo, empleo o comisién de cardcter piblico.

5. Otorgamiento ilegitimo de derechos sobre inmuebles

ARTICULO 376°-B. El funcionario publico
que, en violacion de sus atribuciones u
obligaciones, otorga ilegitimamente dere-
chos de posesion o emite titulos de pro-
piedad sobre bienes de dominio publico o
bienes de dominio privado estatal, o bienes
inmuebles de propiedad privada, sin cum-
plir con los requisitos establecidos por la
normatividad vigente, sera reprimido con
pena privativa de libertad, no menor de
cuatro ni mayor de seis afos.

Si el derecho de posesion o titulo de propie-
dad se otorga a personas que ilegalmente
ocupan o usurpan los bienes inmuebles re-
feridos en el primer parrafo, la pena priva-
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tiva de libertad sera no menor de cinco ni
mayor de ocho afios.

(Texto conforme a la incorporacion efectuada por la quin-
ta disposicion complementaria transitoria de la Ley N.°
30327, publicada el 21.05.2015)

5.1. Caracteristicas

Conforme a lo dispuesto por la Ley de Promocién de las
Inversiones para el Crecimiento Econémico y el Desarrollo Sos-
tenible, Ley N.© 30327, publicada el jueves 21 de mayo de 2015

en el diario oficial £/ Peruano, se ha incorporado este articulo.

Nos encontramos ante otra especial figura de abuso de au-
toridad caracterizada por una finalidad especifica.

Nos encontramos ante un delito especial propio, por lo mis-
mo imposible de ser cometido por particulares.

Como podré advertirse del marco general de la Ley de Pro-
mocién de las Inversiones para el Crecimiento Econdmico y el
Desarrollo Sostenible, Ley N.o 30327, este delito se encuentra
relacionado con los actos de otorgamiento de titulos o derechos
sobre cualquier tipo de bienes inmuebles (de dominio ptblico o
de dominio privado estatal, o de propiedad privada), pero par-
ticularmente los que tienen que ver con territorios de pueblos
indigenas o de comunidades campesinas o nativas.

5.2.Bien juridico protegido

El objeto de proteccién de la norma penal busca asegurar
el correcto y regular desenvolvimiento de la administracién pu-
blica. El bien juridico especifico en este tipo penal tiene como
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objeto asegurar la conducta funcional de los sujetos publicos,
referenciandola con exclusividad en la sujecién a la ley, el dere-
cho y el ordenamiento juridico. En la base fundante de la norma
penal se halla el enunciado normativo que obliga al funcionario
ptblico a encauzar sus actos de emisién de titulos de propiedad
u otorgamiento de derechos de posesién conforme a los requisi-
tos establecidos por la normatividad vigente.

5.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

Estamos frente a una figura penal que configura un modelo
auténomo de comportamiento ilicito.

El tipo penal tiene como nicleo rector la frase “otorga ile-
gitimamente” derechos de posesién o emite titulos de propie-
dad sin cumplir con los requisitos establecidos por la normati-
vidad vigente.

Para tener una mayor configuracion conceptual y normativa
del delito en estudio habrd que estar a lo dispuesto en la Ley Or-
ginica de los Gobiernos Regionales (Ley N.° 27867), que regula
la competencia de estos organismos descentralizados en materia
de titulacién, y a lo establecido por los articulos 13° y 14° del
Convenio 169 de la OIT (Pueblos indigenas y tribales).

En este tipo de delitos se supone la existencia de una base
administrativa previa de irregularidad, dada por los actos admi-
nistrativos que deciden o ejecutan los funcionarios publicos.

Para que se reprima al funcionario, este tiene que abusar de
sus atribuciones, lo que significa que para que exista tipicidad,
el funcionario debe poseer la atribucién de la que abusa. Si la
infraccién que se les estd imputando no forma parte de sus atri-
buciones, no podra producirse este delito.
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Con exclusividad puede ser autor Unicamente el funcio-
nario o servidor publico que incurra en el otorgamiento ile-
gitimo de derechos de posesién o emita titulos de titulos de
propiedad sin cumplir con los requisitos establecidos por la
normatividad vigente.

Los participes, tanto los inductores como los cémplices
primarios y/o secundarios pueden ser indistintamente particula-
res u otros funcionarios o servidores publicos siempre que, en el
caso de estos tltimos, no dominen o controlen funcionalmente

el hecho, pues en tal caso pasardn a ser coautores del delito.

El sujeto pasivo, esto es, el titular del bien juridico agredido
viene a estar constituido por la Administracién Publica, lo cual
no representa ébice para extender la titularidad del sujeto pasivo
también a los agraviados directos, sean estos personas particula-

res, grupos humanos o personas juridicas.

Son componentes objetivos de la conducta tipica del autor:

a)  La condicién funcional. El agente, conocedor de su
calidad de funcionario o servidor publico y del poder
que da el cargo o empleo, tiene que hacer uso indebido
de las posibilidades de accién que brindan sus atribu-
ciones o que se desprendan de su calidad especial, esto
es, del estatus que ocupa, que serdn mds eficaces segin

el rango o jerarquia de dicho sujeto publico.

b)  Otorgar ilegitimamente derechos de posesién o
_emite titulos de propiedad sin cumplir con los re-
quisitos establecidos por la normatividad vigente.
El uso del verbo “otorgar” implica expedir titulos o
autorizar derechos de posesién conforme a exigencias

o requisitos no contemplados en las leyes vigentes.
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Este delito tiene como base necesarios filtros admi-
nistrativos que establecen el contenido de la falta
disciplinaria y por ende permiten una diferenciacion
de la relevancia penal de la administrativa. Otorgar
ilegitimamente derechos de posesién o emitir ilegal-
mente titulos de propiedad supondrd entonces una
conducta arbitraria y dolosa injustificada que llega a
lesionar seriamente el servicio publico y por lo mis-
mo la imagen de la administracién.

c)  Sin cumplir con los requisitos establecidos por la
normatividad vigente. El ordenamiento vigente es
el conjunto de normas juridicas que regulan la acri-
bucién de titularidad de derechos y titulos de pose-
sién y propiedad.

Existe preocupacién de que estas normas podrian dar cabi-
da a interpretaciones que pretendan sancionar a los funcionarios
de los gobiernos regionales que titulen los territorios de las men-

cionadas comunidades nativas o campesinas.

5.4.Penalidad

Pena privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afos. Si el derecho de posesién o titulo de propiedad se
otorga a personas que ilegalmente ocupan o usurpan los bienes
inmuebles referidos en el primer parrafo, la pena privativa de
libertad serd no menor de cinco ni mayor de ocho anos.

Existe una modalidad agravada de este delito, mediante la
cual la pena es incrementada de cinco a ocho afios. Para ello, la
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conducta descrita tiene que ser realizada cuando el derecho de
posesién o titulo de propiedad se otorga a personas que ilegal-
mente ocupan o usurpan los bienes inmuebles.

6. Los delitos especificos 0 nominados de abuso de auto-

ridad

A diferencia del articulo 376°, que contiene el tipo penal de
abuso de autoridad genérico, caracterizado por ser innominado,
es decir, por no precisar el acto arbitrario cometido, en el res-
tante marco regulado de tipos penales de abuso que el Cédigo
Penal peruano posee (tipos penales 377°, 378°, 379°, 380° y
381°) la conducta tipica va a estar precisada en la redaccién legal
correspondiente.

7. Omisién, rehusamiento o demora de actos funcionales

ARTICULO 377°. El funcionario publico
que, ilegalmente, omite, rehisa o retarda
algiin acto de su cargo sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos
afios y con treinta a sesenta dias-multa.

Cuando la omision, rehusamiento o demo-
ra de actos funcionales esté referido a una
solicitud de garantias personales o caso
de violencia familiar, la pena sera privativa
de libertad no menor de dos ni mayor de
cinco afnos.

(Texto conforme a la modificacién efectuada por el articulo
anico de la Ley N.° 30364, publicada el 23.11.2015)
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El articulo 377° hace alusién al delito de incumplimiento
de funciones, por el cual se castiga con pena de hasta 2 afios de
privacién de libertad y 30 a 60 dias-multa mds inhabilitacién
(articulo 36, incisos 1y 2) al funcionario publico que ilegalmen-
te omite, rehdsa o retarda algtin acto de su cargo. Constituye
presupuesto bdsico para configurar tipicidad por este delito
—que admite tres modalidades de comisién— que el funcio-
nario posea en el dmbito de sus atribuciones regladas el acto de
funcién que la norma penal da por supuesto en las competencias
del sujeto activo y en relacién al cual quebranta sus deberes po-
sitivos de aseguramiento y fomento. El funcionario infractor se
halla obligado por ley, y por derivacién del cargo, a cumplir los
actos omitidos, rehusados u omitidos. Dos ejemplos nos enfati-
zan la importancia de determinar correctamente esta atribucién

0 competencia:

EJEMPLOS

) . — - —
/ \\
Si se denuncia al asesor de una Municipalidad por no haber cui- f
!
dado el patrimonio de la entidad, ¢es adecuada la imputaciéon? i
\
|

¢Formaba parte de su cargo el velar por la correcta administra-
cion del patrimonio de la municipalidad? Es claro que la respuesta
es negativa.

De igual forma si se denuncia al funcionario responsable de Re-
cursos Humanos por haber omitido cumplir con su funcidn de
cautelar los destinos del canon minero. ¢Cudl es la relacién de
este funcionario para con dichos ingresos, si su funcion esta vin-
culada con el ingreso o salida de personal? ‘

. , , Y
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El comportamiento del funcionario infractor debe significar
un acto de ilegalidad para adquirir la suficiente entidad o rele-
vancia para activar la intervencién penal. Ello coloca la dosis de
lesividad requerida por este delito, que permitira diferenciarlo
de negligencias o desérdenes administrativos no preordenados

dolosamente.

La ilegalidad del incumplimiento funcional marca asi la
piedra de toque, el nicleo de tipicidad, que pone de manifiesto
el acto arbitrario del sujeto activo v es la actitud frente al ordena-
miento juridico que resulta insoportable tolerar. Se entiende por
ilegal el comportamiento contrario a lo que dispone la ley. Si la
ley determina que el sujeto tiene que emitir un acto de funcién
en un caso determinado v no lo hace, o lo hace de modo distinto

a lo reglado, estd contrariando la ley.

Si el acto de funcién que debe cumplir el funcionario no
puede llevarse a cabo por razones no imputables al funcionario,
configurard ello situaciones de justificacién que dejan tipico el

hecho de incumplimiento pero no configuran el ilicito penal.

Se trata, como es ficil colegir, de conductas de desobe-
diencia para con lo normado por la ley. Sin embargo, no es
infrecuente que se presenten situaciones que justifiquen la omi-
sién, el rehusamiento o retardo por parte del funcionario pibli-
co a cumplir con sus obligaciones, o que dicho incumplimiento
obedezca a razones legales, lo que por general ocurre en situacio-
nes extremas de funcionamiento de la administracién publica.

Recientemente, la Ley N.© 30364, Ley para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integran-

tes del grupo familiar, ha incorporado un agravante importante.
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Cuando la omisidn, rehusamiento o demora de actos funcio-
nales estdn referidos a una solicitud de garantias personales o
caso de violencia familiar, la pena serd privativa de libertad no

menor de dos ni mayor de cinco anos.

8. Denegacion o deficiente apoyo policial

ARTICULO 378°. El policia que rehtsa, omi-
te o retarda, sin causa justificada, la presta-
cién de un auxilio legalmente requerido por
la autoridad civil competente, sera reprimi-
do con pena privativa de libertad no mayor
de dos anos.

Si la prestacion de auxilio es requerida
por un particular en situacién de peligro,
la pena sera no menor de dos ni mayor de
cuatro afnos.

La pena prevista en el parrafo segundo se
impondra, si la prestacién de auxilio esta
referida a una solicitud de garantias perso-
nales o un caso de violencia familiar.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por la primera
disposicion complementaria y modificatoria de la Ley N.°
30364, publicada el 23.11.2015)

El articulo 378° es un abuso de autoridad con nombre
propio, pues el sujeto activo del delito inicamente puede ser
el policia que rehisa, omite o retarda la prestacién de un auxi-
lio legalmente requerido por la autoridad competente, o por un
particular en situacién de peligro. En este Gltimo caso se trata de
un especifico ilicito penal agravado que eleva la sancién de 2 a 4

anos de privacién de libertad.
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Por policia se entiende, en sentido restrictivo, al integrante
de la Policia Nacional del Peru, no pudiendo extenderse el con-
cepto para abarcar al policia municipal o policias particulares. El
sujeto activo estd tomado, en la norma, en una dimensién inde-
terminada, para referirse al policia obligado a auxiliar, no a un

efectivo en particular, tampoco a la institucién policial.

El tipo penal es especialmente formal cuando exige una se-
rie de requisitos tanto del auxilio requerido como de la conducta
de incumplimiento del efectivo policial. El auxilio al que se ve
obligado cumplir el efectivo policial, en el primer parrafo del tipo
penal, hace alusién al pedido que le efectia la autoridad civil
(el funcionario publico con jurisdiccién y capacidad para hacer
cumplir sus decisiones: juez, fiscal, etc.) con las formalidades del
caso y poseyendo competencia para realizar tal requerimiento.
El policia no puede negarse a concretar ¢l pedido formal de
la auroridad, salvo que ello suponga érdenes arbitrarias o ilega-
les, o se halle técnica, humana o logisticamente imposibilitado,
supuestos en los cuales le asistird una causa de justificaciéon que
no generard ilicitud en su comportamiento. El limite de la tipi-
cidad del comportamiento estd dado por la autoridad civil, de
modo que requerimientos provenientes de autoridades policiales
o militares no ingresan en los alcances de tipicidad objetiva de

este delito.

El segundo pérrafo del tipo penal abarca, en forma ya abier-
ta, la situacién de relevancia penal de los efectivos policiales
que no dan auxilio a particulares que se hallan en situacién de
peligro, sin que aqui interese que exista o no un requerimiento
formal. La Ley N.° 30364 ha agregado otra forma de omisién:
cuando la prestacion de auxilio estd referida a una solicitud de

garantias personales o un caso de violencia familiar.
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Esta conducta de rehusamiento omisién o retardo del fun-
cionario policial quebranta mandatos asignados constitucional y
legalmente al policia nacional.

La denegacién o incumplimiento de auxilio policial resulta,
al igual que en el delito contemplado en el articulo 377°, un ili-
cito de desobediencia y de omisién, que tiene que practicarse en
un contexto en el cual no le asista al sujeto activo causal alguna
de justificacién.

9. Requerimiento ilegal de la fuerza publica

ARTICULO 379°. El funcionario publico que
requiere la asistencia de la fuerza publica
para oponerse a la ejecuciéon de disposi-
ciones u ordenes legales de la autoridad o
contra la ejecucidn de sentencia o mandato
judicial, sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de tres afos.

En el caso de la higura penal contemplada en el articulo 379°
del Cédigo Penal de requerimiento indebido de la fuerza publica
para oponerse a la ejecucién de disposiciones u drdenes legales
de la autoridad o contra la ¢jecucion de sentencia o mandato ju-
dicial, la norma penal castiga al igual que en la figuras delictivas
377°y 378° solo al funcionario puiblico no al servidor.

En este delito, al igual que en el anterior ilicito penal, el le-
gislador ha utilizado la palabra “requiere”, para enfatizar con ello
que se trata también de un tipo penal que hace uso de elementos
formales en su redaccion. No serd por lo tanto cualquier pedido
que haga el funcionario publico el que dé cuerpo al nicleo de
tipicidad del delito de requerimiento ilegal de la fuerza publica.
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El tipo penal toma como presupuestos de relevancia penal
que el sujeto activo busque obstruir o dificultar la ejecucién
de disposiciones, 6rdenes o sentencias, es decir, que obstaculice
o frustre el desenvolvimiento de sectores de la administracién
publica o especificamente del orden jurisdiccional. Aqui se apre-
cia la arbitrariedad en la que incurre el sujeto activo que resulta
inaceptable en un Estado Constitucional de Derecho, y que ha
motivado que el legislador conmine con una pena superior (tres
afios de pena privativa de la libertad) en su extremo maximo que

las anteriores modalidades de abuso de autoridad.

Es obvio que nos encontramos ante un caso notorio y claro
de abuso de poder por parte del funcionario que trata de uti-
lizar y manipular a la fuerza publica con fines ilegales. Lo que
puede suscitar niveles de debate aqui es el uso y alcances de la
frase “fuerza publica”, que puede llevarnos a confusiones en la
interpretacién. Hay que entender, en una primera linea general,
que con ella nos estamos refiriendo a la Policia Nacional, pero
también en determinados casos a fuerzas publicas sectorizadas
(policia municipal, penitenciaria, etc.), dada la importancia que
estas han adquirido en la actualidad y que pueden ser instru-

mentalizadas por funcionarios infractores.

Interesa en este delito que el intérprete determine bien la fi-
nalidad del comportamiento de instrumentalizacién que efecttia
el funcionario publico, con el fin de precisar la naturaleza del
abuso de autoridad.

10. Abandono de cargo

ARTICULO 380°. El funcionario o servidor
publico que, con dano del servicio, aban-
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dona su cargo sin haber cesado legaimente
en el desempeiio del mismo, sera reprimi-
do con pena privativa de libertad no mayor
de dos afos.

Si el agente incita al abandono colectivo
del trabajo a los funcionarios o servidores
publicos la pena sera privativa de libertad
no mayor de tres afios.

El legislador ha querido tutelar la regularidad de la admi-
nistracion publica, al sancionar al funcionario o servidor pu-
blico que hace abandono del cargo con dano al servicio, sin que

haya cesado legalmente en su desemperio.

Este delito tiene como base necesarios filtros administrativos
que establecen el contenido de la falta disciplinaria y por ende
permiten un diferenciamiento de la relevancia penal de la admi-
nistrativa. Abandonar el cargo supondrd entonces una conducta
arbitraria y dolosa injustificada que llega a lesionar seriamente el
servicio publico y por lo mismo la imagen de la administracién.

El abandono del cargo tiene en el comportamiento del
agente una evidente finalidad de afectacién del servicio pa-
blico. No se trata por lo tanto de abandonos que tengan causa-
lidades diferentes (razones de imposibilidad fisica de asistir, re-
tenciones o secuestros de funcionarios, desastres naturales, etc.).
El dolo del abandono del cargo marca la linea de diferenciacién
con los comportamientos que quedan en el dmbito disciplinario
y se sustancian en dicho nivel.

Con relacién al abandono del cargo, el tipo penal se coloca
en la situacién de abandonos legales ¢ ilegales.
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a)  Elabandono es legal cuando el cese en el desempeno
del cargo publico supone la concurrencia de condicio-
nes ideales que alejan la posibilidad real de afectacién

a los intereses de la administracion publica.

b) El abandono es ilegal y, por lo mismo, delictivo
cuando el cese no se ha perfeccionado administrativa

y materialmente.

. Es decir, no basta un cese formal-temporal para que el fun-
cionario se vea liberado de la carga de tener que asistir a ejercer
su cargo, en la medida que la administracién publica no puede
perder regularidad y continuidad, pero también, por cierto, el
Estado no puede descargar sus anomalias e imperfecciones en
forma indefinida o relativamente indefinida en el sujeto puiblico
que ve vencido ya su relacién laboral-temporal con la adminis-

tracién publica.

Abandonos dolosos del cargo sin haber cesado legalmente
supone mirar as{ tanto a la situacién de no perfeccionamiento
material del cese como a la afectacion del servicio. Ambos re-
quisitos deben concurrir, la presencia de uno solo harfa atipica

la figura.

1 EJEMPLO

El abandono doloso que no produce afectacidn al servicio, o la
afectacién al servicio desvinculada de comportamiento doloso en
| el acto de abandono laboral.

El segundo pdrrafo del tipo penal incluye una modalidad
agravada (reprimida con pena mdxima que llega hasta los tres
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afios de privacion de libertad) del abandono doloso de cargo pu-
blico, caracterizado por incitar el sujeto activo al abandono co-
lectivo del trabajo al personal tanto funcionario como servidores
publicos. No se trata de que quien incita tenga necesariamente
una posicién jerdrquica de dominio o posea influencia sobre el
personal. Se trata de datos por si solos irrelevantes para configu-

rar la agravante.

11. Nombramiento y aceptacién ilegal de cargo publico

ARTICULO 381°. El funcionario publico que
hace un nombramiento para cargo publico
a persona en quien no concurren los requi-
sitos legales, sera reprimido con sesenta a
ciento veinte dias-multa.

El que acepta el cargo sin contar con los
requisitos legales sera reprimido con la
misma pena.

El dltimo de los delitos de abuso recogidos de manera sis-
temadtica en la Seccién I del Capitulo II del Titulo XVIII del Li-
bro IT del Cédigo Penal es el nombramiento ilegal para cargo
publico, realizado por funcionario publico, sin que concurran
para ello los requisitos legales. El articulo 381° del Cédigo Penal
castiga de esta forma al funcionario inescrupuloso que no tiene
reparos en violar la legalidad con tal de incorporar en el cuerpo
de la administracién a personas no idoneas legalmente.

El tipo legal precisa que autor de este delito es el funciona-
rio piiblico —no el servidor—, esto es, quien tiene poder de

decisién con capacidad y competencia para nombrar. Ello pone
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de manifiesto la alta cuota de poder que concentra esta clase de
funcionario. Solo puede hacer un nombramiento quien se halla
en una posicién oficial que le habilita para dicha funcién ori-
ginaria del titulo de funcionario publico.

Hacer un nombramiento define en el lenguaje de la nor-
ma penal un acto formal requerido de requisitos materiales y
subjetivos, constituyendo una de las formas, la mds comun, de
incorporacién de las personas (a partir de entonces, funcionarios
o servidores a la administracién putblica). Es muy discutible que
el acto de nombrar también comprenda el de contratar, forma
de acceso a la administracién publica desprovista de determina-
das formalidades y que no genera inicio de carrera publica. Las
contrataciones publicas de personal obedecen a fuente formal
distinta de la del nombramiento, no obstante que en ciertos sec-
tores judiciales exista la propensién a equiparar tales vectores de
funcionarios publicos.

La nocién de “cargo piiblico” supone un dmbito, de atribu-
ciones y competencias propias de las del funcionario, asi como
la presencia de un estatuto conferido por el Estado a los sujetos
que acceden a la administracién publica. El cargo piblico a ocu-
par via el nombramiento puede estar referido a puestos de con-
fianza, politicos o de carrera. Estas particularidades no afectan
la nocién de cargo publico ni desnaturalizan la ocurrencia del

comportamiento tipico.

Los requisitos legales son los requisitos que estin estable-
cidos en la ley o reglamento, incluso en la Constitucion para el
caso de altos funcionarios piiblicos (ejemplo: vocales y fiscales
supremos nombrados por el Consejo Nacional de la Magistratu-
ra). No puede considerarse el estar al dia en el pago de las cuotas
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a un colegio profesional como un requisito legal (por ejemplo,
que el sujeto propuesto no haya pagado la cuota al Colegio de
Abogados, al Colegio Médico, etc.), a los efectos de perfeccionar
la figura penal del articulo 381° del Cédigo Penal.

Los requisitos legales, cuya omisién o incumplimiento do-
loso dan cuenta de la infraccién en el delito de nombramientos
ilegales, tienen que estar sefialados expresamente en la ley como
tales para optar el cargo publico (por ejemplo, para el cargo de
Contralor General o miembro del Consejo de la Magistratura
existen normas especificas que van sefialando los estdndares o
exigencias para dichos cargos pablicos). La norma dice en la ley,
pero hay que entender también en e/ reglamento, dado que cuan-
do existe esta forma parte de la ley.

Es importante sefialar que este tipo penal no ingresa a
todo tipo de nombramientos, solamente estd referido a los
nombramientos que tienen como destino u objeto un cargo pu-
blico, mas no asf un servicio publico. Los trabajadores de limpie-
za de una institucién no estdn contemplados en la norma 381°
del Cédigo Penal; de igual forma, cuando se nombra asistentes
técnicos en el Congreso, ello no constituye un nombramiento

sino una contratacion.
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CariTuro CINCcO

DELITOS
DE CONCUSION

(Articulos 382° al 386°)






1. Introducciéon

Dentro de los delitos de concusién se agrupan a muchos
ilicitos penales de los mds antiguos y reprobables, imputables a
los funcionarios y servidores publicos, vale decir, a las personas a
quienes el Estado ha dado poder para que por su intermedio se
pueda cumplir con los fines constitucionales y legales de servicio

a la Nacién.

Estos delitos, en esencia y en lineas generales son de conte-
nido lucrativo y de prevalimento. Fueron severamente sanciona-
dos en el derecho penal romano republicano, en el que llegaron
a confundirse varias de sus hipdresis ficticas con el cohecho.

El vocablo “concusién” deriva del latin concutere (sacudir o
agitar violentamente), y representa, precisa Francesco Carrara, la
idea de sacudir un drbol para hacer caer los frutos. Sin embargo,
como bien reconoce el insigne maestro de la universidad de Pisa,
dicha acepcién vulgar no da cuenta de la naturaleza penal de la
figura de concusion, ya que esta constituye el hecho especial de
los que obtienen lucro de otros mediante meru publicae potestatis

(por miedo al poder publico).

Sin embargo, pese a la precisién de los componentes lu-
cro (en tanto objetivo) y temor (como medio de facilitacién)
dicha acepcién juridica no cubre en su totalidad las diversas
fhiguras delictivas recogidas bajo el epigrafe “concusién” en el
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Cédigo Penal peruano. En efecto, nuestro cuerpo punitivo no
solo contempla el temor como instrumento para obtener las
finalidades lucrativas del agente sino que incluye otros compo-
nentes como la induccién (articulo 382°), la coaccién (arti-
culo 383°), la concertacién (articulo 384°) y el patrocinio de
intereses (articulo 3859°).

Esta amplitud de contenidos de ilicitud recogidos por la le-
gislacién penal nacional representa asi un desbordamiento de
la acepcién natural del vocablo “concusién”, que desde la pers-
pectiva de un disefio normativo coherente y, por lo mismo, de
técnica legislativa, es desatinada.

Por estas razones podemos llegar a concluir que no resulta
coherente reunir bajo el nomen iuris “concusién” conductas ti-
picas tan disimiles como la exaccién ilegal y la colusién defrau-
datoria o la concusién propia y el patrocinio indebido, varias
de las cuales no concuerdan con los elementos inherentes a la
concusién. Esta innecesaria y errénea extension de tipicidad en
el marco de la concusidn trae consigo serios problemas de pre-
cisién al momento de identificar el bien juridico genérico que
dé cuenta de todas las figuras penales recogidas en los articulos
3820 al 386°, asi como de tener sujetos pasivos afectados tanto
en los particulares como en el Estado.

No todos los cédigos penales tienen similar disenio legislati-
vo (multiple y diversificado) que el del Cédigo Penal peruano, ni
efectdan la distincién entre concusién y exaccién ilegal o incor-
poran las concertaciones ilegales y defraudatorias, mucho menos
el patrocinio ilegal como formas de concusién. Representa el
caso peruano una posiciéon minoritaria, que dado su alto grado
de imperfeccién técnica requiere de reformulacién legislativa.
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Usualmente en el discurso juridico se suele efectuar una
comparacién de similitud entre la concusién y la extorsién,
al poseer ambos el elemento de coaccién “obliga”, para senalar
que dicho delito funcional patrimonial es una extorsién practi-
cada por particulares. Sin embargo, tal comparacién no necesa-
riamente es exacta, pues de una simple revisién del tipo penal
de extorsién podemos darnos cuenta que este ilicito penal posee
una conducta abiertamente violenta ademds de otros compo-
nentes de tipicidad que facilitan la consumacién del delito.

2. Delito de concusién basica

ARTICULO 382°. El funcionario o servidor
publico que, abusando de su cargo, obliga
o induce a una persona a dar o prometer
indebidamente, para si o para otro, un bien
o un beneficio patrimonial, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de ocho afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa.

(Texto conforme a la modificacién efectuada por el articulo
anico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013)

2.1. Caracteristicas generales

La figura penal de concusién regulada en el articulo 3820
expresa una variedad de abuso de poder del funcionario y ser-
vidor publico, caracterizada por la finalidad patrimonial de la
conducta del agente, que se diferencia claramente de los abusos
de autoridad contemplados en los articulos 3760 al 381° del Cé-
digo Penal vigente. Esta particularidad puede llevar a colegir que

— 167 —



FIDEL ROJAS VARGAS

también se estarfa colateralmente protegiendo aqui el patrimo-
nio de los particulares (mayormente las victimas de dicho delito)
que resultan directamente agraviados.

El tipo penal posee una naturaleza compleja, ya que existen
dos verbos rectores que describen conducta marcadamente dife-
rente (obligar e inducir).

En la forma en la que el legislador ha construido la figura
penal de concusién se ha logrado reunir en un solo tipo fun-
cional elemenros de extorsién, estafa, robo y cohecho, lo que
explica su alto grado de complejidad

2.2. Bien juridico protegido

Lo que la norma penal protege con este especifico delito es
¢l normal funcionamiento y reputacién de la administracion
publica, que resultan puestos en peligro con los comportamien-
tos abusivos y de finalidad patrimonial ilegitima desarrollados
por el sujeto activo.

2.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

Componen la tipicidad objetiva del tipo los siguientes ele-

mentos:

- En cuanto al sujeto activo de delito, se trata aqui de
cualquier funcionario o servidor ptblico que se halle
en la posibilidad de abusar del cargo. Entendiéndose
aqui el término “cargo” en sentido amplio para con-
globar al poseido por el funcionario como —en la
medida que ello sea posible— por el servidor.
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- El sujeto pasivo —por descansar en ¢l la titularidad
del sujeto pasivo, ya que estamos ante delitos de fun-
cion— es el Estado. Los perjudicados directos, parti-
culares o personas juridicas o colectivos sociales en ge-
neral son las victimas del accionar delictivo del agente.

a. Abuso del cargo

El sujeto publico abusa del cargo cuando desnaturaliza los
alcances reglados y discrecionales del puesto o empleo que el
Estado —o, en sentido amplio, la administracién publica— le
ha concedido para usos oficiales determinados, al utilizarlos para
producir acciones o resultados extrafuncionales y, en este
caso, con finalidades patrimoniales ilicitas que le benefician

personalmente o a terceros.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

El delito de concusion, para su configuracion requiere que el su-
jeto activo, ademas de ejercer los actos que son propios de una
autoridad publica le atribuya el caracter oficial a dicha conducta,
lo cual no ha sido demostrado en el presente proceso, por cuanto
la conducta desplegada por el citado justiciable fue la de contratar
los servicios de la sociedad auditora con el objeto que realice un
diagnostico situacional de los sistemas administrativos de la agra-
viada, sin que dicho servicio corresponda a una auditoria general
gue requiere la autorizacion de la Contraloria General de la Repu-
blica y que expresamente es sefialado por la sociedad contratada,
situacion que determina que no se configure el delito anotado.

» Ejecutoria suprema del 8 de agosto de 2002. Exp. N.2 4050-2002 Cono ‘
Norte de Lima (URQUIZO OLAECHEA, José / CASTILLO ALVA, José / SALAZAR ;
SANCHEZ, Nelson, Jurisprudencia penal, Lima, Jurista, 2005, p. 624).
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El abuso del cargo resulta as{ un medio del que se vale el
agente, en el entramado de la conducta tipica, para la realizaciéon
del delito, implicando ello un prevalimento, esto es, el hacer
valer la fuerza, influencia o impacto del cargo para hacer ficil o
mis viable el logro de sus objetivos ilicitos. No es estrictamen-
te solo abuso de funciones o de atribuciones sino que supone,
en una comprensién mds amplia, abuso de la calidad poseida
(posicién oficial, poder, ventajas, prerrogativas o imagen pro-
yectada). Esta manera de aprovechamiento de la que hace gala
el sujeto activo revela una inaceptable colisién con el mandato
constitucional de servicio a la nacién a la que estdn obligados
todos los agentes publicos.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

[En] la concusién, quien ostenta el poder y se vale de él para ha-
cerlo, exige a la victima prestar la cosa como consecuencia del
terror infundido y no por otra causa, que no se ha llegado a es-
tablecer que el procesado haya compelido a los servidores de la
municipalidad a pagar beneficios que no le correspondian [...].

; » Ejecutoria suprema del 26 de mayo del 2005. R. N. N.2 3448-2004-Ancash, con-
siderando octavo (Anales Judiciales, Afio Judicial 2005, T. XCIV, pp. 45-48).

En autos se encuentra plenamente acreditada la comision del de-
lito contra la Administracién Publica en su modalidad de concu- |
sidn asi como la responsabilidad del procesado Lisandro César del i
Rosario Pomar, no sélo por la sindicacidon del agraviado Férreos
Vasquez Arroyo, sino también por las demas pruebas actuadas
que valoradas en forma integral crean conviccién de la respon-
sabilidad del encausado, debiéndose precisar que entre los me-
dios probatorios que conllevan a tal determinacion destacan las
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actas en las que se verifico que los cinco billetes de diez nuevos
soles previamente fotocopiados y entregados por el agraviado,
se encontrd en poder del encausado, y la meditacién de éste en
presencia del Representante del Ministerio Publico, que acepta
haber recibido dicho dinero por estar atravesando una situacion
econdmica dificil [...]. Asimismo, el delito de Concusién se en-
cuentra tipificado en el articulo 3822 del Cédigo Penal, y sanciona
al funcionario publico que aprovechandose de manera abusiva de
su cargo obtiene un beneficio patrimonial; situacién que probada-
mente ha sido cometida por el encausado, careciendo de relevan-
cia el resultado del tramite.

» R. N. N.2 4470-2005 de 18.09.2006. Segunda Sala Penal Transitoria Corte Suprema

de Justicia. (URQUIZO OLAECHEA, José y Nelson SALAZAR SANCHEZ, Jurisprudencia Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia [2006-2010], Idemsa, Lima, 2011, T. Il, p. 697).

[Se] atribuye a César Eduardo Romero Chafalote —en su calidad
de asesor de la Municipalidad Metropolitana de Lima— el cobro
dos mil quinientos nuevos soles a los dirigentes de la Asociacion
de Propietarios de la Galeria Las Nazarenas para que no cance-
len las multas que se les impuso —el veintiocho de octubre de
mil novecientos noventa y nueve— al no contar con la licencia
de funcionamiento, ademas les prometié obtener dicha autori-
: zacién; que tal suma de dinero la recibid en su oficina ubicada en
| el tercer piso del Palacio Municipal y les extendié un recibo por
honorarios profesionales, pero no cumplié con lo pactado.

» R. N. N.2 3547-2008 de 26.01.2010. (URQUIZO OLAECHEA, José y Nelson SALA-
! ZAR SANCHEZ, Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia [2006-2010],
Idemsa, Lima, 2011, T. ll, p. 690).

b. Comportamientos tipicos

La norma ha previsto dos modalidades de concusién:
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a) Obligando a una persona a dar o prometer indebida-
mente un bien o beneficio patrimonial.

b) Induciéndola a dar o prometer un bien o beneficio

patrimonial.

Entre ambas conductas que hacen de la figura de concu-
sién un tipo complejo, el elemento diferenciador se halla en el
significado distinto de los verbos rectores empleados. En efecto,
“obligar” quiere decir ejercitar violencia, amenaza o presién so-
bre una persona, de modo tal que altere el proceso formativo de
su voluntad y le determine a una accién u omisién diversa de
aquella que (sin la coaccién) habria realizado, y que en este caso
afecta su patrimonio. “Inducir”, por su parte, supone persuadir
o convencer a la victima a fin de que dé u ofrezca el bien o bene-
ficio patrimonial. En el caso de la induccién se trata de un pro-
ceso psicoldgico formador de la voluntad de entregar o prometer
que el agente del delito realiza en la mente y las decisiones del
afectado; para tales efectos, los medios de los que se puede va-
ler el agente seran de una gama diversa (engafos, estratagemas,
apariencias de realidad, en relacién al objeto material del delito).

La inclusién de la induccién en tanto modalidad de concu-
sién con la misma reprobacién en términos de pena revela que
para el legislador posee el mismo disvalor de accién tanto la
coaccién-violencia como la persuasién engafiosa. En ambos
casos se descarta la posibilidad de conductas negligentes o ejecu-
tadas en atencidn a dictados discrecionales por parte del funcio-
nario o servidor. La preexistencia del abuso del cargo en tanto
condiciéon de la conducta tipica califica estas dos modalidades
como estrictamente dolosas.
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JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA J

Que con relacién al delito de concusion, al analizar los cargos im-
putados no es posible subsumirlos en los alcances de tipicidad del
articulo 3829 del Cédigo Penal, pues para ello se requiere: i) que
el sujeto activo tenga la calidad de funcionario publico, pero esta
calidad no es formal sino funcional, esto es, en el ejercicio de ac-
tos inherentes a su competencia; ii) que el funcionario haga abuso
de su cargo, es decir, efectie un mal uso de la calidad que le ha
sido otorgada, o ejercer el cargo de forma contraria a la encomen-
dada, iii} que este abuso del cargo incida sobre la voluntad del
agente, viciando la misma, convirtiéndose en un constrefiimiento
o en una induccién, es decir, conlleva el uso de violencia, la que
es ejercida sobre la victima para doblegar su voluntad, de modo
que acceda a sus ilegitimas pretensiones, segin el tipo penal sub
judice: entregar, transferir algo a alguien —o prometer— efectuar
un ofrecimiento a futuro —en forma indebida—, prestacién sin
sustento alguno —un bien o beneficio patrimonial para s o para
otro—, es decir que la prestacidn ilicitamente obtenida puede te-
ner como destinatario tanto al sujeto activo o para una tercera
persona.

» R. N. N.2 1601-2006-Huaura de 28.01.2009. (Gaceta Penal y Procesal Penal, T.
12, Lima, 2010, p. 199).

La imputacién recaida sobre los procesados, los cuales en su con-
dicion de empleados Municipales de {a Municipalidad de Chorri-
llos se presentaron al local, conducido por [...], constatando que
se desarrollaba una fiesta social no autorizada, oportunidad en la
que por insinuacion de los procesados, la conductora del local les
hizo entrega de veinticinco nuevos soles a fin de que no le impu-
sieran la papeleta de sancién administrativa.

» R.N. N.2 1010-2001-Lima de 31.07.2001. (Actualidad Penal, vol. 4, Lima, 2014,
p. 200).
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c. Bien o beneficio patrimonial

Tanto la coaccién como la induccién, modalidades de con-
cusién del tipo penal 382¢, deben estar dirigidas a que la victima
dé, esto es, entregue o transfiera, o prometa un bien o beneficio
patrimonial para el agente o terceros. El tipo penal hace aqui la
distincién entre bien y beneficio patrimonial, entendiéndose
por lo primero un objeto mueble o inmueble pecuniariamen-
te valorizable (mercancias, joyas, dinero, titulos valores, casas,
predios, etc.) y por lo segundo toda utilidad ventaja o ganancia
medibles igualmente en términos de dinero que no configuren
propiamente la nocién material de bien (asi, promociones, des-
cuentos, paquetes turisticos, empleos, etc.).

Se observa ficilmente una cadena de causalidad en todo el
proceso del iter criminis de la concusion, en la cual el resulta-
do material de la entrega o promesa tiene que estar vinculado
a una conducta imputable al sujeto activo que lo origine o
produzca, de modo que entregas u ofrecimientos patrimoniales
al margen de esta voluntad motivadora serdn atipicos desde la
6ptica del delito de concusidn.

d. Cardcter indebido de las prestaciones

La norma requiere ademds que el resultado “dar” o “prome-
ter” deba ser indebido. Esta acotacién normativa admite la posi-
bilidad de entregas o promesas patrimoniales legitimas por parte
del obligado al funcionario o servidor publico en un contexto,
incluso, de abuso del cargo, sin que ello admita relevancia penal,
al tratarse de hechos socialmente ajustados permitidos por las
leyes, reglamentos o normas de menor entidad juridica.
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EJEMPLO

En caso que el sujeto activo exija o induzca, haciendo valer su
cargo, a efectos de cobrar una deuda personal, estard actuando
indebidamente pero el hecho serd abuso de autoridad genérica
y no concusion. |

e. Eldestinatario

Para la modalidad de concusién que se perfecciona con la
frase “obliga o induce a una persona a dar o prometer indebida-
mente, para si o para otro, un bien o un beneficio patrimonial”,
la perfeccién de la tipicidad consumadora del delito requerird
que efectivamente se verifique este extremo de ingreso al 4m-
bito patrimonial del sujeto activo del bien o beneficio ilegal-
mente obtenido. El otro al que alude la norma bien puede ser un
familiar, amigo, acreedor del sujeto activo, una persona juridica,
etc. Por lo comun, suele suceder que ambos, el sujeto activo

como el tercero, sean los beneficiados.

La situacién juridica de este “otro” o “tercero” que se bene-
ficia sigue la suerte del receptador o del complice. En el primer
caso, de presumir el tercero la procedencia dudosa del bien que
recibe; mientras que en el segundo caso, de haber estado confa-
bulado con el sujeto activo para recepcionar dicho bien. La tesis
de la coautoria, en esta segunda hipdtesis, para el “otro” parti-
cular es inaceptable, igualmente si se trata de un funcionario
o servidor que no cumple con los requisitos de tipicidad de la
norma penal en estudio.

En el caso que el beneficiario ignore o no pueda serle posi-
ble presumir la etiologia causal del hecho ilicito su conducra no

asumird relevancia penal.
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Por la forma como estd construido el tipo penal, el dolo del
agente ha de ser directo, pues resulta dudoso que el agente pueda
obrar con dolo eventual y buscar un beneficio patrimonial para
si o para otro en el marco de un abuso del cargo. El elemento
lucrativo de la finalidad de la accién con la que dirige su compor-
tamiento el agente confirma asimismo la presencia de dicho dolo.

2.4. Consumacion y tentativa

Por tratarse de un delito plurisubsistente, es decir, que ad-
mite mas de una modalidad de comisidn, el delito se considera
consumado en dos hipétesis:

a) Cuando se produce la entrega del bien o beneficio

patrimonial mediante compulsién o induccién; y

b) Cuando se produce el ofrecimiento de entrega de
bien o beneficio patrimonial mediando compulsién
o induccién. Como se apreciard, cada hipotesis a su
vez admite un desdoblamiento en funcién al verbo
rector que defina la accion.

La tentativa es ficilmente apreciable en la primera hipé-
tesis, dado que en la misma pueden verificarse actos materiales
de resultado, lo que permite espaciar los actos ejecutivos que
van de la accién al resultado, lo que no siempre ocurre con el
ofrecimiento.

2.5.Penalidad

Pena privativa de la libertad no menor de 2 ni mayor de
8 anos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco difas-
multa, asi como con la inhabilitacién que establece el articulo
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426° del Cédigo Penal. Como es fécil apreciar, el legislador
ha previsto un extremo superior de pena considerable, si to-
mamos en cuenta la linea general de punicién de los delitos

funcionales.

3. Delito de exaccién ilegal

ARTICULO 383°. El funcionario o servidor
publico 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, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de cuatro afos.

3.1. Consideraciones generales

La exaccidn ilegal es el cldsico delito representativo de
la concusidn en la mayoria de cddigos penales, a tal extremo
que muchos de ellos no regulan propiamente la concusién en
la forma como lo hace el Cédigo Penal, la misma que estd con-
siderada como una forma de abuso de autoridad con finalidad
patrimonial.

El origen de esta figura delictiva —en tanto terminologia
empleada en su redaccion— es de origen decimonénico, ya que
es el siglo XIX, con su despliegue normativizador expresado a
través de los historicos cédigos penales francés de 1810 e italiano
de 1889, el que le dio realce a dicha especie delictiva.

El Cédigo Penal peruano no ha considerado el elemento
subjetivo del lucro en la conducta del agente (con propésito de
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lucro). Igualmente ha preferido seguir usando el vocablo “emo-
lumento” en desuso en la moderna economia politica y en la ha-
cienda publica, y restringido el objeto material del delito ademads
al concepto contribuciones, ¢l mismo que en el dmbito fiscal

tributario tiene un especifico campo semdntico de significacién.

3.2.Bien juridico protegido

Se protege a través de la norma penal el regular (normal)
funcionamiento, el prestigio y la reputacién de la administra-
cién publica.

3.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

El sujeto activo es el funcionario o servidor piblico, tan-
to el que posee atribuciones para exigir el pago o hacer pagar
como aquel que se vale del cargo o de su condicién funcional
para efectuar cobros o lograr entregas no adeudadas.

El sujeto activo puede ejecutar las conductas tipicas por si

mismo o utilizando a terceras personas a su nombre.

Sujeto pasivo es el Estado, ya que es este quien se ve afecta-
do como institucién por la conducta delictiva del sujeto activo.
El particular o la persona juridica (privada o publica) que es
directamente afectada con la conducta del agente, si bien no
es el titular del sujeto pasivo del delito, resulta el perjudicado
material directo (victima).

a. Comportamientos tipicos

La norma penal, al igual que en la concusién, coloca como

primer requisito de la accién que el sujeto piblico abuse de su
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cargo para la ejecucion de las conductas tipicas, las mismas que

pueden asumir hasta tres modalidades de comisién: exigir

contribuciones o emolumentos, hacer pagar contribuciones o

emolumentos y hacer entregar contribuciones o emolumentos.

Las dos primeras pueden producirse acumulativa o progresiva-

mente, constituyendo fases del iter criminis de la exaccién ilegal

o configurar modalidades auténomas de realizacién del delito.

a)

b)

c)

Exigir contribuciones no debidas o por encima de
la tarifa legal implica demandar enérgicamente al su-
puestamente obligado el cumplimiento de obligacio-
nes, para con la administracién publica, inexistentes
o excesivas. En cambio, exigir emolumentos supone
demandar o solicitar imperiosamente ingresos eco-
némicos no debidos o excesivos que irdn a engro-
sar el patrimonio del funcionario o servidor publico.
Como es ficil inferir, estamos frente a dos hipétesis
legales distintas que el legislador ha integrado en un

mismo tipo penal, lo cual es técnicamente discutible.

Hacer pagar contribuciones o emolumentos no de-
bidos o excesivos representa la ejecucién material de
la exigencia, que igualmente no ha merecido una dis-
tincién por parte del legislador a los efectos de incre-
mentar el grado de ilicitud penal a través de la sancién
estatal. Hacer pagar, sin embargo, también puede sig-
nificar una conducta auténoma sin relacién de progre-

sividad —vista retrospectivamente— con la exigencia.

La tercera modalidad, hacer entregar contribucio-
nes o emolumentos, mediante la cual también se

puede cometer el delito de exacciones ilegales repre-
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senta una formula tipico-descriptiva controvertible,
si es que la analizamos desde el elemento normativo
“contribuciones”, ya que comunica la idea de que la
accién se dirige a terceras personas distintas de las su-
puestamente obligadas o de las obligadas a contribuir
en cantidad menor a la exigida.

( JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA ‘

El tipo penal descrito en el articulo 3832 del Cddigo Penal sancio-
na al funcionario o servidor publico que abusando de su cargo,
exige o0 hace pagar o entregar contribuciones o emolumentos no
debidos o en cantidad que exceda a la tarifa legal; es decir, que
la conducta del sujeto activo debe estar dirigida a compeler la vo-
luntad de otra persona para obtener un beneficio.

\ » Ejecutoria suprema del 29 de setiembre de 1999. Exp. N.2 4628-98 Ancash (Re-
| vista Peruana de Jurisprudencia, Afio Il, N2 3, Trujillo, 2000, p. 394).

El delito de exaccion ilegal, contemplado en el articulo 3832 del
Cdédigo Penal, se refiere, no sélo a los funcionarios o servidores
publicos que perciben ingresos de fuentes particulares sino en
general a todo sujeto publico que pueda abusar de su cargo para
exigir o hacerse dar contribuciones, indemnizaciones o emo-
lumentos no debidos y que excedan la tarifa iegal; refiriéndose
i sobre todo al pago de aranceles; siendo ello asi, en el presente
; proceso no se configuran los requisitos exigidos por el menciona-
‘ do tipo penal, ya que lo que habia solicitado el acusado no era un
| arancel con tarifa establecida por ley sino una subvencién, por lo
1 gue debe absolverse al procesado por dicho detlito.

» Ejecutoria suprema del 1 de octubre de 2004. Exp. N.2 83-2004 Ancash (Juris-
prudencia Penal I, Normas Legales, Trujillo, 2005, p. 215).
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El concepto de exaccion alude a una exigencia indebida y arbitra-
ria que puede ser explicita o encubierta (implicita); en la primera
el agente no oculta a la victima que le estd exigiendo algo arbitra-
riamente y puede decirse por tanto que lo “extorsiona” con un
acto de autoridad injusto. En la segunda, oculta la arbitrariedad
bajo una mentirosa procedencia juridica de lo que exige, engafia
al sujeto pasivo sobre la dimension de su deber con respecto a lo
que debe entregar; en ambos casos media un abuso de autoridad
con el cual el funcionario publico coloca a la victima ante la opcidn
de entrega o de afrontar otras consecuencias.

» Ejecutoria suprema del 13 de octubre de 1998. Exp. N.2 1380-98 Piura (Re-

vista Peruana de Jurisprudencia, Afo 11, N2 4, Trujillo, 2000, p. 398).

b. Contribuciones o emolumentos

Con la expresion contribuciones la norma penal hace alu-
sidén, en una primera e inicial interpretacién, a un concepto nor-
mativo tributario, con el cual se comprende a una especie de
tributo cuya obligacién de pago nace de los beneficios obtenidos
por el obligado y derivado de la realizacién de obras o servicios
publicos. Sin embargo, esta acepcién estricta del término “con-
tribucién”, no responde plausiblemente a los fines del 4mbiro
de tutela de la norma penal, de modo que en derecho penal se
emplea dicho vocablo en una acepcién amplia para comprender
también las tasas, impuestos, derechos.

Con la palabra emolumento 1a norma se estd refiriendo a los
ingresos (honorarios, indemnizaciones, sueldos, remuneraciones
o cualquier otro derecho pecuniario de cardcter personalizado)
que perciben determinados funcionario o servidores publicos.
Es discutible que integre dicho concepto las multas.
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c. El cardcter no debido o la cantidad excesiva de dichas

contribuciones o emolumentos

Para que adquiera relevancia penal el abuso y las exigen-
cias, los pagos o entregas —que como componentes de tipicidad
objetiva se imputan al sujeto activo— de las contribuciones y
emolumentos deberdn ser no debidos o excesivos.

Lo no debido quiere decir que el obligado a pagar no tiene
dicha condicién, ya sea porque no existe deuda, porque ya la
pagd, porque no es la persona que debe, porque no existe le-
galmente el impuesto, por estar legalmente eximido, porque el
impuesto o contribucién se derogé, etc. Mientras que lo exce-
sivo hace referencia a la existencia de una tabla o tarifa legal por
encima de la cual el sujeto activo exige, hace pagar o entregar.

Se debe precisar que el tipo penal de exacciones ilegales se
agota en las contribuciones o emolumentos —en tanto ele-
mentos normativo-culturales del tipo— sin que exista posibi-
lidad de incorporar terceros elementos, a riesgo de incurrir en
analogfa prohibida o in malam partem.

d. Eltipo penal es doloso

El dolo del agente, segiin sea la modalidad de exaccién, de-
ber4 abarcar el conocimiento de que el dinero exigido o hecho
pagar o entregar no es debido a la administracién publica, esto
es, que no existe causa legitima para su cobro o no en la can-
tidad planteada por dicho agente. Lo mismo sucede con la mo-
dalidad que toma a los emolumentos como objeto material del
delito. El agente igualmente deberd conocer que estd actuando
abusivamente. Falsas o incorrectas representaciones mentales

del guantum de la contribucién o del emolumento, al descartar
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la presencia de conducta dolosa convierten al ilicito en uno de
corte administrativo.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

El encausado tiene la calidad de funcionario publico para efec-

tos penales, por cuanto se desempefiaba como administrador de

un organismo del Estado (Empafa Tumbes S.A), y si bien admitié
| haber recibido de parte del usuario la suma de cien nuevos soles
para la regularizacion del servicio de agua, explicd que asi lo hizo
porque desconocia la tarifa exacta por dicho servicio, pero que al
tener conocimiento de la tarifa devolvié el saldo al usuario, quien
incluso sefiald que la cantidad de dinero que entregd no le pare-
cio excesiva.

» Ejecutoria suprema del 21 de octubre de 2010. R. N. N.2 32788-2008 Tumbes
(Gaceta Penal y Procesal Penal, T. 11, Lima, 2010, p. 209).

Que el delito de concusidn, en su modalidad de cobro indebido, *
previsto en el articulo 3832 del Cddigo Penal, establece entre
otros que el funcionario mediante intimidacién tacita de la condi-
cidn que le asiste, exige el pago o entrega de alguna contribucion
u honorarios no debidos; gue en el citado ilicito, la voluntad del
agente debe estar dirigida a compeler ta voluntad de otra persona
para obtener beneficio (ejecutoria).

» Ejecutoria suprema del 23 de enero de 2002. Exp. N.2 861-2002 Cusco (SALAZAR
SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion publica. Jurisprudencia penal,
% Jurista, Lima, 2004, p. 124).

Que los hechos no se subsumen dentro del tipo penal sefialado
por el articulo 3832 del Cddigo penal, puesto que para su configu-
racion se requiere como elemento objetivo que el funcionario o
servidor publico abusando de su cargo, exija pagar o entregar con- i
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tribuciones o emolumentos no debidos o en cantidad que exceda
la tarifa legal, situacion que no se da puesto que el mencionado
incremento se dio mediante un acuerdo municipal, acuerdo que
es atribucién de los denunciados, conforme a la Ley Organica de
Municipalidades; de lo que se colige que no se obligd al funciona-
rio publico sino que de mutuo propio y en razén de los informes
realizados por la contadora decidieron al respecto; que, el princi-
pio de legalidad exige que para el juicio de tipicidad deben concu-
rrir necesariamente los elementos subjetivos y objetivos del tipo,
que en los de analisis no concurren ninguno ni otro, pues como
se ha sefialado, los procesados no obligaron a ningun funcionario
publico a entregar contribuciones ni emolumentos no debidos, y
si acordaron el pago referido en la denuncia esto se debié al in-
forme contable que con caracter de asesoramiento presento la
Contadora, es decir que los procesados no tuvieron conocimiento
exacto que el acuerdo transgredia la Ley de Presupuesto General
de la Republica (Dictamen fiscal supremo).

» Ejecutoria suprema del 23 de enero de 2002. Exp. N.2 861-2002 Cusco (SALAZAR
SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion publica. Jurisprudencia penal,
Jurista, Lima, 2004, pp. 124 y 126).

En el caso sub materia, los cargos formulados al encausado no
se han acreditado de modo alguno, en principio, por cuanto para
que se configure el delito de cobro indebido, el tipo penal exige
que la conducta del sujeto activo debe estar dirigida a compeler
{a voluntad de otra persona para obtener un beneficio, lo que no
concurre en autos, toda vez que {os montos percibidos por el acu-
sado, aparte de su remuneracion como docente, provenientes de
los recursas propios de la unidad de post grado de la Facultad de
Educacidn han sido otorgados en mérito a una resolucion rectoral
y a lo dispuesto por la ley de presupuesto del sector publico.

» Ejecutoria suprema del 12 de julio de 2010. Exp. N.2 2916-2001 Lima (SALAZAR

SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion puablica. Jurisprudencia penal,
Jurista, Lima, 2004, p. 149).
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3.4. Consumacién y tentativa

El delito se consuma dependiendo de la modalidad en jue-
go. La exaccién mediante exigencia, al ser un tipo penal de
simple actividad, posibilita que la consumacién se produzca
con el desarrollo de la conducta, sin requerir que se produzca
el resultado material de la entrega de la contribucién o emo-
lumento. En cambio, en las otras dos modalidades que toman
a los nucleos rectores “hace entregar” y “hace pagar”, van a
requerir que se verifique la presencia del contenido material de
la exacci6n: la entrega de la contribucién o, en la otra hipéresis,

del emolumento.

La tentativa en la modalidad de exigencia estara condicio-
nada a que sea posible que se fragmenten los actos ejecutivos
de modo ral que podamos abstraer un momento de ejecucion y
otro de consumacion. No se presentan problemas para encon-
trar tenrtativa en las otras dos modalidades de exaccion con re-
sultado material de entrega: supuestos en los cuales la tentativa
en sus diversas variedades se producird en las fases o momentos
anteriores a la entrega ya sea a la administracién publica en el
caso de las contribuciones, o al patrimonio del funcionario o

servidor en el caso de los emolumentos.

3.5.Penalidad

Se impone una pena privativa de la libertad no menor de 1
ni mayor de 4 afos.
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4. Colusién simple y agravada

ARTICULO 384°. EI funcionario o servi-
dor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en
cualquier etapa de las modalidades de ad-
quisicion o contratacion publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier
operacidn a cargo del Estado concierta con
los interesados para defraudar al Estado o
entidad u organismo del Estado, segtn ley,
sera reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de tres ni mayor de seis afios
y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, in-
terviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en las contrataciones
y adquisiciones de bienes, obras o servi-
cios, concesiones o cualquier operacién
a cargo del Estado mediante concertacion
con los interesados, defraudare patrimo-
nialmente al Estado o entidad u organis-
mo del Estado, segiin ley, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor
de seis ni mayor de quince afos y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
tnico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo tnico de
la Ley N.° 29758, publicada el 21.07.2011; por el articulo
1° de la Ley N.° 29703, publicada el 10.06.2011; y por el
articulo 2° de la Ley N.° 26713, publicada el 27.12.1996)
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4.1. Consideraciones generales

La colusién defraudatoria (colusién desleal, defraudacidn al
Estado, concertacién defraudatoria, fraude a la administracién
publica, celebracién indebida de contratos, negociacién incom-
patible, diversidad de locuciones con las que se suele denominar
a esta figura penal), representa uno de los ilicitos penales de
mayor desvaloracién penal y reprobacién estatal en la gama de
delitos funcionales recogidos por el Cédigo Penal.

El tipo penal de colusién ha sido considerado en nuestra
legislacién como una forma de concusion, lo cual no es una
decisién afortunada pues estamos ante conductas fraudulentas
que se alejan en su ratio legis y en estructura de injusto de formas
concusarias, correspondiendo mds bien a conductas de fraude
a la administracién publica a través de negociaciones incompa-
tibles con los roles concedidos a los funcionarios o servidores
negociadores a nombre de las administraciones puablicas. Lo cual
permite sugerir el cambio de nomen iuris e incluso la creacién de
otra seccién en la que se recojan conductas fraudulentas penal-
mente relevantes de los funcionarios y servidores ptiblicos contra
la administracion publica.

4.2. Concepto de colusion desleal

La palabra colusién desleal o ilegal ya pone de manifiesto
de qué delito se trata: colusién da la nocién de pacto, de com-
ponenda, de arreglos subrepticios. La idea de la colusién ilegal
corresponde a una gama del delito que en otras legislaciones
constituye lo que se llama “delitos de fraude a la administra-
cion publica”.
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En el delito de colusién desleal se pone de manifiesto la
pérdida de parcialidad (pro administracién publica) por parte
del funcionario publico. El funcionario que negocia a nombre
del Estado tiene que actuar representando los intereses estatales,
los intereses de la reparticién publica para la cual él trabaja. Por
lo mismo, su participacién en esos negocios no puede ser im-
parcial, la imparcialidad significa actuar con neutralidad para
tomar una decisién. En la colusidn, el delito estd situado en un
contexto en el cual el funcionario que negocia con las contratis-
tas a nombre del Estado no puede actuar con imparcialidad. Si
quisiéramos considerar que aqui se cautela o protege la impar-
cialidad del funcionario, tendriamos que concluir que este fun-
cionario, cuando negocia con los contratistas, tiene que ver el
beneficio tanto de la administracién como el beneficio también
para los contratistas, y esa no es la idea que estd presente en la Ley
de Contrataciones del Estado, que sefala que se debe contratar
buscando las mdximas bonanzas para la administracion publica.
Al funcionario negociador no le es exigible tomar en cuenta los

beneficios o utilidades a favor de las empresas contratistas.

El delito de colusién es un delito muy grave porque pone de
manifiesto varios elementos negativos:

a)  El quicbre del funcionario que traiciona los intereses
estatales, los intereses patrimoniales publicos.

b)  El cardcter desleal del funcionario para con la nacién.
¢)  Lafalta de parcialidad para con los intereses publicos.

d)  El propiciar o facilitar que las empresas y/o que los
interesados enfaticen y potencien sus intereses lucra-

tivos contra la administracién puablica.
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JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA ‘

El nucleo rector del delito de colusion desleal consiste en que el
sujeto activo quebranta la funcion especial asumida y viola el
principio de confianza depositada, con el consiguiente engafio
al interés publico, al asumir el funcionario roles incompatibles y
contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales del Estado.

» Ejecutoria suprema del 30 de marzo de 2009. R. N. N.2 4661-2007 Ucayali (Ga-
ceta Penal y Procesal Penal, T. 12, Lima, 2010, p. 192).

4.3. Evolucién legislativa del tipo

La original férmula peruana de colusién defraudatoria® se

diferenciaba claramente de su fuente espafiola de 1973 (la ac-

tual de 1995 también®), por cuanto esta reprimfa el delito en

2

Cadigo Penat: “Ardculo 384° (Version original, hov derogada). El funcionario
o servidor publico que, ¢n los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios. subastas o en cualquier otra operacion semejante en ta que in-
tervenga por razon de su cargo o comision especial defrauda al Estado o
empresa del Estado o sociedades de economia mixta u drganos sostenidos
por ¢l Estado, concentrandose con los interesados en los convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros, serd reprimido con. pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de quince anos.” (Resaltado nuestro).

Cadigo Penal espariol de 1944 (refundido en 1973): “Articulo 400. El funcionario
publico que, interviniendo por razén de su cargo en alguna comision de
suministros, contratas, ajustes o liquidaciones de efectos o haberes piblicos,
se concertare con los interesados o especuladores, o usare de cualquier orro
artificio para defraudar al Estado, provincia o municipio, incurrird en las
penas de prision menor ¢ inhabilitacion especial.” (Resaltado nuestro),

Cddigo Penal espasiol de 1995: “Articulo 376. La autoridad o funcionario pa-
blico que, interviniendo por razén de su cargo en cualesquiera de los actos
de las modalidades de contratacion publica o en liquidaciones de efectos
o haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de cualquicr
otro artificio para defraudar a cualquicr ente publico, incurrird en las penas
de prision de dos a seis afios ¢ inhabilitacién especial para empleo o cargo
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fase de preparacién enfatizando el niicleo de la ilicitud en la con-
certacién para defraudar sin que requiera que se produzca la
defraudacién a los intereses del ente puablico.

Un defecto evidente que tenfa esa primera versién radica-
ba en el hecho de hacer uso casuistico de numerosos términos
normativos y en repetirlos innecesariamente (“contratos, sumi-
nistros, licitaciones, concurso de precios, subastas o en cualquier
otra operacién semejante”, “defrauda al Estado o empresa del
Estado o sociedades de economia mixta u érganos sostenidos por
el Estado”, “convenios, ajustes, liquidaciones o suministros”).

Luego de la modificacién de la Ley N.o 26713 (de 27 de
diciembre de 1996), un sustancial cambio se produjo con la Ley
N.© 29703 (de 10 de junio de 2011) cuando se precisé que la de-
fraudacién al Estado tiene que ser de naturaleza “patrimonial”.
Esta variacién fue duramente criticada pues se consideraba que
con la nueva redaccién sélo se cometeria delito de colusion solo
si existe un perjuicio econdmico en agravio del Estado. Se llegé
a afirmar que esta peligrosa modificacién dejarfa sin sancién a
muchos funcionarios corruptos —que actuaron de manera in-
debida e irregular al coludirse con un tercero y recibieron dinero
por ello— solo por el hecho de que esa conducta no generaba
un dafo patrimonial al pais. Se interpuso incluso una accion
de inconstitucionalidad contra esta modificacién de la Ley N.©
29703, a cargo del Fiscal de la Nacién. El Tribunal Constitu-

publico v para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de
seis a diez afios. Al particular que se haya concertado con la autoridad o
funcionario publico se Je impondri la misma pena de prision que a €stos, asi
como la de inhabilitacidn para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del sector
publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales v de la Seguridad
Social por un tiempo de dos a siete anos.” (Resaltado nuestro).
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cional declaré fundada dicha demanda de inconstitucionalidad

(Exp. N.2 00017-2011-PI/TC, Lima, de 3 de mayo de 2012)-.

Para evitar interpretaciones ambiguas, un mes después se rea-
lizé una nueva reforma mediante la Ley N.© 29758 (de 11 de julio
de 2011), que sustituyendo radicalmente las férmulas anteriores,
contempla una redaccién técnicamente mds acertada y proporcio-
nal al injusto cometido. A partir de entonces, el tipo penal admite
dos modalidades de colusién: una colusién de peligro (simple)
y una colusién de resultado (agravado). La tltima modificacion
efectuada por la Ley N.© 30111 (de 26 de noviembre de 2013)

incorpora la pena de multa para este tipo de delitos.

4.4. Colusién y contratacién estatal

El delito de colusion se desenvuelve en el 4mbito de la con-
tratacién estatal. El Tribunal Constitucional ha sefialado que
la contratacién estatal tiene un cariz singular que la diferencia
de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al
estar comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta ne-
cesaria una especial regulacién que permita una adecuada trans-
parencia en las operaciones.

5 Exp. N2 00017-2011-PI/TC (Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el
Fiscal de la Nacion, don José Antonio Peliez; Bardales, contra algunas disposiciones de
la Ley N.* 29703 que modifican el articnlo 384 del Cidigo Penal [delito de colusion!
v el articulo 401 del Cidigo Penal [delito de trifico de influencias)), Lima, de 3 de
mayo de 2012: «V. Farro. [..] Ha resukrro: 1, Declarar fundada la demanda
de inconstitucionalidad en ¢l extremo referido a la modificacién del ardculo
384° del Codigo Penal a través de la Ley N.° 29703 v en consecuencia nulo
y carente de todo efecto la expresion “patrimonialmente”. 2. En consecuen-
cia, los jueces de la justicia ordinaria, de conformidad con lo precisado en el
fundamento N.° 37 de la presente sentencia, cuando se invoque la referida
disposicién no podran considerar el término “pattimonialmente”. 3. Declarar
infundada la demanda de inconstitucionalidad en lo demas que contiene»
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4.5. Bien juridico protegido

El objeto de tutela penal, en sentido general, busca cautelar
la regularidad y correccién en el ejercicio de la funcién de
negociacion, asi como proteger el patrimonio del Estado; in-
cluso la posibilidad de patrimonio, como sucede, en este dltimo
dmbito de tutela, en las negociaciones que le deberfan reportar al
Estado beneficios licitos pero resultan bloqueados por la concer-
tacién delictiva del sujeto activo con los interesados. El Tribunal
Constitucional ha destacado, en la sentencia recaida en el Exp.
N.o 020-2003-Al/TC, que especificamente se busca, con este
tipificacion, proteger los principios de la contratacién publica.

f— N — N

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

[Bien juridico protegido] 12. La funcidon constitucional de esta
disposicion (articulo 76 de la Constitucidn) es determinary, a su
vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectuen nece-
sariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure gue
los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna,
con la mejor oferta econdmica y técnica, y respetando principios
tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad,
| la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales
proveedores. En conclusion, su objeto es lograr el mayor grado de
‘ eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el i
i Estado, sustentado en el activo rol de principios antes sefialados |
para evitar la corrupcion y malversacién de fondos publicos.

I

‘ 16. [...] [La] eficiencia y transparencia en el manejo de recursos,

asi como la imparcialidad y el trato igualitario frente a los posto-
} res, son los objetivos principales de las adquisiciones estatales, y
‘ constituyen la esencia de lo dispuesto en el articulo bajo andlisis
i [articulo 76 de la Constitucion].

» Exp. N.2 020-2003-Al/TC, ff. jj.12 y 16.
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4.6. Tipicidad objetiva y subjetiva

Aqui el agente del delito posee doble calificacion funcio-
nal. Por un lado se trata de un funcionario o servidor ptblico;
por otro, es quien tiene asignado por el contenido reglado de su
cargo o por encargo especial la facultad de negociar a nombre
del Estado —o en especifico de la reparticién publica— en las
operaciones de negocios —en sentido amplio— con los intere-
sados o contratistas.

Esta doble calificaciéon funcional descarta la idea que el deli-
to lo pueda cometer cualquier funcionario o servidor piiblico. Se
nota asf la presencia de una especial vinculacién funcional entre
el sujeto activo y el objeto del delito, que también se aprecia en
el peculado.

No es correcto considerar —pues ello excede las previsiones
de la norma penal— que el negociador oficial pueda tratarse de
un tercero o extraneus a la administracién publica, dado que
el componente normativo que comanda el tipo penal precisa al
funcionario o servidor publico. Lo que si puede producirse es
que se encargue a cualquier funcionario o servidor publico, no
propiamente al que por el cargo tenia reservada dicha misién, el
cumplimiento del rol negociador ante los interesados.

El delito de colusién desleal tiene como sujetos activos al
funcionario que participa —que interviene en los negocios
ptblicos en razén a su cargo—, vale decir aquella persona que
por ley es la llamada a contratar, a intervenir en los comités de
adquisicién; en los comités que se encargan de la ejecucién de las
obras o de la fiscalizacién de estas en ejecucion. Pero también la
norma sefiala que puede ser autor de este delito aquella persona
que recibe formalmente la comisién para negociar (funda-
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mentalmente en contrataciones que requieren una alta especiali-
zacién téenica), esto es, el mandato especial que la organizacién
publica o el funcionario autorizado le encomienda esa funcidn.
Una adquisicién, por ejemplo, de armamentos altamente sofis-
ticados, aviones de ultima generacidn, va a requerir que en las
negociaciones también exista una persona especialmente prepa-
rada para no ser sorprendida en esos Negocios internacionales;
el funcionario negociador puede ser muy bueno con el manejo
de las normas internas, puede prepararse en marketing, pero en
los grandes negocios internacionales, donde se juegan muchos
intereses, a veces se requiere que vaya una persona que tenga
conocimientos agregados, ventajas comparativas.

Este tipo penal va a requerir que el sujeto activo del delito
sea un funcionario o un servidor publico que actte en razén al
cargo. El tipo penal estd descartando al particular, por mds
competencia profesional o por mds conocimientos especificos
que tenga sobre la materia, no puede ser autor del delito.

/ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Asi, en el supuesto ahora sometido a analisis, es de subrayar que |
ios referidos no se encuentran revestidos de la condicién especial i
qgue exige el delito de colusion desleal, dado que, no cualquier
persona puede ser autor, sino exclusivamente los funcionarios ‘
publicos, que por razén de su cargo, representan al Estado en al- 1
guno de los negocios juridicos administrativos sefialados en el ar- \
ticulo 3842 del Codigo de 1991, posicion que también es asumida \
por el maximo intérprete de la Constitucion [...]. }
|
|

» R. N. N.2 1458-2012-|ca.
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En via de ampliacién (o de equiparacién) de autoria, la
norma penal 386° considera, para estrictos efectos penales, que
al contador, al perito y a los drbitros particulares también le
sean imputables los delitos de colusién (patrocinio ilegal). La
tipicidad del delito de colusién se les extiende a estos, bajo la
idea que las pericias que laboran los contadores, los peritos y las
decisiones que asumen los 4rbitros en negociaciones internacio-
nales son aportes de suma importancia en el supuesto de come-
terse una infraccién (defraudar el patrimonio del Estado). Por lo
tanto, el Gnico caso en que los particulares pueden ser autores o
coautores de este delito estd dado por los drbitros, los peritos y
los contadores particulares.

Sujeto pasivo es el Estado o la reparticién publica en especi-
fico que se vea afectada con las ilegales concertaciones del agente
publico con los interesados y que le afectan patrimonialmente.

4.7.Dos tipos de colusion: de peligro y de resultado

Como ya se ha senalado, anteriormente, por la redaccién
inapropiada del delito de colusién desleal, existian lecturas di-
similes entre los operadores del sistema penal. Habia quienes
lo consideraban un delito de resultado material y otros que lo
consideran uno de simple actividad y peligro, pese a lo altamente
conminado de su pena privativa de libertad.

Este problema se ha resuelto en la actualidad, luego de la
reforma de la Ley N.© 29758 (de 11 de julio de 2011), pues
ahora tenemos dos modalidades de colusién: una colusién de
peligro y una colusién de resultado, que se diferencian sobre la
base de la defraudacién patrimonial que se produzca en contra
del Estado. Sin embargo, el elemento comin de la colusién, sea
de peligro o de resultado, es la concertacién.
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En el delito de colusion de peligro (colusién ilegal sim-
ple), primera parte del articulo 384°, lo que interesa destacar es
que el funcionario negociador se concierta ilegal o dolosamente
con la empresa, hace tratativas que se orientan a defraudar a la
administracién puiblica. En este caso, el tipo penal no requiere
defraudacidn (afectacién) patrimonial. La colusién simple tiene
como verbo rector el término concertar.

En el delito de colusién de resultado (colusién ilegal
agravada), la concertacién de los sujetos es descubierta después
de haberse defraudado el patrimonio del Estado. El verbo rec-
tor en este tipo de colusién es el término defraudar, lo que nos
muestra claramente los diferentes momentos consumativos de
cada supuesto.

EJEMPLO

El Ministerio de Salud tiene interés en adquirir vacunas contra
un determinado tipo de enfermedad. Entra en tratativas con em-
presas nacionales y extranjeras. El precio internacional por cada
vacuna es de 20 soles, sin embargo, los funcionarios encargados
de la adquisicién se coluden con la empresa ganadora de la licita-
cién para que aumente ilegalmente el precio a 40 soles. Estamos
ante una concertacion ilegal para afectar a la administracion pu-
blica. Como no se ha realizado todavia la compra, estamos ante
un delito de colusién de peligro (la pena privativa de libertad es
de tres a seis afios): actos de concertacién orientados a afectar a
la administracién publica. Pero si ya se realizé la compra y se em-
pieza a distribuir las vacunas, estaremos entonces ante un delito
de colusion de resultado (la pena privativa de libertad es de seis
a quince afios).
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4.8. Colusion de peligro (primer pérrafo del articulo 384°)

a. Comportamiento tipico

El nicleo rector que define la tipicidad del delito de co-
lusién de peligro esta dado por la frase “concierta con los in-
teresados para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado [en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacién a cargo del Estado]”. Se aprecia aqui cudl
es el nivel del injusto sumamente lesivo a los intereses de la ad-
ministracién publica: la concertacién dolosa e ilegal del sujeto
publico con los interesados.

La concertaciéon dolosa resulta asi el paso decisivo que de-
berd conducir a la lesién de los intereses estatales, de modo tal
que si se produce lesién patrimonial al margen de dicha concer-
tacién ilegal el tipo penal no serd colusién ilegal sino otro delito
(peculado, por ejemplo, o estafa).

La concertacién supone acuerdos perjudiciales y no autori-
zados entre el negociador estatal y los interesados que contratan
o negocian con él, tales como aceptar sobrevaloracién de los su-
ministros, aceptacion de calidad inferior en las prestaciones de
servicios u obras, derivar beneficios o ventajas personales de las
negociaciones, pagos de obras no concluidas, etc. La concerta-
cion supone asi acuerdos ilicitos entre las partes.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema encontramos pro-
nunciamientos en donde se declara la absolucién de los acusados
en caso de no acreditacién del acuerdo colusorio:
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Que, consecuentemente, no existiendo medio probatorio sufi-
ciente que produzca certeza respecto a la existencia de un con-
cierto de voluntades entre el representante legal de la empresa
‘Ferretera Agricola Sociedad Anénima’ y los procesados Arbildo
Quiroz y Casas Casas, no se ha destruido la presuncién de inocen-
cia que a estos les asiste, de conformidad con el literal e, inciso
veinticuatro, del articulo dos de la Constitucion Politica del Esta- |
do, por lo que corresponde revertir el fallo condenatorio dictado !
en su contra y disponer su absolucidén.

‘

» R. N. N.2 2421-2014-Cajamarca.

————

Para la configuracion del delito de concusidn en la modalidad de
concertacion ilegal con los interesados, es necesaria la concurren-
cia de los siguientes elementos: a) e! acuerdo clandestino entre
dos o mas personas para lograr un fin ilicito; b) perjudicar a un
tercero, en este caso al Estado; ¢) mediante diversas formas con-
tractuales, para lo cual se utiliza el cargo o comisidn especial; que
en la presente causa de la revisidon de los autos se advierte que
no ha existido ningin acuerdo ilicito para poder aprovecharse
econdmicamente, advirtiéndose mas bien una responsabilidad de
caracter administrativo, en consecuencia, la conducta del proce-
sado es atipica, lo que es corroborado con los informes de eva-
luacién contable de la documentacion sustentatoria y técnica de
la inversidn en la ejecucion del citado proyecto, que han servido
de base para que la Comisién de Fiscalizacion del Congreso de la
Republica denuncie los hechos ante el Ministerio Publico, no pre-
cisando si el procesado tuvo participacién en las irregularidades
que en ella se sefalan.

» Ejecutoria suprema del 16 de mayo de 2003. R. N. N.2 3611-2002 Hudnuco
{URQUIZO OLAECHEA, José [ CASTILLO ALVA, José / SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Juris-
prudencia penal, Lima, Jurista, 2005, p. 634).
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Como hemos sefialado, este tipo de colusién se agota en
la concertacién ilegal. Esto significa que el delito no supone
defraudacién patrimonial, no requiere afectacién econémica
a los intereses del Estado, se trata de una defraudacién formal,
pues en los actos dolosos de taxativas ilegales para defraudar al
Estado o entidad del Estado reside ya el nicleo de la tipicidad
del delito, en una suerte de adelantamiento de las barreras de
proteccién al bien juridico.

Anteriormente, el delito de colusion se referia a los procesos
de seleccién y los mencionaba (“contratos, suministros, licita-
ciones, concurso de precios, subastas o cualquier otra operacién
[...]”). Ahora ya no se mencionan los procesos de seleccion.
La redaccién es mds técnica. Una redaccién que simplemente
dice “en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contrataciéon publica de bienes, obras o servicios, concesiones
o cualquier operacién a cargo del Estado”. Ademds, ahora se ha
ampliado sus objetos de proteccién. Ya no son solamente las
contrataciones y adquisiciones de obras, de bienes o de servicios.
Son también objeto de proteccién penal las concesiones y las
operaciones a cargo del Estado.

Asimismo, antes existian problemas para incorporar en el
proceso a funcionarios superiores que directamente no interve-
nfan en los negocios ilicitos (los presidentes regionales o alcal-
des, por ejemplo). Ahora la norma senala que el agente puede
intervenir “directa o indirectamente, por razén de su cargo”.
Intervenir “indirectamente” significa predeterminar los con-
tratos, estat detrds, para que los miembros de los comités de
adjudicacion orienten las buenas pros o las contrataciones para
favorecer a determinadas empresas. Alli hay una gran variacién
de mayor tipicidad que ha incorporado la Ley N.© 29758.
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En el acto de deslealtad que se traduce en la concerta-
cién (en los pactos secretos, en los pactos clandestinos entre el
funcionario y el representante de la empresa) se parte de la idea
que se estd frente a un delito de peligro y que hay que anticipar
la tutela penal, hay que extremar el celo tuitivo del derecho
penal frente a este delito que es de suma gravedad para la admi-
nistracion publica. Es una interpretacién construida sobre un
tipo penal que efectivamente no privilegia la afectacién patri-
monial de los intereses del Estado sino el solo comportamiento

de peligro hacia ella.

b. Los negocios juridicos y las operaciones que admiten la
concertacion ilegal

Los espacios de negociacién en los que interviene el
funcionario publico que puede incurrir en el delito de co-
lusién desleal se encuentran senalados en el articulo 384°
(“en cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesio-
nes’). Ese es el marco o limite. Ademds, en el dmbito especi-
fico definido con la frase “cualquier operacién a cargo del
Estado”, el legislador ha hecho uso de una cldusula abierta
para significar actos unilaterales de naturaleza econémica-
administrativa, en la que, como es obvio, no existen partes
sino que es el Estado el que toma decisiones por acto propio
(por ejemplo, la intervencién y disolucién de empresas pu-
blicas, confiscaciones, etc.).

Lanueva Ley de Contrataciones del Estado, Ley N.° 30225
(articulo 4°) ha establecido un extenso elenco de situaciones en
las cuales dicha Ley resulta inaplicable:
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Contratos bancarios y financieros que provienen de
un servicio financiero, lo que incluye a todos los ser-
vicios accesorios o auxiliares a un servicio de natura-
leza financiera, salvo la contratacién de seguros y el
arrendamiento financiero, distinto de aquel que se
regula en la Ley N.° 28563 o norma que la sustituya.

Las contrataciones que realicen los érganos del Servicio
Exterior de la Reptiblica, exclusivamente para su fun-
cionamiento y gestién, fuera del territorio nacional.

Las contrataciones que efectte el Ministerio de Re-
laciones Exteriores para atender la realizacién en el
Perti, de la transmisién del mando supremo y de
cumbres internacionales previamente declaradas de
interés nacional, y sus eventos conexos, que cuenten
con la participacién de jefes de Estado, jefes de Go-
bierno, asi como de altos dignatarios y comisionados,
siempre que tales contrataciones se encuentren por
debajo de los umbrales establecidos en los tratados u
otros compromisos internacionales que incluyan dis-
posiciones en materia de contratacién publica, de los
que el Perti es parte.

La contratacién de notarios pablicos para que ejer-
zan las funciones previstas en la presente norma y su

reglamento.

" Los servicios brindados por conciliadores, arbitros,

centros de conciliacién, instituciones arbitrales,
miembros o adjudicadores de la Junta de Resolucién
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de Disputas y demds derivados de la funcién conci-
liatoria, arbitral y de los otros medios de solucién de
controversias previstos en la Ley de Contrataciones
del Estado y su reglamento para la etapa de ejecucién
contractual.

Las contrataciones realizadas de acuerdo con las exi-
gencias y procedimientos especificos de una organiza-
cién internacional, Estados o entidades cooperantes,
siempre que se deriven de operaciones de endeuda-
miento externo y/o donaciones ligadas a dichas ope-
raciones.

Los contratos de locacién de servicios celebrados con
los presidentes de directorios, que desempenien fun-
ciones a tiempo completo en las Entidades o Empre-

sas del Estado.

La compra de bienes que realicen las Entidades me-
diante remate publico, las que se realizan de confor-

midad con la normativa de la materia.

La norma penal ha fijado el iter consumativo del comporta-
miento en “cualquier etapa de las modalidades de adquisicién o
contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacién a cargo del Estado”.

A veces se comete el error de considerar que el delito de
colusién se realiza o se consuma en los momentos que dan cuen-
ta de los procesos de seleccién (licitaciones publicas, subastas,
concurso de precios, esto es, en el proceso de busqueda del me-
jor postor para la realizacién de una obra o servicio publico,
etc.). Asi, se ha considerado que la invitacién a un postor para
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participar en un concurso de precios estando ese postor des-
calificado constituye delito de colusién. Son anticipaciones con-
sideradas por sf mismas extremas del 7us punendi, que delinean
un derecho penal de médxima intervencién que se presenta como
un derecho penal de voluntad que entra en cuestionable colisién

con el principio de legalidad.

En el delito de colusién es importante que la concertacién
dolosa ¢ ilegal se realice entre el funcionario y el contratista.
El contratista juega aqui un papel de importancia, ya que sin su
presencia y aporte como cémplice doloso en el delito no es posi-
ble la configuracion del delito de colusién desleal.

La jurisprudencia y la doctrina nacional consideran al delito
de colusién ilegal como un delito de encuentro, dado que con-
curren en el injusto penal conductas desplegadas por diferentes
sujetos imputables que buscan una misma finalidad pero traba-
jan desde lados o posiciones distintas.

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

[...] [La] colusidn sanciona la bilateralidad en un acuerdo, donde los
intereses personales (tanto del servidor publico como el particular)
se superponen al interés prestacional o comunitario que el Estado
representa. [...] [El delito de negociacién incompatible] a diferencia
del de colusién no exige concertacion, es decir, no se requiere bila-
teralidad. De hecho, si se sanciona un ilegal interés que responde a
criterios distintos a los que inspiran la correcta administracion publi-
ca [...] es porque se desvalora, al igual que en la colusidn, un injusto
funcionarial, sin que medien actos de concertacion.

» Sentencia de la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia
de Lima, recaida en el Expediente N.2 30-20103 del 7 de noviembre de 2011
(Caso Cofopri).
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El papel jugado por el interesado o contratista (comun-
mente por su representante), para perfeccionar la figura de co-
lusién defraudatoria, y por lo mismo para diferenciar este ilici-
to de otros en los que podria incurrir el funcionario o servidor
publico, adquiere gran importancia para darle un perfil propio
al delito de colusién y diferenciarlo de simples estafas contra el
patrimonio publico.

El tercero interviniente, el interesado, puede ser un con-
tratista particular o una persona juridica (incluso un ente pu-
blico, por ejemplo, una empresa estatal o municipal) que acude
a negociar con el Estado, pero él o su representante (en el caso
de las personas juridicas) no es el sujeto activo ni propiamente
consuma el delito, sino que representa en la estructura y dind-
mica de esta figura penal el sujeto bisagra necesario para que el
sujeto publico ejecute o consuma el delito. Juega asi el papel de
un cémplice en el caso que dolosamente contribuya con aportes
a la realizacién del ilicito penal. Abona esta tesis el hecho de que
la norma penal ha circunscrito la relevancia de su participacién
al acto de concertacién tanto en la preparacién de la defrau-
dacién como en los actos ulteriores, esto es, cuando ya se ha
zanjado la negociacién pero cuando todavia no se haya produci-
do la lesién patrimonial.

La concertacién ilegal, aspecto de suma importancia de
la conducta tipica de la colusién, nos coloca de lleno en aquel
mundo de tratativas ilegales, por lo general clandestinas, lleva-
das a cabo entre el funcionario publico y el contratista y que
explican, en tanto factor causal la existencia de la defraudacién
patrimonial. La presencia de los actos de concertacién dolosa,
confabuladores contra los intereses de la administracién publi-
ca, posibilita discriminarlos de los actos de concertacion legal o
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tratativas licitas entre los negociadores oficiales con el contratista
y que son comunes a todo proceso de seleccién y de ejecucién
contractual.

El delito requiere dolo directo para perfeccionar la tipici-
dad subjetiva, dado que el concierto para defraudar resulta im-
pensable con dolo eventual, requiriendo en cambio voluntad
preordenada a la comisién del delito.

Los particulares motivos que hayan llevado al sujeto activo a
concertar y defraudar no son elementos del tipo penal. De modo
que haya o no obtenido provecho o ventaja econdmica, que es
lo que frecuentemente ocurre, ello no incrementa o descarta el
ilicito penal de colusién defraudatoria.

L4
c. Consumacion

Como estamos ante un delito de peligro concreto, la colu-
sion se consuma o verifica cuando el agente concierta, parti-
cipa en acuerdos ilegales o acuerdos colusorios con terceros
interesados con el propdsito o finalidad de defraudar el patri-
monio del Estado. Para los fines de la consumacién no es nece-
sario que la defraudacién efectiva al patrimonio estatal se veri-
fique, solamente bastard que se verifique el acuerdo colusorio o
ilegal. Esta verificacidn si serd relevante para la consumacién de
la colusién agravada.

Las anomalias e irregularidades que sean propios del pro-
ceso de seleccion hasta la entrega de la buena pro, y hasta
antes de que se firme los convenios pertenecen al dmbito de
la relevancia administrativa, si es que el comportamiento de
los infractores no ingresa al terreno de la ejecucién de obras o

servicios. Lo que venga a continuacién, desde la celebracién
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de los convenios hacia adelante pertenece al dmbito penal.
Por cierto, puede que el izer del delito recorra todas las fases
y momentos preejecutivos y ejecutivos penalmente, supuesto
en el cual no habrd dificultad para considerar las irregulari-
dades producidas antes de los convenios como parte del izer
delictivo de la colusién en fase de preparacién del delito y
que explican el dolo del agente.

La colusién simple es un delito de mera actividad, por lo
tanto, no es posible aqui la tentativa, pues antes de la concer-
tacién ilegal no habrd hecho punible. Las actividades antes del
acuerdo colusorio serfan actos preparatorios no punibles.

Al ser un delito de concurrencia, si no existe concerta-
cién dolosa con el interesado, no es posible la comisién del
delito de colusion defraudatoria. Asi, en el caso que los actos
de concertacidn ilegal se produzca entre los propios funcio-
narios (que negocian con el contratista), sin participacién de
este en los arreglos malhadados que producen defraudacién,
se estarfa configurando una estafa pero no el tipo penal 384
del Cédigo Penal, pudiendo igualmente producirse otras fi-
guras delictivas en concurso con peculado (387°), cohecho
pasivo (393°), fraude en concurso, subastas y licitaciones pu-
blicas (articulo 241°), etc.

d. Determinacion indiciaria de la concertacion

Las dificultades para obtener pruebas directas en estos de-
litos ha propiciado escenarios probatorios en los que adquiere
fuerza la prueba indiciaria, esto es, los datos facticos acreditados
e indicantes, y las inferencias a partir de ellos, que llevan al fis-
cal y al juzgador a establecer conclusiones probatorias, lo que se
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aprecia con mayor énfasis en situaciones en las que el funciona-
rio piblico imputado actta en estructuras de poder organizado.

Un ejemplo de esta determinacién sobre la base de indicios
es la establecida en la siguiente sentencia:

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

La Sala Suprema determind la existencia de una concertacién de-
| fraudadora entre los acusados AAA y BBB, ambos de CTAR Ucaya- 1
‘ li, con las empresas EEE Servicios Ingenieria y Construccion SA y
Constructora FFF EIRL a partir de los siguientes indicios:

. El Comité Especial convocd a 06 procesos de seleccion de
Adjudicacién Directa y de Menor Cuantia de las Obras Publi-
cas, invitando Unicamente a dos firmas.

. Las empresas beneficiadas no se encontraban registradas
en la base de datos del Registro Nacional de Contratistas ni
como Ejecutor ni consultor de obras.

. Sobre la necesidad de ejecucidn de las obras de construc-
cién de cunetas y desencalamiento en tres casos fueron fal-
sos y en los otros no existieron.

. La empresa contratista constructora FFF EIRL se encontraba
suspendida temporalmente en los registros de Sunat.

. Las seis obras fueron canceladas integramente pese a que i
no existian fisicamente. i

» R. N. N.2 1076-2013-Ucayali, de 2 de abril de 2014, considerando tercero (Ac-
tualidad Penal, vol. 11, Lima, Instituto Pacifico, 2015, pp. 188-194).
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i
Se tiene que no estd probado en autos la necesidad y urgencia en i
|

la contratacion de servicios, materia de los seis contratos cuestio-
nados, menos aun su aplicacion practica; por el contrario, existen
indicios concurrentes y plurales que acreditarian la concertacién
con las empresas favorecidas, siendo estos: a) la falta de instala-
cién de un comité de adjudicacion, conforme lo establece el Re-
glamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado;
b) el hecho de no haber estado incluido en el presupuesto de la
entidad agraviada para su ejecucién, entre otras irregularidades
administrativas que se contraponen a la ley.

» Ejecutoria suprema del 26 de agosto de 2009, R. N. N.2 2473-2009 Lima Norte.

(Gaceta Penal & Procesal Penal, N.2 18, Lima, 2010, p. 79). :

Del andlisis efectuado al expediente, se colige que no ha llegado
a acreditarse la responsabilidad penal del encausado en el deli-
to de concusion, por cuanto existe en su contra cargos basados
Unicamente en imputaciones formuladas por su coencausado,
las cuales no han podido ser corroboradas con otras pruebas ido-
neas, deviniendo estas en endebles, mas aun si se tiene en cuenta
el grado de enemistad que guarda este ultimo con el encausado,
quien a lo largo de todo el proceso ha refutado uniformemente
tales imputaciones; concluyéndose en el sentido que existen fun-
dadas dudas respecto a la culpabilidad de este encausado, encon-
trandonos frente a simples presunciones e imputaciones que no
son suficientes para sustentar una sentencia condenatoria.

» Ejecutoria suprema del 26 de diciembre de 1994, Exp. N.2 8491-94-8 Ancash
(G6MEZ MENDOZA, Gonzalo, Jurisprudencia penal de la Corte Suprema, ldemsa,
Lima, 1996, T. I, p. 332).

seis

Penalidad

Pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dfas-
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multa, mis la pena de inhabilitacion establecida en el articulo

426° del Cédigo Penal.

La Ley N.c 30304, de 28 de febrero del 2015, que mo-
dificé el articulo 57° del Cédigo Penal, ha dispuesto que los
funcionarios que sean condenados por los delitos estableci-
dos en el presente articulo 384° no podrin gozar de la sus-
pensién de la pena. De este modo, tendrdn que cumplirla en
su totalidad en prisién.

4.9. Colusién de resultado (segundo parrafo del articulo 384°)

a. Comportamiento tipico

El ntcleo rector que define la tipicidad del delito de co-
lusién de resultado estd dado por la frase “defraudare patri-
monialmente al Estado o entidad u organismo del Estado”.
Se aprecia aqui que el elemento primordial es la defraudacién
patrimonial a los intereses estatales que debe tener su causalidad
u origen en una concertacién ilegal.

La concertacidon dolosa resulta asi el paso decisivo que
deberd conducir a la lesién de los intereses estatales, de modo
tal que si se produce lesién patrimonial al margen de dicha
concertacién ilegal el tipo penal no serd colusién ilegal sino
otro delito (peculado, por ejemplo, o estafa). Igualmente, si la
conducta solo queda en concertacién ilegal, el tipo penal no se
habrd consumado.

La concertacién supone acuerdos perjudiciales y no autori-
zados entre el negociador estatal y los interesados que contratan
o negocian con él, tales como aceptar sobrevaloracién de los su-
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ministros, aceptacién de calidad inferior en las prestaciones de
servicios u obras, derivar beneficios o ventajas personales de las
negociaciones, pagos de obras no concluidas, etc. La concerta-
cién supone asi acuerdos ilicitos entre las partes.

La defraudacién, en tanto lesion a los intereses patrimo-
niales del Estado o ente estatal, constituye el dato objetivo
del delito, que trasciende y concreta el simple engafio o la
preparaciéon de la defraudacién. Este dato objetivo debe ser
verificable y comprobado a través de las respectivas pericias e
informes técnicos.

Para que se realice la conducta tipica tiene que producir-
se defraudacién, fundamentalmente patrimonial. La defrau-
dacién es el presupuesto bdsico fundamental para que poda-
mos hablar del delito de colusién y esta defraudacién tiene que
ser una defraudacién que afecte intereses de la administracién
publica. La defraudacién tiene que tener como causa la con-
certacion, el pacto ilegal entre el funcionario negociador y el
contratista (o el representante de la empresa que negocia con el
Estado), y debe ser pericialmente verificada: el comportamien-
to tipico que no dé como resultado esta afectacién patrimonial
a los intereses de la administracién publica, se trata de una
tentativa de colusién o simple acto preparatorio.

‘ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA 1

Que, la colusion desleal previsto en el articulo trescientos ochen- |
tay cuatro del Cédigo Penal, es un tipo penal especial propio, 1
de resultado, que busca proteger el patrimonio del Estado, cuyo }
contenido de reprochabilidad es el deber del funcionario publico \
de velar por los intereses del Estado, deber funcional que al ser |
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transgredido mediante la concertacion o colusién, perjudica di-
rectamente al Estado, constituyendo el fraude con el consecuen-
te perjuicio patrimonial potencial o real para la administracion;
que, en ese orden de ideas, resulta que el traslado en avidn Focker
perteneciente a las Fuerzas Armadas del personal médico, enfer-
meras y auxiliares del Instituto Nacional del Nifio de la ciudad de
Lima hacia Puerto Maldonado y viceversa, tuvo como fin un acto
humanitario en beneficio de la salud de los pobladores de la loca-
lidad por lo que no cabe atribuirseles la comisidn de este delito.

» Ejecutoria Suprema del 15-02-2003, de la Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, R. N. N.2 79-2003, Madre de Dios, fundamento sexto.

La justificacién juridico-dogmadtica de esta interpreta-
cién toma su fuerza validadora en el texto literal de la segun-
da parte de la norma penal 384°, y en la gravedad de la pena.
La pena conminada en su extremo superior (15 afios), marca
igualmente el derrotero para la interpreracién material o de
resultado del deliro.

En el delito de colusidn es de resultado, no hay ningin pro-
blema en aceptar fases de tentativa.

b. Los negocios juridicos que admiten la concertacion ilegal

Los espacios de negociacion en los que interviene el fun-
cionario publico que puede incurrir en el delito de colusién de
resultado son los mismos del de peligro y se encuentran se-
falados en el articulo 384° (“en cualquier ctapa de las modali-
dades de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras o
servicios, concesiones”). Ese es el marco o limite. Ademds, en

el dambito especifico definido con la frase “cualquier opera-
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cién a cargo del Estado”, el legislador ha hecho uso de una
cldusula abierta para significar actos unilaterales de naturaleza
econémica-administrativa, en la que, como es obvio, no exis-
ten partes sino que es el Estado el que toma decisiones por acto
propio (por ejemplo, la intervencidén y disolucién de empresas
publicas, confiscaciones, etc.).

El papel jugado por el interesado o contratista (comin-
mente por su representante), para perfeccionar la figura de co-
lusién defraudatoria, y por lo mismo para diferenciar este ilici-
to de otros en los que podria incurrir el funcionario o servidor
publico, adquiere gran importancia para darle un perfil propio
al delito de colusién y diferenciarlo de simples estafas contra el
patrimonio publico.

El tercero interviniente, el interesado, puede ser un con-
tratista particular o una persona juridica (incluso un ente publi-
co, por ejemplo, una empresa estatal o municipal) que acude a
negociar con el Estado, pero él o su representante (en el caso de
las personas juridicas) no es el sujeto activo ni propiamente con-
suma el delito, sino que representa en la estructura y dindmica
de esta figura penal el sujeto bisagra necesario para que el suje-
to publico ejecute o consuma el delito. Juega asi el papel de un
complice en el caso que dolosamente contribuya con aportes a la
realizacién del ilicito penal. Abona esta tesis el hecho de que la
norma penal ha circunscrito la relevancia de su participacién al
acto de concertacion tanto en la preparacién de la defraudacién
como en los actos ulteriores, esto es, cuando ya se ha zanjado
la negociacién pero cuando atin no se haya producido la lesién
patrimonial.

La concertacién ilegal, aspecto de suma importancia de
la conducta tipica de la colusidn, nos coloca de lleno en aquel
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mundo de tratativas ilegales, por lo general clandestinas, lleva-
das a cabo entre el funcionario publico y el contratista y que
explican, en tanto factor causal la existencia de la defraudacién
patrimonial. La presencia de los actos de concertacién dolosa,
confabuladores contra los intereses de la administracién publi-
ca, posibilita discriminarlos de los actos de concertacién legal o
tratativas licitas entre los negociadores oficiales con el contratista
y que son comunes a todo proceso de seleccién y de ejecucién
contractual.

El delito requiere dolo directo para perfeccionar la tipi-
cidad subjetiva, dado que el concierto para defraudar resulta
impensable con dolo eventual, requiriendo en cambio voluntad
preordenada a la comisién del delito.

Los particulares motivos que hayan llevado al sujeto activo a
concertar y defraudar no son elementos del tipo penal. De modo
que haya o no obtenido provecho o ventaja econdmica, que es
lo que frecuentemente ocurre, ello no incrementa o descarta el

ilicito penal de colusién defraudatoria.

c. Consumacion y tentativa

Estamos ante un delito de resultado, por lo mismo, para
considerar consumado el delito deberd producirse efectiva y
comprobada defraudacidén a los intereses estatales o de los or-
ganismos sostenidos por este.

El tipo penal pide defraudacién a los intereses del Estado,
mediante la via de la concertacién del funcionario con el inte-
resado, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado.
Llegada la concertacién o vinculado con uno (o varios) de estos
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momentos consumatorios y verificado el perjuicio patrimonial,
se habrd ya consumado el deliro.

La simple concertacién ilegal sin defraudacién constitu-
ye tentativa de delito. Las concertaciones dolosas producidas en
las fases de los procesos de seleccién no son propiamente materia
de la relevancia del delito de colusién desleal, pero si pueden
implicar la perfeccién de otras figuras delictivas, asi cohechos,
peculados, interés ilicito en negociaciones ptiblicas, estafas, entre
otras figuras delictivas funcionales.

Al ser un delito de concurrencia, si no existe concertacion
dolosa con el interesado no es posible la comisién del delito de
colusién defraudatoria. Asi, en el caso que los actos de concerta-
cién ilegal se produzca entre los propios funcionarios (que nego-
cian con el contratista), sin participacién de este en los arreglos
malhadados que producen defraudacién, se estaria configurando
una estafa pero no el tipo penal 384 del Cédigo Penal, pudien-
do igualmente producirse otras figuras delictivas en concurso
con peculado (387°), cohecho pasivo (393°), fraude en concur-
s0, subastas y licitaciones publicas (articulo 2410), erc.

—

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

J Del examen de los actuados fluyen suficientes elementos proba-
torios de cargo que demuestran de manera fehacientemente la
responsabilidad de los acusados, lo cual demuestra de manera
meridiana la concertacién entre los acusados para perpetrar el
evento delictivo instruido; asimismo, los acusados aprovechando g

su condicion de funcionarios publicos pretendieron pagarle a la ‘

| referida empresa la contraprestacién derivada del aludido con-
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trato sin que haya ejecutado trabajo alguno; si bien no logré de-
fraudarse al Estado por cuanto el titulo valor no fue cobrado por
haberse vencido su plazo, lo es también que los encausados han
ejecutado todas las fases del iter criminis, quedando en grado de
tentativa.

» Ejecutoria Suprema del 24 de enero 2001, Exp. N.2 3137-2000, Lima (RoJAS
VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal comentada, T. I, Idemsa, Lima, 2005,
p. 308).

d. Penalidad

Pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de
quince anos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa, ademds de la pena de inhabilitacién establecida en el

articulo 426° del Cédigo Penal.

Sin embargo, la Ley N.° 30304, de 28 de febrero del 2015,
que modificé el articulo 57° del Cédigo Penal, ha dispuesto que
los funcionarios que sean condenados por los delitos estableci-
dos en el presente articulo 384° no podran gozar de la suspen-
si6n de la pena. De este modo, tendrén que cumplirla en su
totalidad en prisién.

4.10. Otras figuras de concusién

Ademds de los tipos penales 382°, 383° y 384° ya estudia-
dos, el Cédigo Penal contempla la figura de patrocinio ilegal
de intereses particulares ante la administracién publica (articulo
385°) y una figura compleja por la que se extiende la tipicidad
de la colusién defraudatoria y del patrocinio ilegal a dos gru-
pos de particulares: en primer lugar, a los peritos, arbitros, y
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contadores particulares, respecto de los bienes en cuya tasacion,
adjudicacién o particién intervienen; y en segundo lugar a los
tutores, curadores y albaceas respecto a los bienes pertenecientes
a incapaces o testamentarias.

5. El delito de patrocinio ilegal

ARTICULO 385°. El que, valiéndose de su
calidad de funcionario o servidor publico,
patrocina intereses de particulares ante la
administracién ptblica, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos
afios o con prestacion de servicio comuni-
tario de veinte a cuarenta jornadas.

El tipo penal de patrocinio ilegal penaliza comportamientos
que dolosamente el funcionario los orienta a procurar favoreci-
mientos indebidos que optimizan indebidamente la situacion
del particular y que quiebran la objetividad de trato que se debe
a los usuarios del sistema de la administracién publica. Es decir,
aprovechdndose de su estatus de funcionario piblico, el sujeto
piiblico introduce intereses privados, fuera de los marcos que
la ley o el reglamento posibilitan. El delito de patrocinio ilegal
es asi una figura de prevalimento o de aprovechamiento de los
poderes o las ventajas que permite ¢l cargo de funcionario o la
posicién oficial que asume el servidor pablico.

‘L JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA !

El primer elemento a valorar es el ‘valerse del cargo’, que en el
tipo penal ha sido descrito como de la calidad de funcionario o

N ~ : o

—216—



DELITOS DE CONCUSION (ARTS. 382 AL 386)

servidor publico. El acceso de una persona a la funcidn o al servi-
cio publico le da una serie de prerrogativas que lo colocan —con
relacion a un particular— en una posicion privilegiada al interior
! de ia administracién publica. [...]. El segundo elemento normativo
a interpretar es el ‘patrocinio de intereses de particulares’. La ac-
cién de patrocinar implica todo un suceso que permita la mejora
de una determinada situacién juridica, la cual puede expresarse
en el asesoramiento o en la defensa. [...]. El patrocinio al que se
refiere este articulo tiene una inmediata conexién con un interés
de un particular ante la administracién publica. Por ‘interés del
particular’ se hace referencia directa de todo aquello que pueda
ser pretendido por una persona que no pertenezca a la adminis-
tracion publica. [...].

» Casacién N.2 226-2012-Lima, de 26 de setiembre de 2013, décimo segun-
do y décimo tercero considerandos. Ver texto en: <bit.ly/1QbYVRC>.

/

En relacién al envio de tarjetas de presentacién, en el que
usualmente suelen incurrir funcionarios piblicos para que se les
brinde trato preferencial al particular, la Corte Suprema ha fija-
do ya su posicién al respecto: no es suficiente el que un sujeto
publico envie su tarjeta con un particular o una carta de reco-
mendacién para que dicho comportamiento adquiera tipicidad
por delito de patrocinio indebido.

| JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA T‘

Una carta de recomendacion por si misma no reune las caracte-
risticas de tipicidad exigidas por el articulo 3852 del Cédigo Penal,
pues dicho tipo penal requiere, que el sujeto activo del delito pa-
trocine intereses de particulares ante la administracién publica,
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entendiéndose ello como el asesoramiento o defensa traducidos
en diversidad de actos, que denoten una intervencidn directa y
concreta a favor de intereses particulares que el funcionario o ser-
vidor efectie.

» Ejecutoria Suprema del 7 de mayo de 1998, Exp. N.2 6315-97, Lima (RoJAs
VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 656).

Debe tratarse de actos propios o de actos de gestién, no
recomendaciones indirectas abstractas. El delito se configura
cuando el funcionario mismo habla a nombre de particulares
ante la administracién publica y asume como propios asuntos
no publicos.

El verbo patrocinar significa defender, representar, hablar a
nombre de los particulares ante la administracion publica. No es
propio de dicho comportamiento el realizar favores o gentilezas.
El delito de patrocinio ilegal es una figura que tiene como base
una incompatibilidad administrativa, pues ningin funcionario
puede hablar a nombre de particulares, asumir como suyos sus
intereses, por naturaleza ajenos a los de la administracién publi-
ca, salvo en el caso de la defensa de un familiar, en donde estd
autorizado a defenderlo, en los casos previstos en la ley, ante di-
cha administracién. Mds alld de ello le estd vedado —es una in-
compatibilidad— patrocinar intereses en la administracién pu-
blica. El conocimiento de dicha incompatibilidad y la voluntad
de llevarla a cabo, contrariando sus deberes funcionales, define

el dolo del delito.
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Que respecto al delito de patrocinio ilegal, la conducta del encau-
sado no se ajusta en forma precisa a la definicion alli establecida,
pues se requiere expresamente que el agente se haya valido de
su condicion de Regidor para patrocinar intereses particulares, lo
cual no ha sucedid en autos.

» Ejecutoria Suprema del 8 de agosto de 2001, R. N. N.2 1054-2001, Lima (UrQui-

20 OLAECHEA, José / CASTILLO ALVA, José / SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Jurispruden-
cia penal, Lima, Jurista, 2005, p. 636).

Se incrimina a los procesados haberse valido de su condicion de
funcionarios para patrocinar intereses particulares ante la Admi-
nistracion Publica, en el presente caso la Municipalidad, conducta
que se encuentra tipificada en el articulo 3852 del Cédigo Penal
y sancionada con pena privativa de libertad no mayor de 2 afios;
por lo que, de conformidad con el articulo 80 y 83 del mismo
cuerpo legal, la prescripcion extraordinaria opera a los tres afios
de ocurrido el hecho, tiempo que ha transcurrido en exceso en
el presente caso, no resultando aplicable la duplica del plazo de
prescripcién establecido en el dltimo parrafo del citado articulo
809, por cuanto no se ha afectado el patrimonio del Estado, con-
forme se desprende del peritaje contable obrante en autos.

» Ejecutoria Suprema del 22 de marzo de 2002, R. N. N.2 3580-2002, Lima (UR-
QUIZO OLAECHEA, José / CASTILLO ALVA, José / SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Jurispru-
dencia penal, Lima, Jurista, 2005, p. 638).
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La Ley de gestion de intereses privados, Ley N.o
28024, permite establecer espacios de permisividad legal
para los actos de promocién o gestién de intereses privados
en la administracién publica desarrollados por quienes no
ejercen funcién publica.

En cuanto a las colusiones y patrocinios impropios del
articulo 386°, cabe decir que la razén de esta extensién de
tipicidad a través de la ampliacién del circulo de autores —
copia del modelo espanol, que llega incluso a construir un
concepto extensivo penal de funcionario publico aplicable,
a particulares con estrictos fines de penalizacién— radica en
la importancia que adquieren los aportes de dichas personas
en la configuracién de los delitos cuya tipicidad resulta tras-
ladada via norma penal.

6. Extensién normativa de los delitos de colusién y pa-
trocinio ilegal a peritos, drbitros, contadores y a tuto-

res, curadores y albaceas

ARTICULO 386°. Las disposiciones de los
articulos 384° y 385° son aplicables a los
peritos, arbitros y contadores particulares.
Respecto de los bienes en cuya tasacion,
adjudicaciéon o particion intervienen, y, a
los tutores curadores y albaceas, respecto
de los pertenecientes a incapaces o testa-
mentarias.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articu-
fo 1°de la Ley N.° 26643, publicada el 26.06.1996. Ante-
riormente habia sido modificado por la tercera disposicion
modificatoria de la Ley N.° 26572, publicada el 5.01.1996)
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6.1. Generalidades

Como puede observarse, la extensién del tipo penal basi-
co ha sido realizada de forma adecuada en el contexto del mis-
mo articulo y no en un tipo penal separado, y mucho menos
creando una figura que deba informar de los componentes de
dos diferentes tipos penales, con los consiguientes problemas de
interpretacién que esta ultima orientacién trae consigo.

En resumen, quienes tuvieron a su cargo la creacién hibrida
de este sistema triangular, fueron mds alld de lo que disponian
los textos de los cuales transcribieron el modelo, violentando la
debida raxatividad y coherencia en la presentacién y sistematici-

dad de los tipos penales.

El articulo 386° se estructura asi con dos tipos bésicos de con-
cusién (colusién defraudadora y patrocinio legal) con naturalezas y
penalidades diferentes, los que son extendidos a los marcos de acti-
vidad de peritos, drbitros, contadores, tutores, curadores y albaceas.

6.2. Los sujetos activos del delito

Exclusivamente los particulares que a continuacién se des-

criben:

*  Peritos. Perito es la persona que siendo competen-
te en determinada materia de conocimiento (por su
profesién técnica u oficio) es convocada para emitir
dictamen acerca de algin tema o punto necesitado
de esclarecimiento o dilucidacién. Puede ser desig-
nado por las partes o por la autoridad competente.
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Es muy vasto el espectro de materias sobre las que
Y p q
pueden pronunciarse los peritos, debiéndose desem-

pefiar con diligencia, probidad y conocimiento.

Arbitros. Se trata aqui de jueces de consenso elegidos
y designados por las partes para que decidan determi-
nadas controversias o negocios. El nombre de “4rbi-
tro” hace referencia a que las partes con voluntad y
arbitrio dejan en manos de dicha persona la solucién
de sus problemas. Los drbitros pueden ser de derecho
o de conciencia; los primeros se caracterizan por hacer
uso del derecho aplicable para la solucién del conflic-
to, y los segundos porque se valen de su sabiduria y
los usos vigentes. Los drbitros pueden ser igualmente
nombrados por los jueces jurisdiccionales, es decir,
por los que integran el Poder Judicial.

El arbitraje es en suma un valioso mecanismo alter-
nativo de justicia, desburocratizado, inmediato. di-
recto, dgil. La Ley de Arbitraje (Decrero Legislativo
N.c 1071) fija pautas y restricciones al respecto.

Contadores. Son estos los profesionales técnicos que
tienen a su cargo los registros de contabilidad de las
empresas publicas o privadas y con menores forma-
lismos de las personas naturales que tienen negocios.

Tutores. Personas que ejercen tutela (Cédigo Civil,
articulos 502 al 563), es decir, el cuidado de la per-
sona y de los bienes del menor de edad (incapacidad
por minorfa de edad) que no esté bajo el régimen de
la patria potestad (cuidado que ejercen los padres).
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El Codigo Civil regula el ejercicio de la tutoria que
puede ser testamentaria, legitima o dativa. Las pro-
hibiciones establecidas al tutor son, entre otras, las
siguientes: a) comprar o tomar en arrendamiento los
bienes del menor; b) adquirir cualquier derecho o ac-
cién en su contra; ¢) disponer los bienes del menor
a titulo gratuito; y d) arrendar por mds de tres afos
los bienes del menor. Existe el deber de que el tutor
se comporte con diligencia y cautelando los intereses
del cautelado.

Curadores. Son aquellos encargados de cuidar y pro-
teger al adulto incapaz, previamente interdictado, en
su persona bienes y negocios'. La ley civil peruana
contempla tres clases de curatela: a) de incapaces; b)
de administracién de bienes; y ¢) para asuntos deter-
minados. Los curadores tienen asignadas especificas
funciones cuya trasgresion importa deslealtad para

con los intereses del “curado”.

En lo que interesa al tipo penal, la cdratela de los
bienes del incapaz supone que la administracién de
los mismos, su custodia o su conservacién y los actos

para el cobro de créditos o pago de deudas, no deben

6 Articulo 564° del Codigo Civil, concordado con los articulos 43 (incisos

2y 3) v 44 (incisos 2 al 8). Se considera sujeto mayor de edad incapaz a

los privados de discernimiento, los sordomudos, ciegosordos v ciegomudos

que no puedan expresar su voluntad de modo indubitable, los retardados v

deteriorados mentales, los prodigos los ebrios habituales, los toxicomanos,

los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.
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rebasar los limites de las atribuciones establecidas le-
gitimamente (por los familiares o judicialmente).

o Albaceas. | lamados también testamentarios o ejecutores.
Son las personas encargadas de hacer cumplir o ejecutar
la voluntad del testador. Las obligaciones del albacea se
hallan igualmente contempladas en el Cédigo Civil”

Como es facil colegir, estos sujetos particulares han sido
equiparados a la condicién de sujetos publicos a efectos de im-
putarles y aplicarles sancién penal.

6.3. El objeto del delito

Se trata aqui de operaciones o actividades en las que deben
intervenir, mediante actos de relevancia penal, los sujetos activos
del delito para que sus actos requieran tipicidad.

. Tasaciones de bienes. Intervienen aqui los peritos,
faltando a la verdad, alterando justiprecios o dando

estimaciones patrimoniales incorrectas.

e Adjudicaciones de bienes. Intervienen deslealmen-
te en este ambito los drbitros, de presentarse situa-
ciones de disputa o alegacién de igualdad de dere-
chos ganados.

7 Cidigo Civil. “Articulo 787°. Son obligaciones del albacea: 1) Atender la inhuma-
cion del cadaver (). 2) Fjercitar las acciones judiciales y extra judiciales para la
seguridad de los bienes hereditarios. 3) Hacer inventario judicial de los bienes
(...). 4) Administrar los bienes de la herencia que no hayan sido adjudicados por
el testador (.). 5) Pagar las deudas v cargas de la herencia (...). 6) Pagar o entre-
gar los legados. 7) Vender los bienes hereditarios con autorizacion expresa del
testador, o de los herederos, o del juez, en cuanto sea indispensable para pagar
las deudas (...). 8) Procurar la division y particién de la herencia (..)”.

— 224 —



DELITOS DE CONCUSION (ARTS. 382 AL 386)

*  Bienes pertenecientes a incapaces. Intervienen los tuto-
res y curadores en una variada gama de comportamientos
que infringen las obligaciones asumidas de una correcta
administracién de los bienes (disposicién o enajenacion
de bienes, utilizacién indebida, remates, etc.).

*  Bienes pertenecientes a testamentarias. La norma
penal reproduce aqui un término penal castizo que
se remonta al Cédigo penal espafol de 1850 y que
define, segtin Escriche, tres conceptos fundamenta-
les: a) la ejecucion de lo dispuesto en el testamen-
to; b) el conjunto de los documentos y papeles que
convienen para el debido cumplimiento de la vo-
luntad del testador; y ¢) la reunién de los albaceas y

ejecutores testamentarios.

“Testamentarias” hace alusién a Ja situacién legal en la que
los bienes de la masa hereditaria se hallan en un estado de la-
tencia temporal en poder de los albaceas, quienes tendrdn que
actuar diligencias para ejecutar la voluntad del testador. Bajo tal
contexto, los albaceas para ser imputados penalmente deben de-
sarrollar actos ilicitos de trascendencia penal vinculados a los
articulos 384° y 385° del Cédigo y que se manifiestan en la
administracién o disposiciones arbitrarias de los bienes en vin-
culacién con los actos de colusién y patrocinio ilegal de los fun-
cionarios o servidores ptblicos.

6.4.Los comportamientos ilicitos y la aplicacién de lo dis-

puesto en los delitos de colusién y patrocinio ilegal

Obviamente que los actos de ilicitud penal de peritos, 4r-
bitros, contadores, tutores y albaceas desvinculados de las fi-
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guras penales de colusion para defraudar al Estado (articulo
384°) y patrocinio ilegal (articulo 305°), no adquieren la re-
levancia penal exigible para ser subsumibles en las previsiones
del articulo 386°. La razén es evidente: tales actos podrin
constituir estafas, defraudaciones o apropiaciones ilicitas u
otro delito comun, pero no delito contra la administracién
publica. Este bien juridico en nada resulta afectado, juridico-
penalmente hablando, si un tutor enajena los bienes del menor
incapaz y jamds da cuenta de ello o si el perito o contador se
equivocan dolosamente al hacer las tasaciones e inventarios de
bienes de la masa hereditaria. Tales actos en el contexto de las
relaciones privadas, en el estricto dmbito de las competencias
personales, son irrelevantes en materia de delitos cometidos
por funcionarios publicos o equiparables. El tipo del articulo
386° es una figura dependiente, complementaria, careciendo
de autonomia en cuanto a comportamientos de interés perso-

nal o entre particulares.

Dilucidada esta primera cuestién, ahora se tiene que respon-
der a la siguiente interrogante: ;qué es lo que realmente resulta
aplicable de los articulos 384° y 385 a los sujetos equiparados
del articulo 386°?

Queda fuera de duda que la extensién normativa contenida
en el articulo 386°, que amplia el circulo de autores, se refiere
exclusivamente a sujetos particulares (o por excepcién a su-
jetos piblicos que actan en calidad de particulares) por cuyas
intervenciones técnicas o profesionales, vinculadas con los ne-
gocios del Estado con los interesados, son llamados a responder
penalmente. Por lo mismo, deber existir en los actos de estricta
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competencia de los sujetos equiparados una vinculacién causal
imputable con los desarrollados por el funcionario o servidor
publico en cuanto coordinacién y unidad juridica de compor-
tamientos ilicitos. No es suficiente un informe falso, una cuenta
errada, es necesario e imprescindible que exista conexién do-
losa con el concierto defraudatorio (es decir, con el acto lesivo
de deslealtad para con los intereses del Estado) y obviamente

provecho econémico para tales particulares.

Lo que si evidencia un grado apreciable de dificultad es sa-
ber qué componentes tipicos del articulo 385° (patrocinio ilegal)
resultan aplicables a los actos de los sujetos equiparados. En este
punto, se debe sefialar que constituye un acto de forzamiento
hermenéutico hacer equiparable la conducta del funcionario o
servidor publico que patrocina indebidamente intereses de par-
ticulares ante la administracién publica a los actos de los peritos,
arbitros, contadores, tutores, curadores o albaceas. La opinién
particular del autor de este trabajo es que debe eliminarse la
referencia al articulo 385¢.

En resumen, los sujetos enunciados en el tipo penal serdn
objeto de imputacién por los delitos de colusién defraudato-
ria y patrocinio ilegal por la vinculacién ilegal de sus actos con
los del funcionario que se concierta para defraudar al Estado o
que patrocina ilegalmente (aplicacién o extensién de conductas
vinculables y penalidades correspondientes). Se entiende que la
imputacién es a titulo de autoria, dada la importancia de los
actos para definir los citados delitos. Cabe complicidad si di-
chos aportes son de simple referencia, auxilio o no determinan
la comisién delictiva.

— 227 —



FIDEL ROJAS VARGAS

6.5. Elemento subjetivo

Necesariamente deberd de tratarse de comportamientos do-
losos, que siguen las caracteristicas tipicas de los articulos 384°
q
y 385°. Las infracciones culposas carecen de relevancia penal.

6.6. Consumacién y tentativa

Al ser el delito de colusién defraudatoria un delito de re-
sultado la equiparacién hecha mediante el articulo 386° supone
que el delito imputado a los autores equiparados dependerd de
que se produzca el perjuicio al Estado. Las formas de tentativa
son perfectamente admisibles.

En el caso de la equiparacién hecha en funcién al delito de
patrocinio ilegal, la consumacién exige tan solo la actividad de
patrocinio, es decir, se trata de una figura de simple actividad.

6.7.Penalidad

Las sanciones son las mismas que las establecidas para los
funcionarios o servidores publicos de los articulos 384° y 385°
segiin sea la naturaleza de los actos. Es decir, de 3 a 15 afos
(articulo 384°); o de 2 dias a 2 afios o prestacién de servicios
comunitarios de 20 a 40 jornadas (articulo 385°). La pena es
obviamente desproporcionada en lo que corresponde al delito
de colusién defraudatoria extensiva. Corresponde al juez aplicar
las penalidades efectuando la debida dosimetria.
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CAPITULO SEIS

DELITOS
DE PECULADO

(Articulos 387° al 392°)






1. Introduccién

El peculado es uno de los mds antiguos delitos de funcién
que conoce la historia del derecho penal. Fue severamente cas-
tigado en el derecho ateniense y romano. En este dltimo se
llegé a distinguir el peculado por sustraccién, retencién y uso, el
peculado de dinero sagrado y de los dineros publicos. Inclusive
se reguld y castigd hasta con pena de muerte el peculado de los
jueces que durante su administracién sustrajeran caudales publi-
cos, extendiéndose la sancion a quienes les prestaran ayuda o a

sabiendas recibieran las cantidades sustraidas.

El vocablo peculado es una palabra compuesta que deriva
de dos voces latinas pecus (ganado) y latus (hurto), que forman la
palabra pecularus. El ganado, que era el bien mds preciado, servia
de medio de cambio en la Roma mondrquica y republicana y
definia el estatus socioeconémico y hasta politico del ciudadano

romanao.

La figura penal de peculado ha evolucionado a través del
tiempo, con el desarrollo y la complejidad de la funcién publica,
lo que no pasé desapercibido para las construcciones normativas
que para el siglo x1x tenian regulado ya una serie sus modalida-
des sobre la base de dos ejes principales: el peculado propio o

bdsico y el peculado por extensién o impropio.
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El peculado propio es el cometido por funcionarios o ser-
vidores publicos que se apropian o sustraen (el uso del ver-
bo rector depende de cémo lo haya regulado cada legislacién
penal) de bienes publicos, que por las atribuciones inherentes
a sus cargos son poseidos material o juridicamente por dichos
sujetos. En cambio, en el peculado por extensién el tipo penal
abre su tipicidad para comprender a una serie de sujetos parti-
culares —que resultan reputados normativamente funcionarios
publicos— que de hecho, por encargo o delegacién administran
bienes publicos destinados o empleados en fines sociales.

El peculado propio, a su vez, se subdivide en peculado do-
loso y culposo, los que a su vez pueden ser bésicos o agravados.

El peculado doloso registra las siguientes modalidades:
a)  Por apropiacién.
b) Por sustraccién.
¢)  Por utilizacién o distraccién genérica.
c)  Por distraccién o uso especifico.
d) Por aplicacién distinta o malversacién.
e)  Por aprovechamiento del error de otro.

f)  Por aprovechamiento o empleo de trabajos o servi-
cios pagados por el Estado.

g)  Por demora injustificada en los pagos ordinarios.

h)  Por rehusamiento a la entrega de bienes.

De todas ellas, el Cédigo Penal peruano no regula el pe-

culado por sustraccién, por aprovechamiento del error ajeno y el
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peculado por aprovechamiento de trabajos o servicios remune-
rados por la administracién publica.

El vigente Cédigo Penal espaiiol de 1995 emplea una de-
nominacién distinta para referirse al peculado al que denomina
con la frase genérica de “malversacién de caudales puiblicos”.

En todo delito de manejo de recursos publicos el concep-
to “patrimonio publico” constituye un factor clave y decisivo,
para precisar el bien juridico y, por lo mismo, el 4mbito posible
de extensién de la tutela penal.

El derecho penal trabaja en este campo con una nocién pro-
pia de patrimonio que ha evolucionado de un restrictivo con-
cepto fiscal, pasando por el de denotacién publica (bienes del
gobierno central, organismos auténomos, gobiernos regionales
y municipales) hasta llegar a un concepto funcional de patri-
monio piblico, con el cual se abarca todos los bienes que se ha-
llen bajo propiedad o administracién del sector piblico, con el
que se comprende también a los bienes de particulares que en el
momento de la comisién del delito se encuentren bajo posesién
o administracién del sector publico, sin que se requiera siquiera
analizar en este punto la posibilidad de que efectivamente pasen
a propiedad del Estado, por cuanto el sujeto publico, una vez
que dichos bienes de origen particular han ingresado legitima-
mente a su esfera de administracion, se halla en posesién oficial
de garante con respecto a ellos y por lo mismo, si se los apropia,
cometerd peculado y no un delito patrimonial comun.

2. El bien juridico protegido

Adquirir consenso sobre el objeto de la tutela penal en los
delitos de peculado ha estado precedido de un amplio debate
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doctrinario en torno a dos concepciones. O bien se asume una
posicién patrimonialista que privilegia la tutela del patrimo-
nio publico o se sigue con la tradicional defensa de los deberes
de lealtad del funcionario para con la gestién de los recursos

publicos.

a)  La primera posicion, llevada a sus extremos, ha impli-
cado la desfuncionalizacién de dicho delito, confor-
me lo expresa actualmente el Cédigo Penal alemdn, al
considerar al peculado un delito comtn patrimonial
(hurto-apropiacion ilicita) agravado por la condicién
publica de los bienes.

b)  Lasegunda posicidn, igualmente llevada a sus limites
extremos, implicarfa desatender la naturaleza misma
de las cosas que se revela con este delito, que ofende
seriamente la dimensién patrimonial de lo publico,
para priorizar la infraccién del deber como bien juri-
dico hegeménico.

La tendencia mayoritaria que prima actualmente en la doc-
trina y en la jurisprudencia europea es considerar que el pecu-
lado es un delito pluriofensivo y, por lo mismo, que el objeto
de proteccién penal se halla tanto en asegurar la proteccién de
dicho patrimonio como garantizar la lealtad del funcionario o
servidor publico para con la gestion de los recursos publicos.

Los defensores de la posicién patrimonialista (De la Mata
y Etxeberria, Mufioz Conde), en una versién racional y ponde-
rada, coinciden en sefialar que el bien juridico protegido estd
representado por la correcta gestién y utilizacién del patrimonio
ptiblico por parte de la administracién publica, de cara a servir
los intereses generales de la sociedad, criticando que en realidad
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sea la infraccién de un deber de lealtad institucional el bien juri-
dico, por constituir tal afirmacién un criterio autoritario.

En suma, el delito de peculado es un delito que afecta in-
tereses patrimoniales del Estado, una correcta administracién
de los mismos con vistas a su destino publico y, también, los
deberes del funcionario y/o el servidor ptblico para el fomento
y el aseguramiento de las finalidades del patrimonio publico. Es
decir, que los objetivos en el delito de peculado son:

a)  Proteger el patrimonio publico. Sefialar como afec-
tado al “patrimonio del Estado” o “el Estado” en reali-
dad debe ser definido por las reparticiones publicas. Es
por eso que modernamente se habla de que el afectado
no es en propiedad el Estado, sino que es el Ministerio
de Educacién, es la Contraloria, es la Municipalidad,
es el Poder Judicial, etc. Es esta una versién moderna
del sujeto pasivo del delito.

b)  Garantizar una correcta administracién de ese pa-
trimonio, mirando el destino que se le va a dar.

c) Proteger o garantizar los deberes que tiene el fun-
cionario publico para con la administracién publica
(los deberes en este caso son deberes de un correcto
uso del patrimonio publico).

La Corte Suprema, siguiendo estos delimitadores concep-
tuales, ha establecido en el Acuerdo Plenario N.° 4-2005/C]J
(Pleno Jurisdiccional de los Vocales Supremos en lo Penal del
2005), que tratdndose el peculado de un delito pluriofensivo, el
bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores
de proteccién penal: a) garantizar el principio de la no lesividad
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lealtad y probidad.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

6. El articulo 3872 del Cédigo Penal vigente, establece en primer
lugar la accion dolosa en el delito de peculado, al sefialar que “E/
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cual-
quier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percep-
cién, administracion o custodia le estén confiados por razdn de
su cargo...”; en segundo lugar, la acciéon culposa se traduce en
el comportamiento negligente del sujeto activo, describiéndolo
como “Si el agente, por culpa, da ocasién a que se efectue por otra
persona la sustraccién de caudales o efectos...”; concluyendo en
tercer lugar, que las acciones dolosas y culposas admiten circuns-
tancias agravantes precisamente en la importancia especial de la
finalidad publica para lo cual estaban destinados los bienes “Si los
caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o0 a
programas de apoyo social...” (forma de circunstancia agravante
incorporada por Ley N.2 26198 del 13 de junio de 1993). Para la
existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los
bienes que se le haya confiado por razon de su cargo en cualquie-
ra de las formas y que constituyan el objeto material del hecho
ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa. Es suficiente
que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad juridica, es
decir, aquella posibilidad de libre disposicién que en virtud de la
ley tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto,
competencia funcional especifica. La disponibilidad a que se hace
referencia se encuentra intimamente ligada a las atribuciones que
el agente ostenta como parte que es de la administracion publica.
Todo ello nos lleva a sostener que tratandose el peculado de un
delito pluriofensivo, el bien juridico se desdobla en dos objetos
especificos merecedores de proteccion juridico-penal: a) garan-
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tizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales
de la Administracion Publica y b} evitar el abuso del poder dei que
se halla facultado el funcionario o servidor piblico que quebranta
los deberes funcionales de lealtad y probidad.

» Acuerdo Plenario N.2 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, f. j. 6. Las
negritas son nuestras.

/

El delito de peculado doloso propio simple y agravado

ARTICULO 387°. El funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza, en cual-
quier forma, para si o para otro, caudales
o efectos cuya percepcion, administracién
o custodia le estén confiados por razén de
su cargo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios y con ciento ochenta a trescien-
tos sesenta y cinco dias-multa.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado
sobrepase diez unidades impositivas tribu-
tarias, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de ocho ni mayor de
doce afos y con trescientos sesenta y cin-
co a setecientos treinta dias-muita.

Constituye circunstancia agravante si los
caudales o efectos estuvieran destinados a
fines asistenciales o a programas de apoyo
social. En estos casos, la pena privativa de
libertad sera no menor de ocho ni mayor
de doce afios y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente, por culpa, da ocasién a que
se efectie por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos, sera reprimido con
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pena privativa de libertad no mayor de dos
afos y con prestacion de servicios co-
munitarios de veinte a cuarenta jornadas.
Constituye circunstancia agravante si los
caudales o efectos estuvieran destinados a
fines asistenciales o a programas de apoyo
social. En estos casos, la pena privativa de
libertad sera no menor de tres ni mayor de
cinco afos y con ciento cincuenta a dos-
cientos treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
Gnico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo tnico de ia
Ley N.° 29758, publicada el 21.07.2011; por el articulo 1°
de la Ley N.° 29703, publicada el 10.06.2011; y por el ar-
ticulo anico de la Ley N.° 26198, publicada el 13.06.1993)

3.1. Caracteristicas generales

El modelo peruano de peculado se caracteriza por incluir en
un solo tipo penal las figuras dolosa y culposa de peculado.

3.2.Tipicidad objetiva y subjetiva

Es sujeto activo el funcionario o servidor publico que
por razén del cargo posee (directa o juridicamente) caudales
o efectos. La norma penal ha restringido el circulo de autores,
de modo que ser funcionario servidor ptblico no es suficiente
condicién de tipicidad para que se realice el delito. En efecto, si
un funcionario no vinculado funcionalmente con los caudales se
los apodera, no estard cometiendo peculado sino sencillamente
hurto comin o, de ser el caso, apropiacién ilicita.

Existe en el delito de peculado una doble calificacién norma-
tiva para los autores de este delito: (i) que sean sujetos pablicos
p q ) p y
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(ii) que se hallen en posesion de los bienes por razén del cargo.
Esta vinculacion funcional resulta determinante al momento de
verificar la existencia del elemento normativo: funcionario o ser-
vidor ptiblico en el delito de peculado. De modo que posesiones
materiales sin referencia en las atribuciones inherentes al cargo,
por simples razones de confianza, costumbre, delegaciones a ti-
tulo personal o entregas de dinero vinculadas a razones distintas
a las emanadas del cargo, resultardn insuficientes para configurar

tipicidad del delito de peculado.

Sujeto pasivo es el Estado en la amplia gama de reparticio-
nes publicas.

a. Comportamiento tipico

El tipo penal doloso de peculado admite dos modalidades
de comision: el peculado por apropiacién y el peculado por utili-
zacién, conforme al uso de los verbos rectores apropiary utilizar

contenidos en la norma penal.

Para ambas modalidades de peculado —tanto el de apro-
piacién como por utilizacién— la norma tiene como punto
de partida el hecho de que el funcionario o servidor publico
tiene bajo su posesién (bajo cualquiera de las tres formas de
poseer: percepcién, administracién o custodia) los caudales o
efectos; y que esta posesién es legitima dado que nace de los
atributos del cargo.

La diferencia radica en el hecho de que en el peculado por
apropiacién el sujeto publico hace suyo, incorpora a su patri-
monio propio o de tercero bienes ajenos que son de propiedad
del Estado o se encuentran bajo administracién publica, produ-
ciéndose asi una apropiacién ilegitima que resulta intolerable
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para el sistema juridico, mds adn si dicha accién y resultado su-
ponen la infraccién de deberes funcionales por parte del sujeto

publico.

{ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

K

Conforme se aprecia de las pruebas actuadas se ha establecido la
responsabilidad del procesado en los hechos instruidos, quien en
su condicion de administrador de la municipalidad distrital, dis-
puso para su beneficio personal sumas de dinero de la Caja Mu-
nicipal, dinero que era destinado para la compra de una caja re-
gistradora; asimismo recibié dinero de la unidad de tesoreria para
abrir una cuenta corriente para la compra de omnibuses, sin em-
bargo, dicho dinero no fue utilizado para el fin establecido; que,
posteriormente al detectarse tal irregularidad, dicho encausado
devolvid parte de la suma apropiada, mediante descuento de las
remuneraciones que percibia, empero quedd un saldo que no se
logro recuperar, tal como acepta el propio procesado al rendir su
instructiva y en los debates orales, donde admite que se apropid
de dinero del municipio debido a que su esposa se encontraba
delicada de salud y tuvo que hacer gastos para su tratamiento.

» Ejecutoria Suprema del 26 de junio de 2003, R. N. N.2 2337-2001, Lima (Ro-
JAS VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal comentada (2001-2003), ldemsa, Lima,
2005, T. Ii, p. 321).

En cambio, en el peculado por utilizacién el agente no
estd movido por el animus rem sibi habendi [4nimo de hacerse
propietario de un bien] sino por una voluntad que busca tan
solo aprovecharse de las ventajas que puede brindar el bien sin
tener la finalidad de apoderamiento definitivo o ingreso del
bien a su esfera de dominio patrimonial o de tercero. Ustilizar el
caudal o efecto supone un apoderamiento temporal sin fines de
apropiacién, que deberd cesar e importar la restitucién del bien
al dominio pdblico.
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c) Apropiacion o utilizacién. En el primer caso estriba en hacer
suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo
de la esfera de la funcién de la Administracion Publica y colocan-
dose en situacidn de disponer de los mismos. En el segundo caso:
utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el
bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final de apoderarse
para si o para un tercero.

» Acuerdo Plenario N.2 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, . j. 7.

La percepcién, administracion o custodia constituyen las
modalidades de posesién que la norma exige en tanto relaciones
juridicas con las que el sujeto publico se relaciona con el caudal
o efecto y a partir de las cuales desarrollard actos de apropiacién
o utilizacién. Esta singular relacién entre el sujeto publico y el
objeto material del delito es lo que se denomina la vinculacién
funcional, componente central en la estructura tipica del delito
de peculado y cuya ausencia genera atipicidad del supuesto de
hecho, para los fines criminalizadores y punitivos del peculado.

La percepcidn se define como la accién de captar o recep-
cionar caudales o efectos de distinta fuente (de otras dependen-
cias publicas, de particulares, de empresas privadas, de colectivos
sociales, de fuentes extranjeras, etc.) pero de procedencia licita.

La administracion es la especial forma juridica de posesién de
caudales o efectos con la finalidad de uso o aplicacién a fines oficiales.

La custodia, por su parte, hace alusion a la conservacién y vigi-
lancia debida por el funcionario o servidor a los caudales o efectos.
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7. Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la
norma en analisis nos sefiala a efectos de limitar o restringir la rele-
vancia penal de los actos del delito de peculado. La norma, por consi-
guiente, al describir la accion dolosa utiliza dos supuestos para definir
los comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o utilizar, los
mismos que deben contener ciertos elementos para su configura-
¢idn; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal:

a) Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los
caudales y efectos. Se entiende por relacidn funcional el poder de
vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico,
esto es, competencia del cargo, confianza en el funcionario en vir-
tud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos.

b) La percepcion, no es mas que la accidn de captar o recepcionar
caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita.

La administracion, que implica las funciones activas de manejo y con-
duccion.

La custodia, que importa la tipica posesion que implica la protec-
cidn, conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servi-
dor de los caudales y efectos publicos.

c) Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer
suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo
de la esfera de la funcién de la Administracion Publica y colocén-
dose en situacion de disponer de los mismos. En el segundo caso:
utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el
bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final de apoderarse
para si o para un tercero.

d) El destinatario para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta pro-
pia, apropiandose él mismo de los caudales o efectos, pero también
puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere
al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al do-
minio final del tercero.
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‘ e) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de
contenido econdmico, incluido el dinero. Los efectos, son todos
aquellios objetos, cosas o bienes que representan un valor patri- j
monial publico, incluyendo los titulos valores negociables. !
|
|
|

» Acuerdo Plenario N.2 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, f. j. 7.

b. El objeto material del delito: los caudales o efectos

La norma penal utiliza los vocablos “caudales” y “efectos”,
ambos de rancio abolengo francés de inicios del siglo XIX, que
resultan desfasados con la terminologia actual.

Con el vocablo “caudal” se comprende a cualquier objeto,
bien mueble, dinero y valores negociables que por si solo tie-
nen un valor econémico en el mercado y que forman parte del
patrimonio publico en sentido funcional. Son los bienes que se
pueden vender y comprar. En cambio, los “efectos” designan
a todos los bienes que no valen por si mismos sino por lo que
representan (estampillas, sellos, consignaciones judiciales, giros

postales, documentos valorados, distintivos oficiales, etc.).

El punto de discusién reside en si los bienes inmuebles for-
man parte de los caudales, de modo tal que sean susceptibles de
apropiacién mediante conducta peculadora. Queda fuera de dis-
cusién que los inmuebles si son caudales desde la perspectiva
del peculado por utilizacién. El punto de dificultad radica en
el hecho de si un bien inmueble puede ser objeto de apropia-
cién; en este punto, el Cédigo Penal ofrece pistas al respecto,
sobre todo en el articulo 202° (delito de usurpacién), en el que
se admite la apropiacién de inmuebles.
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La Corte Suprema ha asumido un criterio funcional para de-
cidir la calidad del caudal o efecto, al sostener que ambos deben ser
susceptibles de introduccién y negociacién en el tréfico juridico.

{ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA ‘

Los libros contables supuestamente apoderados por los citados en-
causados no constituyen caudales o efectos —objeto material del
delito de peculado—, pues, conforme lo ha sefialado la doctrina
nacional y extranjera de manera undnime, ello comprende funda-
mentalmente al dinero u otros objetos dotados de valor econdmi-
co, vy los efectos comprenden a los documentos de crédito —va-
lores en papel, titulo, sellos, estampillas— emanados de entidad
estatal, que representan valores econdémicos y tiene caracter de
negociables, tal como coinciden en tal criterio numeroso autores
tanto nacionales como extranjeros; calidad que no tiene los libros
contables por no ser susceptibles de ser introducidos en el tréfico
juridico, ya que solo son de utilidad para la propia persona natural o
juridicay a la Superintendencia Nacional de Administracién Tributa-
ria —SUNAT— con fines contables o de administracion.

» Ejecutoria Suprema del 26 de mayo de 1998, R. N. N.2 4174-96, Junin.

En sintesis, el esfuerzo conceptual de Ja Corte Suprema ha
consistido en indicar que el caudal posee por si valor econémi-
co, mientras que el efecto representa un valor econémico, am-
bos con capacidad de negociacién en el tréfico juridico. Se nota
en tales definiciones el interés jurisprudencial por lograr distin-
ciones taxativas entre lo que es caudal y efectos, de modo que
los titulos de crédito pasan en tal idea a constituir “efectos”. Esta
inclusién puede fécilmente ser cuestionada, pero consideramos
adecuado y racionalizador el esquema de inclusién clasificatorio
propuesto por la Corte Suprema que abona por una nocién es-
tricta de caudal y amplia de efectos.
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// \
7.0..]
e) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de
contenido econdmico, incluido el dinero. Los efectos, son todos

aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor patri-
monial publico, incluyendo los titulos valores negociables.

» Acuerdo Plenario N.2 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, f. . 7.

El patrimonio piblico (término inclusivo para compren-
der los caudales y efectos) no es solamente el tesoro del Estado
ni el dinero de los ministerios. El concepto “patrimonio publi-
co” comprende a todos los bienes muebles e inmuebles que se
hallan repartidos en los diferentes sectores de la Administracién
Pdblica. Mds atin, por patrimonio publico se entiende también
a aquellos bienes particulares (privados) que se encuentran
temporalmente bajo administracién del sector publico, sea cual
sea su dependencia, porque el Estado estd asumiendo en esos

momentos una relacién de posesion juridica sobre esos bienes.

EJEMPLO |

Son patrimonio publico los bienes incautados como las maquinas
tragamonedas que se comisan en tramite administrativo y que
pasan a almacenes publicos o privados pero bajo administracién
de la entidad publica. Estos bienes son de origen privado pero
juridicamente tienen una significacion publica porque el Estado
asume —en esos momentos— relaciones de posesién juridica so-
bre dichos bienes. ;
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c. Eldestinatario: para si o para otro

En el delito de peculado por apropiacién es usual que el
funcionario o servidor que se apropia de los caudales o efectos
los ingrese a su patrimonio y se aproveche de los mismos, sin
embargo, la norma penal se ha puesto en el caso de que el su-
jeto ptblico consuma el delito con la finalidad de destinar los
bienes a una tercera persona (“para otro”). En esta hipétesis se
produce una fase de agotamiento del delito ya consumado por el
funcionario o servidor publico por parte del tercero, quien pue-
de ser un particular, otro servidor o funcionario desvinculado
funcionalmente, una persona juridica, etc.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

(-]

d) El destinatario para si. El sujeto activo puede actuar por cuen-

ta propia, apropiandose él mismo de los caudales o efectos, pero

también puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para
otro, se refiere al acto de traslado del bien, de un dominio parcial
| y de transito al dominio final de! tercero.

» Acuerdo Plenario N.2 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, f.
| j. 7.

La expresién para otro nos permite entender que ese dinero
o caudal del que se apropia el funcionario (el que consuma el
delito) va a ser trasladado a terceras personas. Dicho término
(para otro) no quiere decir que esté dirigido a su esposa o a sus
hijos, sino que estd pensado para una persona que se encuentra
mads alld del 4mbito personal o familiar del funcionario publico.
De apropiarse de los bienes o caudales para darselos a ellos (fa-
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miliares), dichos bienes o caudales se mantendrian atin bajo su
propio dmbito de definicién, no se estaria configurando la figura
“para el otro”. Para otro ha sido una designacién colocada en el
tipo penal sin que ello lo convierta en un elemento normativo.
El término se utiliza cuando el funcionario se apropia de los
caudales para desplazarlos desde su dmbito de dominio —ile-
gal por cierto— a terceras personas, las cuales pueden ser tanto
personas fisicas o naturales asi como instituciones o personas
juridicas (empresas, grupos politicos, partidos, credos religiosos,
instituciones diversas, etc.). Dicho destinatario fictico ha sido
colocado por el legislador para entender que el peculado pue-
de también comprender hipétesis de mayor complejidad, en las
cuales ese “otro”, puede ser un receptador, un cémplice o incluso
un participante inocuo.

Esta peculiar vinculacién entre sujeto activo del peculado y
favorecido o beneficiario ha sido vista en la actualidad no siem-
pre desde una perspectiva serena, para llegar a sostener que este
tercero es el que finalmente consuma el delito o concurra junto
al sujeto publico a la consumacién, lo cual constituye un criterio
erréneo, dado que ello rompe las reglas de concepcién y cons-
truccién normativa de los delitos de funcidn.

El rol cumplido por el tercero beneficiado con la consuma-
cién del peculado puede llegar a admitir las siguientes lecturas:

a)  Se trata de un cémplice primario o secundario, si es
que ha contribuido con aportes ejecutivos a la con-
crecién del delito;

b)  Es un inductor, en el caso de comprobarse que de-
terminé al funcionario o servidor publico a apropiar-
se de los fondos que estaban destinados para él;
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c) Se trata de un receptador, de haber recibido, guar-
dado o negociado los bienes con conocimiento o
presuncién de que estos proceden de la comisién del
delito de peculado; o

d) Es un beneficiario penalmente irrelevante si desco-
noce el origen o la procedencia del caudal publico.

El delito es eminentemente doloso, lo que descarta como
hecho penalmente relevante apropiaciones por descuidos, im-
prudencias o confusiones, muy frecuentes en zonas en las cuales
acceden al ejercicio de la funcién publica personas no necesaria-
mente poseedoras de conocimiento sobre manejo y gestién del
sector publico (por ejemplo, alcaldes de distritos alejados de los
grandes centros poblados).

3.3. Aumento de la cuantia para diferenciar la cantidad del

injusto

La Ley N.2 30111 ha establecido cuantias, al igual que los
c6digos espafiol y mexicano, en relacién a los caudales a efectos
de matizar el injusto del delito, siendo una circunstancia agra-
vante el monto elevado de lo apropiado.

Son referentes objetivos que permiten diferenciar la canti-
dad de injusto, dado que si se trata de proteger el patrimonio
publico, el dato objetivo de la cantidad de lo apropiado por el
funcionario o servidor constituye un elemento material a tomar
en cuenta para graduar el injusto y derivar consecuencias puni-
tivas diferentes, ya que no es igual que el agente se apodere de
bienes de escasa entidad pecuniaria a que lo haga en volimenes
y proporciones que pongan en peligro la viabilidad del servicio
o de la funcién.
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El segundo pérrafo del articulo 387° senala que cuando
el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unida-
des impositivas tributarias, la pena privativa de libertad serd
no menor de ocho (cuatro mds que la modalidad simple) ni
mayor de doce afios (también cuatro mds que la modalidad
simple) y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa. Con esto se establece que en el peculado el patri-
monio ptblico imprime la naturaleza del delito y no importa
solo la infraccién de deber.

3.4.La relacién funcional del autor o coautor con el objeto

material normativo del delito

La relacién funcional por razén del cargo admite dos inter-
pretaciones:

a) El funcionario tiene el control directo de los cau-
dales o efectos (es el detentador material de los bie-
nes, el jefe de logistica, el administrador que tiene la
caja chica o el funcionario que estd en contacto con
el bien a efectos de brindar servicios). Ahi existe un
control directo, una posesion directa del bien.

b)  El titular o funcionario de nivel no est4 en relacién
directa con los bienes ni los posee fisicamente, o sim-
plemente estos no estdn en un determinado territorio
que él administra. Tiene lo que se llama la disposi-
cion juridica de los bienes (el titular del pliego, el

- administrador, el jefe de logistica que no necesaria-
mente tiene a los bienes en un 4rea especifica, sino
que desde su gerencia dispone que los bienes sean
entregados a terceros o él mismo se los lleva). Esta
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modalidad de vinculacién permite también imputar-
le a los funcionarios el delito de peculado, en caso
estos hayan dispuesto que dichos montos o caudales
se destinen para terceros, o ellos se los apropien, pese
a no estar en contacto directo material con los bienes,
utilizando su poder de decisién.

3.5.Un caso particular: los vidticos

El peculado no supone que el funcionario pueda disponer
de los bienes a su criterio, sino que debe cumplir normas espe-
cificas para cautelar el patrimonio del Estado; el patrimonio que
administra un funcionario no es para si o terceros a eleccién o
discrecionalidad del funcionario vinculado funcionalmente con
el patrimonio publico.

El caso de los vidticos representa un caso muy ejemplificati-
vo que sirve para demostrar los limites de la tipicidad del delito
de peculado doloso, y los excesos a los que se puede llegar cuan-

do se pierde de vista el principio de legalidad penal.

Podemos definir a los vidticos como un acto de disposicidn
interna, de contenido patrimonial, que hace la administracién
publica —esto es, las diferentes reparticiones publicas—, con la
finalidad de facilitar el cumplimiento de determinados actos de
funcién o de servicio.

Los vidticos entregados a un sujeto publico para gastos de mo-
vilidad se producen en calidad de transferencia en disposicion,
no en calidad de posesién o administracién, pero siempre, obvia-
mente, sujeto a un deber administrativo de rendicién de cuentas.

Los viaticos tienen las siguientes caracteristicas:

a)  Poseen un contenido patrimonial (en dinero).
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Tienen una cualidad eventual. No puede haber vi4-
ticos permanentes, pues se desnaturalizaria la calidad
administrativa de estos.

Tienen que tener un revestimiento de legalidad.
Tiene que estar previsto en las normas internas de
la administracién. Los vidticos salen de una partida
presupuestal.

Poseen un caricter fungible. El vidtico no se da para
custodiarlo o para invertirlo. El vidtico, como medio
para facilitar el cumplimiento de determinados actos
de funcién o de servicio, se entrega para gastarlo. El
concepto administrativo de vidtico habla de movili-
dad, alimentacién y hospedaje, y traslados internos,
cuando sean necesarios.

Su comunicabilidad. El funcionario tiene el deber
de informar, rendir cuenta y dar detalles sobre la for-
ma que ha utilizado los vidticos.

Los vidticos entregados a un sujeto publico para gastos de
movilidad, alimentacién y hospedaje tienen una funcién ins-
trumental y son de cardcter personal para ayudar en el cumpli-
miento de determinados destinos oficiales.

Si bien queda claro que los vidticos no suponen transferen-
cia de bienes en posesién para uso publico (pues lo es en dis-
posicién para gasto personal), la obligacién de rendir cuentas y
aleatoriamente de devolver lo no gastado ha sido vista como un
supuesto fdctico irregular a partir del cual construir imputacién
por delito de peculado. Tal razonamiento, en sus fundamentos,
prescinde de los componentes de tipicidad objetiva y subjetiva
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del delito de peculado. El beneficiario con el vidtico no admi-
nistra por razén del cargo el bien. Dicho bien, cuando ingresa
al dominio del beneficiario, pierde potencialmente su calidad
de patrimonio publico, porque el uso del bien no es para fines
publicos.

Que el funcionario o servidor pablico esté en la obligacién
de rendir cuenta y devolver lo no gastado no permite la concre-
cién del delito de peculado, si en cambio la presencia de un ilici-
to disciplinario administrativo o laboral. Habrd una falta admi-
nistrativa y se le procesard administrativamente por no haber
devuelto lo que no utilizé para efecto de sus gastos personales
pero no se configura el tipo. Los presupuestos tipico-juridicos
que fundan el peculado son distintos.

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

- - e -

Realiza el tipo penal del delito de peculado el agente, emplea-
do del Instituto Nacional Penitenciario encargado del pago de los
viaticos al personal de esa entidad, que suplanta la firma de uno
de los beneficiarios de dicho pago con la finalidad de lograr su
propdsito de apropiarse de ese monto de dinero.

» R.N. N2 2622-2003-Lambayeque (CASTILLO ALVA, José Luis, Jurisprudencia
penal, Grijley, Lima, 2006, T. lil, p. 420).

3.6.Cémo probar el peculado

La Corte Suprema ha sefialado en constante jurisprudencia
que el peculado requiere de pericia técnica que demuestre el
perjuicio patrimonial al Estado. Si la persona que se halla en
relacién material directa o juridico-indirecta con el bien publico
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no da explicaciones de lo sucedido con dichos bienes, si se de-
muestra que esta persona estaba en posesion juridica o en po-
sesién material de los bienes y de repente el dinero o los bienes
desaparecen, hay una presuncién de que él se los ha apropiado.
La labor de investigacién penal ird acumulando medios de prue-
ba (indicios, testimonios, verificaciones 77 situ, pericias) para lle-
gar a la conclusién de que esta persona es quien se ha apropiado
de parte del patrimonio publico. No obstante, es deber del érga-
no persecutor del delito acreditar el perjuicio mediante prueba
técnica, sin el cual no se podria demostrar uno de los extremos
de la lesividad al bien juridico protegido.

‘ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA }

e S - — _—

Constituye ya una linea jurisprudencial definida, considerar acre-
ditada Ia lesion al patrimonio publico con la presentacién positiva ‘
de la pericia técnica {valorativa o contable), en razon de que esta
permite establecer la existencia de los bienes, apreciar el destino
de los mismos y demostrar diferencias entre los ingresos y egresos
; de dinero; que, por tanto, de las conclusiones en ella contenidas y
i en la seriedad del analisis y evaluacidn técnica de los datos que la ;
l sustenta dependeria la existencia del aspecto material del delito. |
; |

» Ejecutoria Suprema del 23 de setiembre de 2008, R. N. N2 889-2007-Lima, Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema.

En el delito de peculado tanto en su modalidad dolosa como cul-
posa, se sanciona la lesién sufrida por la administracién publica :
al ser despojada de la disponibilidad de sus bienes; despojo que ’

es producido por quienes ostentan el poder administrador de los
mismos, como son los funcionarios o servidores publicos, quienes
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al incumplir el mandato legal que establece el destino que debe
darse a tales bienes, permiten que el Estado pierda su disponibi-
lidad sobre el bien y este no cumpla su finalidad propia y legal.

» Ejecutoria Suprema del 13 de marzo de 2003, Exp. N.2 3858-2001-La Libertad
(SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion publica. Jurispru-
dencia penal, Jurista, Lima, 2004, p. 346).

El razonamiento légico es el siguiente: hay un faltante,
ese patrimonio estaba bajo administracién del funcionario, el
faltante se detecta justamente en el 4mbito de competencia del
funcionario. Sin embargo, esto no es suficiente para condenarlo.
El fiscal estd en la obligacién de demostrar que él se apropié del
bien ingresindolo a su patrimonio personal o desplazindolo al
de terceros. Cuando no se puede probar el dolo del funciona-
rio, queda la figura subsidiaria del enriquecimiento ilicito.

3.7.El peculado culposo

En el delito de peculado culposo se protege un bien ju-
ridico general y un bien juridico especifico. En este tipo el
funcionario publico permite con sus imprudencias que terce-
ras personas se lleven los bienes. Lo que estd en juego aqui no
la honradez o la probidad del funcionario sino una correcta
administracién del patrimonio piblico y preservar la intan-
gibilidad de ese patrimonio.

La redaccién que ha empleado el legislador penal para regu-
lar el delito culposo de peculado resulta técnicamente desafortu-
nada, dado que circunscribe el nacleo de la accién en el hecho
de que sean terceros los que sustraigan el bien por descuido
del funcionario o servidor ptblico, y no que este sea el que
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se apropie por culpa; en otras palabras, el autor de la sustrac-
cién no es propiamente el sujeto piblico, vinculado por razén
del cargo con el bien publico, sino terceras personas (extraneus).
Obviamente que lo primero es desacertado por cuanto se ha
construido un tipo complejo que junta tipicidades del hurto y
de un peculado de dudosa relevancia penal; por lo mismo, la
autorfa por peculado culposo reside en un descuido, imprevisién
o negligencia que ocasiona o posibilita a su vez una disposicién
causal distinta no imputable en cuanto actos ejecutivos al fun-
cionario o servidor. Pero, de otro lado, haber hecho descansar
el nacleo del ilicito en la apropiacién negligente de los bienes o
caudales por actos directos del sujeto putblico, habria sido una
aplicacién maximalista del derecho penal con mis desventajas
que méritos para la administracién publica, dado que para ello
resulta suficiente el derecho administrativo disciplinario.

JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

8. Respecto a la conducta culposa, es de precisar que dicha fi-
gura no esta referida a la sustraccion por el propio funcionario
o servidor publico de los caudales o efectos, se hace referencia
directamente a la sustraccion producida por tercera persona,
aprovechandose del estado de descuido imputable al funcionario
o servidor publico. Es decir, se trata de una culpa que origina (pro-
piciando, facilitando, permitiendo de hecho) un delito doloso de
tercero; sea que lo sustrajo con la intencion de apropiacion o de
utilizacién, sea que obtuvo o no un provecho. El tercero puede ser
un particular u otro funcionario o servidor publico que no tenga
la percepciodn, administracién o custodia de los bienes sustraidos,
no se castiga la sustraccion de caudales o efectos, sino el dar lugar
culposamente a que otro lo sustraiga dolosamente.
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9. En el peculado culposo debe tenerse en cuenta: “la sustraccién
y la culpa del funcionario o servidor publico” como elementos
componentes tipicos de esta figura penal, describiéndolas como:

a) La sustraccién. Entendiéndosela como el alejamiento de los
caudales o efectos del ambito de vigilancia de la administracion
publica, por parte de un tercero, que se aprovecha asi del estado
de culpa incurrido por el funcionario o servidor publico.

b) La culpa del funcionario ¢ servidor publico. Culpa es un térmi-
no global usado para incluir en él todas las formas conocidas de
comision de un hecho, diferentes al dolo, la fuerza mayory el caso
fortuito. Habra culpa en el sujeto activo del delito, cuando éste
no toma las precauciones necesarias para evitar sustracciones (la
culpa del peculado se refiere exclusivamente a sustracciones, no
al término impreciso de pérdidas), vale decir cuando viola debe-
res del debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que esta
obligado por la vinculacién funcional que mantiene con el patri-
monio publico.

» Acuerdo Plenario N.2 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, ff. jj.
8y9.

~

[Estructura del delito de peculado culposo] Que, la conducta ilici-
ta del citado encausado, objeto de la acusacion, ha sido incorrec-
tamente tipificada por el representante del Ministerio Publico, y
asi asumida por la Sala Superior, pues dicho quehacer tinicamente
puede subsumirse en el tipo penal de peculado culposo, el cual re-
sulta imputable al sujeto que por falta de control interno —que es
precisamente lo que se imputa al citado— actia con negligencia
o culpa en el ejercicio de sus funciones, originando que una ter-
cera persona sustraiga caudales —en este caso—, es decir, facilita
inconscientemente la comision de un delito doloso por parte de
un tercero, ello en atencion a lo previsto en el tercer parrafo del
articulo trescientos ochenta y siete del Cédigo Penal {...] y, pues
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igualmente asi, lo ha conceptuado el Acuerdo Plenario ndmero
cuatro-dos mil cinco/Cl-ciento dieciséis, del treinta de setiembre
del dos mil cinco, al sefialar los elementos 0 componentes tipicos
del delito de peculado culposo: “..Habra culpa en el sujeto activo
del delito, cuando éste no toma las precauciones necesarias para
evitar sustracciones (la culpa del peculado se refiere exclusiva-
mente a sustracciones, no al término impreciso de pérdidas), vale
decir cuando viola deberes del debido cuidado sobre los caudales
o efectos, a los que esta obligado por la vinculacién funcional que
mantiene con el patrimonio publico.

» R. N. N.2 4500-2005-junin, de 6 de setiembre del 2007, considerando
cuarto. Véase el texto en <bit.ly/1I3F4at>. Dicho considerando constituye
precedente vinculante en lo concerniente a los criterios que determinan la
estructura del delito de peculado culposo.

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

[Reconduccion del titulo de condena por parte del Tribunal Su-
premo del delito de peculado doloso a peculado culposo] Ante
los acuerdos adoptados por el Consejo Universitario que vincula-
ron al Rector de la Universidad Nacional San Agustin, éste tenia
el deber objetivo de cuidado de advertir si dichos acuerdos aten-
tarian o no contra el patrimonio o funcionamiento de la Univer-
sidad, en razon, de ser el maximo representante de la citada casa
de estudios vy, por tanto, el deber de ser una personas razonable
y cuidadosa por el alto cargo que desempefiaba [...]. Admitir, que
se tiene que cumplir todos los acuerdos arribados por el Consejo
Universitario sin ingresar a calificar si estos son o no licitos, llega-
riamos al absurdo que acuerdos que atenten contra el patrimonio
o funcionamiento de la Universidad no podrian ser sancionados
penalmente y con ello generar impunidad, lo que est3 proscrito
bajo el principio de que el error no genera derecho y por lo pres-
crito por el articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (abuso
del derecho) aplicable supletoriamente al presente caso.
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En ese sentido, este Colegiado considera pertinente reconducir lo
que el Colegiado Superior consideré (peculado doloso) al pecula-

» Casacion N.2 244-2013-Arequipa, de 11 de febrero del 2014, consideran-
dos octavo y noveno. Véase el texto en <bit.ly/1YVMQBF>.

|
do en su forma culposa [...].
i

3.8.Fl peculado agravado

Producto de la reforma producida en 1993 (Ley N.© 26128,
del 13 de junio de ese afio), en relacién al delito de peculado, el
legislador incorporé como circunstancia agravante de dicho de-
lito la consideracién de la finalidad del caudal o efecto, es decir,
que si el patrimonio que se apropia el sujeto publico estd des-
tinado a fines asistenciales o a programas de apoyo social, la
pena privativa de la libertad se incrementa en ambos extremos,

tanto en su minimo de 4 a 8 como en su maximo de 8 a 12 anos
(conforme a la Ley N.© 30111).

El legislador ha tomado en cuenta la importancia del desti-
no social de los caudales para incrementar la entidad del injusto
del peculado. La tipicidad agravada en este caso se produce tanto
antes de que se apliquen a dichos fines los caudales o efectos
como cuando ya se estdn implementando los fines asistenciales
o los programas de apoyo social. La configuracién de la mo-
dalidad agravada de peculado requiere que el infractor conozca
de dicha finalidad que poseen los caudales; el dolo del agente se
amplia con un mdaltiple nivel de conocimiento: de su vincula-
cién funcional, de la naturaleza publica del patrimonio, de su

finalidad de destino.
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3.9. Consumacién

Se produce la consumacién del delito en el peculado por
apropiacidn para si cuando el sujeto piblico ha incorporade
ya a su patrimonio los caudales o efectos apropiados o —en la
hipétesis del “para otro— cuando se los ha apropiado con la
finalidad de destinarlos al tercero beneficiado.

En el peculado por utilizacién el delito se considera con-
sumado cuando se haya producido el uso ilegal y el caudal o
efecto del cual se sirvié el infractor haya sido reintegrado al pa-
trimonio publico; la no reintegracién deja abierta la posibilidad
del peculado por apropiacién, sin embargo, esto supone por par-
te del juez analizar el dolo que dirigié la accidn del agente.

3.10. Penalidad

- Peculado doloso bdsico: pena privativa de la liber-
tad no menor de 4 ni mayor de 8 afios mds inha-
bilitacién, conforme al articulo 36°, numerales 1y
2, segun dispone el articulo 426° del Cédigo Penal.
Asimismo, se ha previsto una pena de multa de 180
a 365 dias-multa para los funcionarios publicos que
cometan este delito. El importe del dia-multa es
equivalente al ingreso promedio diario del condena-
do y se determina atendiendo a su patrimonio, ren-
tas, remuneraciones, nivel de gasto y demds signos
exteriores de riqueza y no podrd ser menor del 25%
ni mayor del 50% del ingreso diario del condenado
cuando viva exclusivamente de su trabajo.

- Peculado doloso bisico agravado por el monto ele-
vado de lo apropiado o utilizado: pena privativa de
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la libertad no menor de 8 ni mayor de 12 anos mds
inhabilitacidn, conforme al articulo 36°, numerales 1
y 2, segin dispone el articulo 426° del Cédigo Penal.
Asimismo, se ha previsto una pena de multa de 365
a 730 dias-multa para los funcionarios publicos que
cometan este delito.

- Peculado doloso agravado por la finalidad asistencial
de los bienes publicos: pena privativa de la libertad
no menor de 8 ni mayor de 12 afios mds inhabilita-
cién. Asimismo, se ha previsto una pena de multa de
365 a 730 dias-multa para los funcionarios publicos
que cometan este delito.

- Peculado culposo bdsico: Pena privativa de la libertad
no mayor de 2 afios y prestacién de servicios comu-
nitarios de 20 a 40 jornadas mds inhabilitacién.

- DPeculado culposo agravado: pena privativa de la
libertad no menor de 3 ni mayor de 5 anos, mds
inhabilitacién. Asimismo, se ha previsto una pena
de multa de 150 a 230 dias-multa para los funcio-
narios publicos que cometan este delito.

La Ley N.° 30304, de 28 de febrero del 2015, que mo-
dificé el articulo 57° del Cédigo Penal, ha dispuesto que los
funcionarios que sean condenados por los delitos estableci-
dos en el presente articulo 387° no podrin gozar de la sus-
pensién de la pena. De este modo, tendrdn que cumplirla en su
totalidad en prisién.
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4. FEl delito de malversacién de fondos

ARTICULO 389°. El funcionario o servidor
publico que da al dinero o bienes que ad-
ministra una aplicacién definitiva diferen-
te de aquella a los que estan destinados,
afectando el servicio o la funcién encomen-
dada, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cua-
tro afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

Si el dinero o bienes que administra co-
rresponden a programas de apoyo social,
de desarrollo o asistenciales y son desti-
nados a una aplicacion definitiva diferente,
afectando el servicio o la funcién encomen-
dada, la pena privativa de libertad sera no
menor de tres ni mayor de ocho aios y con
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
unico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo unico de la
Ley N.° 27151, publicada el 07.07.1998 y por el articulo
Unico de la Ley N.° 26198, publicada el 13.06.1993)

4.1. Caracteristicas generales

El delito de malversacién, o distraccién de fondos como tam-
bién se lo conoce en otras legislaciones penales, no es, a diferencia
del peculado, un delito de apoderamiento de los recursos publi-
cos, sino mds bien un ilicito, de evidente factura administrativa,
de mal uso de los dineros y bienes del Estado o de las diversas re-
particiones publicas, al asigndrselos a destinos no previstos o fuera
de los alcances de la respectiva partida presupuestaria.
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Llama la atencién que la norma penal de malversacién de
fondos no emplee los términos caudales o efectos, que se observa
en el peculado, sino que aluda literalmente a dinero y bienes.
Es obvio que la fuente argentina® de origen de donde se tomo el
modelo influencié para salir de la esfera de irradiacién francesa y
espafiola en materia del objeto material del delito.

El legislador penal modificé en el afio 1999, por Ley N.© 27151
del 7 de julio de ese afio, el texto original de este delito, incorporan-
do el componente “definitividad” a la aplicacién diferente de los
bienes puiblicos, lo que contribuyé notablemente a racionalizar las
disposiciones de tipicidad objetiva de esta figura penal.

La definitividad es una suerte de filtro de tipicidad que tiene
un sentido prictico de minima intervencién, pues no toda con-
ducta considerada malversacién se castiga.

EJEMPLO

En un pueblo bastante alejado ha ocurrido una gran inundacion,
dejando a cientos de personas en la intemperie y con grave peli-
gro de perderse muchas vidas. El alcalde tiene que actuar de in-
mediato y utiliza dinero de partidas que no estaban contempladas
para cubrir esa contingencia. Es un caso de extrema necesidad. Si
el dinero es regresado a su partida de origen y no hay afectacion
al servicio o a la funcién a la cual estaban destinados esos fon-
dos, entonces no habra delito de malversacién. En estos casos nos

quedamos en la pura drea administrativa.

8  Cidigo Penal de Argentina (1922). “Articulo 260. Sera reprimido con inhabi-
litacion especial de un mes a tres afios, el funcionario publico que diere a
los caudales o efectos que administrare una aplicacion diferente de aquella
a que estuvieren destinados. Si de cllo resultare dafio o entorpecimiento del
servicio a que estuvieren destinados, se impondrd ademas al culpable, multa
del veinte al cincuenta por ciento de la cantidad distraida.”
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Es de esperar que este tipo penal, en invocacién a princi-
pios de minima intervencién y de u/tima ratio merezca por par-
te de la politica penal peruana una mejor evaluacién a efectos
de analizar su necesidad en tanto conducta penalmente rele-
vante, dejando a la esfera administrativa la tarea de sustanciar y
sancionar de ser el caso a los funcionarios y servidores publicos
que dan destinos diferentes a los bienes o dineros asignados;
o de restringir el dmbito de tipicidad a casos de gran lesividad
social y funcional.

4.2. Bien juridico protegido

El objeto de tutela penal radica en la necesidad de cautelar
el principio de legalidad presupuestal, como criterio rector en
las asignaciones y disposiciones de los dineros y bienes puiblicos.

4.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

Solo puede ser el funcionario o servidor publico que tiene
bajo su administracién dinero o bienes con facultades para dis-
poner de ellos con fines predeterminados de naturaleza oficial.
Cualquier otro sujeto publico que llegue a tener contacto con
recursos publicos sin poseer facultades de administracién-asig-
nacién no podrd cometer malversacién de fondos sino irregula-
ridades administrativas. Rige aqui, al igual que en el peculado y
la colusién defraudatoria, una estricta vinculacién funcional del
sujeto activo con el objeto material del delito.

El nicleo de la ilicitud reside en el hecho que el funcionario
o servidor publico da a los dineros o bienes que administra una
aplicacién definitiva diferente, infringiendo las previsiones ya
establecidas y asumidas via presupuestal o por via decisional legal.
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Son asi dos los componentes a tomar en cuenta: la aplica-

cién diferente y la definitividad de esta aplicacion.

a)

b)

Aplicar en forma diferente admite dos significados
en la interpretaciéon. En primer término, desviar de
su curso normal los fondos publicos para destinarlos
a espacios de inversién, obligaciones o gastos, distin-
tos de los que debieron constituir el destino oficial;
la malversacién en este primer significado se da al
interior de la reparticién publica de la que forma par-
te el sujeto activo. En segundo término, aplicar en
forma diferente plantea la hipétesis que el dinero o
los bienes circulen en el marco de necesidades de, la
administracién publica en general, pero sin salirse de
ella. En esta segunda lectura, la malversacién excede
los ambitos de la reparticién puiblica para cubrir ne-
cesidades de otras reparticiones.

La definitividad de la aplicacién diferente se con-
vierte en un factor decisivo de tipicidad para reputar
la relevancia penal de la conducta de dar una aplica-
cién diferente a los dineros o bienes publicos. Lo que
haya que entender por definitividad estd sujeto a in-
terpretacion juridica teleolégica, en la medida que no
existe en la norma penal ni en la legislacién adminis-
trativa sobre la materia pautas regladas al respecto, no
siendo suficiente por lo mismo el significado literal
del término, no obstante hay que tomar en cuenta los
periodos anuales en los que las reparticiones ptblicas
tienen que sanear sus estados contables o financieros.
Hay que prestar atencién a que el tipo penal se ha-
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lla redactado en el sentido de que el sujeto activo da
una aplicacién definitiva diferente, es decir, no esta
en la naturaleza del bien ser menos o més fungibles a
efectos de tipicidad, sino que este extremo del com-
portamiento tipico se halla {ntimamente vinculado
a la disposicién causal que el agente realice de dicha
circunstancia; es en su accién donde reside la defini-
tividad o temporalidad de la aplicacién diferente.

El legislador no ha acudido a un criterio expreso de
temporalidad vinculado al criterio de definitividad,
dejando en el funcionario vinculado un amplio mar-
co de juego técnico para satisfacer dicha cuestién. La
definitividad estd relacionada también a imposibili-
dades de salvamento prictico normativo en los que
incurre dolosamente el sujeto publico vinculado.

Serd definitiva la malversacién cuando la misma es
irretornable contablemente a la partida de origen,
en un contexto de conducta innecesaria y dolosa. El
tiempo y la modalidad de retorno —a efectos de no
instrumentalizar perversamente el uso de esta permi-
sién de atipicidad— corresponde con normas técni-
cas de procedimiento y queda a criterio judicial el
unificar sus argumentaciones sobre este tema.

El delito es doloso. Ello supone que el funcionario o servi-
dor debe tener conocimiento del fin o destino indebido, anéma-
lo, que estd dando a los bienes o dineros piblicos que administra;
debe asimismo saber que estd infringiendo normas administra-
tivas que le impiden malversar. El Cédigo Penal peruano no
castiga malversaciones administrativas, vale decir, dirigidas con
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criterios de resultado material carentes de dolo o causados por
imprudencia.

4.4. Consumacion y tentativa

Al tratarse de un delito de resultado, el delito se consuma
al producirse la aplicacién definitiva de los bienes o del dinero a
destinos oficiales no previstos originariamente y no autorizados.
El elemento “definitividad” sugiere la idea de que estamos frente
a un delito cuya consumacién admite fase de terminacién, la
misma que opera negativamente al descartarse el retorno o rein-
tegro del bien o dinero ptblico.

’ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

[ SEPTIMO: Que, igualmente en cuanto al delito de malversacién
| de fondos previsto en el articulo trescientos ochenta y nueve del
acotado cuerpo legal, si bien es cierto que exige como uno de sus
presupuestos gue se dé al dinero o bienes que administra una
aplicacién definitiva diferente de aquella a los que estaban des-
tinados, también lo es, que para la configuracién del mismo se
incluye como elemento tipico que la conducta tienda a la afec-
tacion del servicio o de la funcién encomendada; de ahi que la
malversacién de fondos sea un delito de resultado, ya que de lo
contrario estariamos ante una infracciéon administrativa no advir-
tiéndose de autos que se haya afectado el servicio; que siendo
esto asi, resulta procedente disponer la absolucidn de los precita-
dos encausados por los delitos materia de impugnacion, de con-
formidad con el articulo doscientos ochenta y cuatro del Cédigo
de Procedimientos Penales.

» Ejecutoria Suprema del 15 de febrero de 2003, de la Segunda Sala Penal Transi-
K toria de la Corte Suprema, R. N. N.2 79-2003, Madre de Dios.
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La afectacién de la funcién o servicio se constituye en un
resultado causado con la conducta tipica, operando a modo de
condicién objetiva de punibilidad.

La figura penal de malversacién se agrava si el patrimonio,
que desvia cl agente, estd destinado a programas de apoyo social,
de desarrollo o asistenciales.

4.5. Penalidad

- Malversacién de fondos basica: pena privativa de la
libertad no menor de 1 ni mayor de 4 afios, mas pena
de inhabilitacién. Asimismo, se ha previsto una pena
de multa de 180 a 365 dias-multa para los funciona-
rios publicos que cometan este delito.

- Malversacién de fondos agravada: pena privativa de
la libertad no menor de 3 ni mayor de 8 afios, mds
pena de inhabilitacidon, ademds de una pena de multa

de 365 dias-multa.
5. Los delitos de peculado y malversacién impropios

ARTICULO 392°. Estan sujetos a lo prescri-
to en los articulos 387° a 389° los que ad-
ministran o custodian dinero perteneciente
a las entidades de beneficencia o similares,
los ejecutores coactivos, administradores
o depositarios de dinero o bienes embar-
gados o depositados por orden de auto-
ridad competente, aunque pertenezcan a
particulares, asi como todas las personas
o representantes legales de personas juri-
dicas que administren o custodien dinero o
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bienes destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo social.

(Texto conforme a la modificacién efectuada por la séti-
ma disposicion final de la Ley N.° 28165, publicada el
10.01.2004; y por el articulo anico de la Ley N.° 26198,
publicada el 13.06.1993)

5.1. Aspectos generales

Con este dispositivo legal, a través del cual se amplia el dm-
bito de proteccién penal, el legislador de modo expreso ha com-
prendido a una serie de autores que, normalmente no forman
parte del concepto administrativo de funcionario y servidor pi-
blico, asi como ha puesto de manifiesto que también el patrimo-
nio de particulares que se halle en disposicién juridica publica o
esté destinado a fines sociales se hace merecedor de tutela penal.
“Est4n sujetos” marca asi la injerencia punitiva a agentes distin-
tos de los funcionarios o servidores publicos consignados en los
articulos que la norma alude.

El peculado y la malversacién extensivos amplian el circulo
de autores por dichos delitos a los administradores y custodios
que administren dineros pertenecientes a entidades de benefi-
cencia o similares. La referencia estd hecha aqui a funcionarios
y empleados de entidades privadas de beneficencia, entidades
donde el interés pablico juega un papel predominante y que ha
motivado la injerencia del Estado en la administracién y custo-

dia de dichos fondos.

Se amplia también la autoria para el caso de los administra-
dores o depositarios de dinero o bienes embargados o depositados
por orden de autoridad competente, aunque dicho dinero o bie-
nes pertenezcan a particulares. Usualmente aqui suele presentarse
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un concurso aparente de normas con lo establecido en el articu-
lo 190° del Cédigo Penal, que regula una de las modalidades de
apropiacion ilicita de bienes muebles, dinero o valores por parte
del depositario judicial. Concurso aparente que se supera si pres-
tamos atencién a que en el caso del delito de apropiacién ilicita
el bien juridico en juego es uno de naturaleza particular y sobre
todo a que la alusi6n al tipo extensivo de peculado est4 referida de
modo mds amplio a los administradores y depositarios de bienes
que cumplen esas funciones por disposicién de autoridad compe-
tente, es decir, no solo por la autoridad judicial.

Finalmente, completan el circulo de autores comprendidos en
la redaccién del articulo 392° todas las personas o representantes
legales de personas juridicas que administren o custodien dineros
o bienes destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo
social. La norma penal ha acudido aqui{ a una formula subsidiaria
de proteccién penal cuando se refiere a “todas las personas o re-
presentantes de personas juridicas” que administran o custodian
dinero o bienes. El contenido de esta determinacién normativa no
deja de ser complejo y deficiente, porque en una norma subsidia-
ria descender al detalle o cerrar el tipo no es lo mds conveniente
desde una perspectiva de técnica legislativa coherente.

La equiparacién normativa efectuada por el articulo 392°¢
con relacién a los sujetos activos del delito no supone la creacién
de nuevas tipicidades, dado que la conducta tipica sigue siendo
la contenida en los articulo 387° al 389° del Cédigo Penal, al
igual que la tipicidad dolosa que en este caso comprenders el
conocimiento de las singulares posiciones de autor que trae con-
sigo el delito de peculado y malversacién extensivas.

Como se ha senalado anteriormente, a través de los articu-
los 3920 y 385° el Cédigo Penal construye un concepto penal
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propio de funcionario publico, a efectos de ampliar el circulo
de proteccién al bien juridico, mediante la conminacién penal
y, de llegar el caso, la respectiva sancién punitiva.

5.2.Penalidad

La establecida en los articulos 387° a 389°, dependiendo de
cuél sea el delito que corresponda a la tipicidad de los actos de
los sujetos equiparados, mds la inhabilitacién del articulo 36°
numerales 1y 2, conforme a lo dispuesto en el articulo 426° del

Cédigo Penal.

6. Otras modalidades de peculado
6.1.Peculado especifico de uso

ARTICULO 388°. El funcionario o servidor
publico que, para fines ajenos al servicio,
usa o permite que otro use vehiculos, ma-
quinas o cualquier otro instrumento de tra-
bajo pertenecientes a la administracién pu-
blica o que se hallan bajo su guarda, sera
reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cuatro afios y
con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

Esta disposicion es aplicable al contratis-
ta de una obra publica o a sus empleados
cuando los efectos indicados pertenecen al
Estado o a cualquier dependencia publica.

No estan comprendidos en este articulo los
vehiculos motorizados destinados al servi-
cio personal por razon del cargo.

(Texto conforme a fa modificacién efectuada por el articulo
unico de fa Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
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riormente habia sido modificado por el articulo tnico de la
Ley N.° 29758, publicada el 21.07.2011; y por el articulo 1°
de la Ley N.° 29703, publicada el 10.06.2011)

Contemplado en el articulo 388° del Cédigo Penal, el
peculado especifico de uso ha sido construido privilegiando
un sector importante y sensible del patrimonio piblico objeto
material del delito. La norma penal ha enfatizado determi-
nados bienes a efectos de comprenderlos en esta expresién de
peculado atenuado: vehiculos, médquinas o cualquier instru-
mento de trabajo pertenecientes a la administracién piblica o
que se hallen bajo su guarda.

Si ya de por si los términos vehiculos y mdquinas permiten
abarcar una inmensa gama de especies, con la frase “cualquier
instrumento de trabajo” ingresamos a una tesitura de objetos
materiales de delito considerable. En efecto, “instrumentos de
trabajo” posee un significado muy amplio, que puede llegar a
atentar contra la racionalidad de la aplicacion penal de dicho
dispositivo, y que merecerd por parte del operador juridico una
interpretacién restrictiva conforme a principios de lesividad y
ultima ratio.

Usar o permitir dolosamente que otro utilice dichos bie-
nes para fines ajenos al servicio es la férmula legal que conden-
sa la conducta tipica del delito de peculado de uso especifico y
que centra la ilicitud del comportamiento en determinar que el
uso doloso se ha concretado en 4reas distintas al de la funcién
o servicio, para el cual los vehiculos, mdquinas o instrumental
estdn reservados.

Se nota claramente la finalidad preventiva de esta formu-
lacién legal y hacia dénde apunta el mensaje comunicativo de
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la misma. Todo uso ilegal de bienes ptblicos que por sus carac-
teristicas no ingrese en este tipo penal serd reconducido por la
férmula basica del peculado por utilizacién del articulo 387°.

El tipo penal contiene ademds una extensién de autoria,
para efectos penales, a los contratistas de obras ptblicas y sus
empleados que usen dichos bienes fuera del servicio oficial, en el
contexto de las contrataciones oficiales.

Interesa destacar el contenido normativo que da razén a la
causal de exencién de pena, contenido en el dltimo pérrafo del
articulo 388° del Cédigo Penal, es decir, cuando el vehiculo au-
tomotor estd asignado al uso personal del funcionario por razén
del cargo. Son prerrogativas especiales concedidas en determi-
nados lugares y reparticiones ptblicas a determinados funciona-
rios para que hagan uso para sus fines personales del automévil,
camioneta, motocicleta u otro vehiculo motorizado (una nave
acudtica, en la zona de selva, por ejemplo). Los fines personales
cubren todo un espectro de usos que le son inherentes a la vida
privada del sujeto publico, abarcando tanto a su entorno fami-
liar como suyo propio. No se trata de equiparar vehiculo para
fines personales con vehiculo de uso oficial o vehiculo para fines
del servicio, pues los destinos son diferentes.

El servicio personal por razén del cargo le quita tipicidad
al comportamiento descrito en el tipo penal, cuando se trata de
vehiculos motorizados, no asi de las mdquinas e instrumentos.
Tal excepcién obedece al sentido comiin que la naturaleza del
cargo y las necesidades funcionales y del servicio imponen. In-
cluso por via de interpretacion extensiva cubre también a los que
en relacién de dependencia administrativa y funcional se hallen
subordinados a duchos sujetos y hagan uso de dichos bienes.
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6.2.Peculado por demora injustificada de pagos y rehusa-

miento a la entrega de bienes a la autoridad

ARTICULO 390°. El funcionario o servidor
publico que, teniendo fondos expeditos,
demora injustificadamente un pago ordi-
nario o decretado por la autoridad compe-
tente, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos aitos.

ARTICULO 391°. El funcionario o servidor
publico que, requerido con las formalida-
des de ley por la autoridad competente,
rehusa entregar dinero, cosas o efectos
depositados o puestos bajo su custodia o
administracion, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos aiios.

El articulo 390° del Cédigo Penal, asi como el 391°, regu-
lan dos conductas omisivas de peculado (copiadas del Cédigo
Penal argentino, cuyo articulo 264° los regula en un solo tipo
penal, desdoblado en dos pérrafos’), que suponen por parte del
funcionario o servidor putblico un evidente abuso de poder y
representan en la estructura de los delitos funcionales, recogidos
en nuestra legislacién penal, normas especiales respecto al delito
de incumplimiento de funciones establecido en el articulo 377°
del Cédigo Penal. En ambos casos se puede apreciar la presencia

9 Cddjgo Penal argentino. “Articulo 264°. Sera reprimido con inhabilitacion es-
pecial por uno a seis meses, el funcionario publico que, teniendo fondos
expeditos, demorare injustificadamente un pago ordinario o decretado por
autoridad competente. En la misma pena incurrird el funcionario publico
que, requerido por la autoridad competente, rehusare entregar una cantidad
o efecto depositado o puesto bajo su custodia o administracion”.
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de un manifiesto abuso de poder por parte del funcionario o
servidor publico competente, que llega a poner en peligro juri-
dicamente la correcta marcha de la administracién pidblica y a
afectar los intereses de terceras personas. La existencia en ambos
tipos penales de componentes patrimoniales —en sentido am-
plio patrimonio piblico— “fondos expeditos”, “dinero”, “co-
sas o efectos depositados”, objetos materiales de delito, etc.,
decidieron al legislador a regular dichos comportamientos como
modalidades de peculado, y no de abuso de autoridad, no obs-
tante que representan tipicas figuras de abuso de poder.

La primera figura penal en mencién castiga al funcionario
o servidor publico que, teniendo fondos expeditos, demora in-
justificadamente un pago ordinario o decretado por la autoridad
competente, aprecidndose asi los tres elementos del comporta-
miento tipico de demora: (i) la existencia de fondos listos para
el pago (presupuesto tipico, y punto de partida de la impura-
cién penal), (ii) retardo injustificado imputable al sujeto publi-
co (especifica omisién ilegal del agente) y (iii) que el pago sea
ordinario, esto es, la regular y acostumbrada o periédicamente
establecida remuneracién, sueldo o pago en general; o que en su
defecto haya sido ordenado por la autoridad competente, cuan-
do la obligatoriedad del pago haya sido objeto de decisién admi-
nistrativa o judicial (naturaleza vinculante del pago).

La demora injustificada del pago es lo que le da perfil
propio a esta modalidad de peculado, y por ello se entiende la
omisién caprichosa en la que incurre el autor del delito, al no
asistirle razén técnica ni humana para explicar su conducta de
retardo. No se trata de que el agente no efectie el pago sino que
lo difiera, lo posponga o alargue sin causa que justifique tal acti-
tud (por ejemplo, la no suficiente provision de fondos, la orden
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de pago imprecisa decretada por la autoridad competente, etc.).

El autor en este delito no puede ser, como resulta obvio,
cualquier funcionario, sino solo aquel vinculado con la obliga-
cién de pago, pudiendo tratarse de un solo autor o de varios
sujetos publicos de quienes depende la decisién de pago.

En el caso del delito de rehusamiento, el tipo penal re-
gula la conducta del funcionario o servidor publico que, pese a
ser requerido con las formalidades de ley por la autoridad com-
petente, se niega a entregar dinero, cosas o efectos depositados
o puestos en su custodia o administracién. El rehusamiento, a
diferencia del retardo, es un comportamiento donde el agente
coloca un plus mayor de desobediencia a los mandatos juridicos
recaidos en los deberes del cargo que le obligan a cumplir.

Al igual que en el retardo del articulo 2900, el tipo penal
no exige que el funcionario o servidor piblico obtenga algiin
provecho patrimonial. Asimismo, si la imposibilidad de cum-
plimento derivara de un comportamiento de apropiacién de los
bienes, estarfamos propiamente ante un delito de peculado. A
diferencia de lo que sucede con la figura penal de retardo, el tipo
penal de rehusamiento requiere de la existencia de requerimien-
to que intima al sujeto infractor a la entrega del bien, requisito
colocado por la existencia previa de relaciones de posesién con
los bienes mediante formas juridicas de depésito, custodia o ad-
ministracién con las que ha entrado el sujeto piblico en vincu-
lacién juridica con el dinero, cosas o efectos.

En ambos delitos la penalidad, pese al mayor disvalor del
injusto penal del rehusamiento, no es mayor a los dos afnos de
privacién de la libertad.
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La jurisprudencia vinculante en materia del delito de re-
husamiento a la entrega de bienes ha efectuado la siguiente pre-

cisidn:

‘ JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA

i

? Sexto. Que en el delito de rehusamiento a la entrega de bienes

a la autoridad, tipificado por el articulo 391 del Cédigo Penal, el
verbo rector es el de rehusar, accién que consiste en negarse a
entregar explicita o implicitamente dinero, cosas o efectos que
fueron puestos bajo la administracién o custodia del agente,
siempre que medie requerimiento de entrega emitido por autori-
dad competente [...]. Por tanto, en el delito de rehusamiento a la
entrega de bienes a la autoridad, no hay en el agente un animus
rem sibi habendi, sino una voluntad especifica de desobedecer a
la autoridad, por lo que no se configura con tal conducta un delito
de peculado.

» Ejecutoria Suprema del 13 de enero del 2005, R. N. N.2 2212-2004-Lamba-
yeque, considerando sexto. Precedente vinculante.

Asimismo, esta ejecutoria suprema efectia precisiones de
diferenciacién, a las que le otorgd la calidad de precedente
vinculante, entre los delitos de rehusamiento a la entrega de
bienes y el delito de peculado por extensién, con base a que
en el primer delito el sujeto activo —un particular— no se
apropié o utilizé como propios los bienes recibidos en calidad
de depositaria judicial (que si sucede en el peculado extensi-
vo), sino que de modo renuente no acoté la resolucién judicial
de requerimiento que le sefialaba que dentro del tercer dia de
notificada cumpliera con poner a disposicién del juzgado los
bienes dados en custodia.
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CAPITULO SIETE

CORRUPCION
DE FUNCIONARIOS

(Los delitos de cohecho:
articulos 393° al 398°)






1. Generalidades

1.1.Introduccién

La corrupcién define una serie de comportamientos so-
cialmente desvalorados tan antigua como la sociedad misma.
Desde las exacciones a los pobladores de las provincias romanas
sojuzgadas por el Imperio, que permitiera que los gobernantes
adquirieran mds poder y por lo mismo mayor capacidad de ne-
gociacion en la Roma imperial para la compra de las dignaturas,
pasando por la venta de indulgencias en la Europa medieval (que
pretendiera asegurar un espacio en el reino de Dios), hasta llegar
a las sistemdticas précticas corruptas institucionalizadas de fines
del siglo xx, la corrupcién se ha convertido en el medio al que
mds acuden funcionarios y servidores publicos inescrupulosos,
también los particulares, para obtener recursos econémicos, po-
der, beneficios o ventajas diversas, generdndose a partir de ello
una contracultura que cinicamente postula el acceso a posicio-
nes dominantes y de poder, violando las reglas del juego y los
consensos sociales, a efectos de satisfacer expectativas de lucro,
poder o influencia. Contracultura de la corrupcién que generada
en los centros de poder politico se extiende y afecta a los sectores
de la sociedad civil, la misma que adopta en determinados casos
frente a ella una posicién de critica débil o cierta complacencia
que se condensa en la frase “roban pero hacen obra”.
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La palabra “corrupcién” es omnicomprensiva de una serie
de comportamientos desviados que tienden a satisfacer o satisfa-
cen expectativas de lucro u obtencién de beneficios por medios
indebidos, mediante la realizacién o el intento de realizacién de
prestaciones.

La inescrupulosidad con la que actiia el sujeto se constituye
aqui en el elemento comun denominador presente en todas sus
manifestaciones.

Los escenarios en los cuales se presenta la corrupcién son
muy diversos y abarcan una amplia gama de actividades, proce-
sos, instituciones y niveles sociales. Se aplica en pequena escala y
extension focalizada o afectando todo el sistema de convivencia
social de un pais o de un bloque de paises. Corrupcién en ma-
teria politica, judicial, educativa, religiosa, familiar, contractual,
en la relacién de pareja, en el dmbito publico, en el sector pri-
vado, en fin, en toda relacién humana que comprometa a dos o
mds personas y en la que tenga que decidirse un asunto, por mds
insignificante o gravitante que este sea y donde la motivacion de
la resolucién del conflicto supone el intercambio de prestaciones
indebidas o de su tentativa.

Tal caracteristica de vastedad inmensurable que admite la
temdtica de la corrupcién obliga a delimitar el contenido y los
alcances de la misma a efectos de efectuar el juicio de desvalora-
cién juridico-penal. El derecho punitivo, apartando del tema de
la relevancia penal la corrupcién de contenido y efectos estricta-
mente privados, la de pareja o familiar, la contractual, religiosa y
otras expresiones sociales que se reconducen por sus propias vias
de solucién, ofrece un campo bastante reducido de regulacion
normativa de dichas conductas al referirlas casi en exclusividad a
la cometida por los funcionarios y servidores publicos, y a la de
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los particulares vinculados en relacién sinalagmadtico con dichos
sujetos pablicos.

La corrupcién piblica es la que ha merecido la mayor de
las atenciones por parte de la criminologfa contemporanea y el
derecho penal especial de funcién, sobre todo por el gran des-
pliegue informativo de los medios de comunicacién que han
acercado al poblador comtin las multiples formas de corrupcién
cometidas en las altas esferas del gobierno y los entes puablicos.
Conocimiento que antafio circulaba y permanecia en la esfera de
dominio privilegiado de pocas personas. Pero, también ha lla-
mado la atencién y comprometido esfuerzos comunes de los or-
ganismos internacionales que han realizado numerosos eventos
(congresos, conferencias, seminarios internacionales) en los que
se ha debatido ampliamente dicha problemdtica, efectudndose
diagndsticos regionales y mundiales y plantedndose propuestas y
lineas de accién para la lucha abierta contra la corrupcién.

Destacan en esta orientacion la Conferencia Interamericana
de Lucha contra la Corrupcién, celebrada en Caracas en marzo de
1996, y la “Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcién’, que luego de dos afios de reuniones de sus equipos de
expertos conformados por delegados de numerosos paises aprobé
en la ciudad de México (diciembre del 2003) su texto definitivo.

El Predambulo de esta Convencién establece lo siguiente:

CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUP- !
CION (PREAMBULO)

“Preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas
que plantea la corrupcién para la estabilidad y seguridad de las
sociedades al socavar las instituciones y los valores de la demo-
cracia, la éticay la justicia y al comprometer el desarrollo sosteni-

ble y el imperio de la ley”. (subrayado agregado).
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El Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, en
directa alusién al predmbulo de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién ha advertido que la corrupcién socava la
legitimidad de las instituciones ptblicas, atenta contra la so-
ciedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarro-
llo integral de los pueblos (Cfr. Exp. N.° 1271-2008-HC/TC;
Exp. N.° 019-2005-Al/TC), por lo que puede afirmarse que los
actos en los que los funcionarios publicos atenten contra el co-
rrecto desempefio en el ejercicio de sus funciones atentan contra
las bases mismas del Estado.

Se suele clasificar la corrupcidn, atendiendo a sus diversas
manifestaciones en:

a) DPablica o privada. La segunda hace referencia a las
diversas prdcticas socialmente desvaloradas de ob-
tencién de lucro o ventajas en las interacciones par-
ticulares. Los cédigos penales latinos en muy raras
ocasiones regulan los actos de corrupcién privada, a
efectos de sancionar estas précticas, bajo el rubro “de-
litos de corrupcién”, estando mds bien repartidas en
el dmbito de proteccién de diversos bienes juridicos,
como por ejemplo en los delitos contra la voluntad
popular, contra el orden econémico y en algunas
modalidades de delitos patrimoniales (fraude en la
administracién de personas juridicas).

b) Tradicional o institucionalizada. La primera hace
mencién a las distintas expresiones de corrupcién
recogidas en los cddigos penales desde el siglo xix,
mientras que la segunda alude a las sofisticadas, com-
plejas y globalizadas manifestaciones de corrupcién
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que se genera, controla y decide desde los centros del
poder politico y econémico, utilizdindose a las ins-
tituciones del Estado y las reparticiones publicas a
efectos de facilitar el contenido patrimonial ilicito de
dicha delincuencia.

Poco significativa econémicamente y de alta in-
cidencia patrimonial. Partiendo de la idea de con-
senso que cualquier manifestacién de corrupcién es
igual de nociva para los valores de la funcién publica,
la imagen de la administracidn puiblica y el desarro-
llo de la sociedad, no se puede perder de vista por
ello que desde perspectivas econdmicas y de lesién
a intereses globales de la administracién publica, la
corrupcién que se desarrolla en sectores claves de la
economia adquiere perfiles propios de alarma para el
futuro de la Nacidn v de las sociedades (corrupcién
en las negociaciones de la deuda publica, en la co-
locacién internacional de las divisas, en la venta de
empresas estatales, sobornos transnacionales, adqui-
siciones de material bélico, etc.).

Se ha ensayado también una clasificacién con base a delimitado-

res conceptuales, que nos habla de corrupcién negra, gris y blanca,
de acuerdo al grado de extension, sistematicidad y ubicacién.

a)

b)

Serd negra aquella de las élites politicas, econémicas
y militares que se define por ser sistemdtica, institu-
cional y de alta incidencia econémica.

Gris es aquella endémica de las corruptelas que aso-
lan la funcién pablica sin ser sistemdtica.
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¢)  Blanca las corruptelas de baja intensidad, que incluso lle-
gan a ser soportables para el sistema, caracterizadas por
su eventualidad, focalizacién individualizacién y falta de
cohesién. Estas dos dltimas son las que han constituido la
tradicional fuente de clientelaje del sistema penal.

Otras clasificaciones son: endémica-ocasional, econémica-
moral, de élites-de masas, del dinero-de las costumbres, politica-

econémica, justificada, injustificable socialmente, etc.

1.2. Corrupcién, cohecho y soborno

El vocablo “corrupcién”, si bien es bastante expresivo de la
realidad que se quiere describir, sin embargo, dada su pluralidad
de significados y gran capacidad de abarcamiento, no es técni-
camente el mds idéneo para describir y encerrar en lo especifico
la serie de conductas desvaloradas juridicamente que se recogen
en el Cédigo Penal e impurables a los funcionarios y servidores
publicos.

La corrupcién puede abarcar todas las dimensiones del
quehacer humano: el trifico comercial, las relaciones de pare-
ja, dmbito intelectual, religioso, relaciones laborales, familiares,
4mbito cientifico, los campos jurisdiccional y forense, gestion
piiblica, etc. Solo cuando se presenta en las esferas de compe-
tencia —en sentido amplio— de los funcionarios y servidores
ptiblicos se denomina cohecho. Es asi el cohecho una especie
concreta de corrupcién focalizada en atencién a los comporta-
mientos de los sujetos publicos que lesionan o ponen en peli-
gro el bien juridico tutelado del correcto funcionamiento de la
administracién publica y de la imparcialidad como condicién
funcional de sus actos. El término soborno, en cambio, alude
a una accién también concreta de contenido ilicito imputada a

— 288 —



CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: COHECHO (ARTS. 393 AL 398)

terceros, consistente en quebrar la resistencia del sujeto publico
o de un particular equiparado, mediante el uso de medios co-
rruptores con el objeto de obtener prestaciones de contenido
antijuridico, indebido o tendencioso. Tradicionalmente se ha
hablado del delito de soborno para referirse con él al cohecho
activo. En sentido restringido, soborno se utiliza para referirse
al medio COITuptor puesto en accién (donativo, entrega, ventaja,
promesa, presente, dadiva, etc.)

Por todas estas razones, es mas adecuado hacer uso del vo-
cablo “cohecho”, que etimolégica y semdnticamente es el que
mejor condensa nuestra materia.

1.3. Definicién de cohecho

El cohecho o corrupcién de funcionarios y servidores publi-
cos puede definirse como el uso o aprovechamiento que el suje-
to ptblico hace de las atribuciones o ventajas (poder detentado)
que brinda el cargo o empleo para beneficio particular, de grupo
o de terceros, en un contexto de lesion a los intereses publicos, y
en el cual puede como no efectuarse contraprestaciones.

Una definicién como la presente tiene la ventaja de no ge-
nerar mayores inconvenientes, ya que es genérica, no atiende
a una modalidad especifica de corrupcién y toma en cuenta el
criterio de lesién a la administracién publica, no necesariamente
en sentido patrimonial.

1.4.El bien juridico protegido

El objeto de la tutela penal implicito en las normas penales
que regulan los tipos de cohecho pasivo y activo es, en sentido
general, garantizar el correcto funcionamiento y el prestigio
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de la administracién publica, y mds especificamente —para va-
rias modalidades de corrupcién— asegurar el principio de im-
parcialidad que debe guiar la conducta funcional de los sujetos

publicos.

La imparcialidad en el ejercicio funcional significa que la
toma de decisiones y, en general, los actos funcionales de los
funcionarios y servidores publicos debe hallarse al margen de
condicionamientos externos o internos o presiones ilegales, fun-
damentalmente patrimoniales, que los desnaturalicen.

-

i [El] delito de cohecho es un delito de participacion necesaria y de
mera actividad, en el cual el funcionario publico (sujeto activo)
acepta o recibe una para sf o para tercero, a fin de cumplir, omitir !

o retardar un acto a su cargo, existiendo una relacién de finalidad
entre la aceptacion del dinero, como en este caso, y el acto que se
espera sea ejecutado, omitido o retardado por el funcionario pu-
blico, el mismo que esta dentro de su competencia funcional; asi,
solo el acuerdo de voluntades, configura el tipo penal, no siendo
necesario el cumplimiento del pago, de la promesa o del acto in-
debido, ya que el bien juridico protegido en esta clase de delitos,
es preservar la regularidad e imparcialidad en la correcta adminis-
tracion de justicia en los ambitos jurisdiccionales o administrati- |
VOs, y No es necesario que se produzca el perjuicio patrimonial al \
Estado [...]. ‘
|

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

» Ejecutoria Suprema del 7 de marzo de 2008, Segunda Sala Penal Transitoria, R.
N. N.2 1406-2007-Callao, considerando quinto.
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JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL LIQUIDADORA W

El interés a cuya proteccion se ha tipificado el delito in comento,
en términos genéricos, es el “funcionamiento normal de la ad-
ministracion, que puede verse amenazado por la sola existencia
[...] de la venalidad, aln ejercida con relacién con un acto que el
funcionario debe cumplir legalmente, deteriora el correcto fun-
cionamiento administrativo y pone en peligro la normalidad de su
desenvolvimiento. En el cohecho pasivo propio, el objeto especifi-
co de tutela es el principio de imparcialidad y probidad.

» Exp. N.2 038-2006, sentencia emitida por la Primera Sala Penat Liquidadora de
la Corte Superior de Justicia de Lima el 5 de julio de 2011.

1.5.Los medios de corrupcién

La legislacién penal peruana y, junto a ella, la mayorfa de
legislaciones penales occidentales han circunscrito los elemen-
tos tipicos concretadores del cohecho en el donativo, la ventaja
o promesa de donativo o ventaja, y el beneficio, constituyén-
dose asi en instrumentos de las diversas modalidades de cohe-
cho que deberdn concurrir como facilitadores de la conducta
tipica del agente.

Las peculiares caracteristicas de gran generalidad que regis-
tran estos conceptos posibilita aprehender a través de los mismos
una vasta gama de facilitadores especificos sin que se salgan de su
espectro de significacién.

a. Eldonativo

El donativo es el medio corruptor por excelencia y el mds
empleado. Retne las siguientes caracteristicas:
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a) Materialidad.

b) Traducibilidad pecuniaria.
c) Transferibilidad.

d) Orientacién finalista.

e) Idoneidad: suficiencia motivadora.

La orientacién finalista como caracteristica del donativo se
refiere a que debe estar dirigido a obtener contraprestaciones
ilicitas por parte del funcionario o servidor publico, o licitas
—en el caso del cohecho pasivo impropio— pero bajo su efecto
motivador.

La suficiencia motivadora del donativo hace alusién a su
poder objetivo para mover o canalizar la voluntad del funciona-
rio o servidor hacia una conducta o resultado pretendidos. Esta
caracteristica permite establecer pardmetros de interpretacién y
hacer diferencias entre los obsequios nimios o insignificantes,
que se supone carecen de suficiencia motivadora, de los donati-
vos significativos en la 16gica del medio corrupror. Asi, la entrega
de caramelos, flores, lapiceros de escaso valor o actos de cortesia,
aprovechando ocasiones de celebracién personales por parte del
sujeto publico o favores convencionales, que no sobrepasen cri-
terios de estimacién socialmente aceptables, se salen del espectro
de significacién de esta caracteristica de relevancia penal.

b. Lapromesa

La promesa, en cambio, se define como todo ofrecimiento
de entrega futura de donativo o de realizacién de ventajas que
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incrementardn el patrimonio o favoreceran al funcionario o ser-
vidor publico.

Son caracteristicas de la promesa su seriedad (determinadas
y concretas) y posibilidad de concrecién. La promesa dirigida
al funcionario o servidor publico puede ser formulada directa-
mente o por intermedio de terceras personas. El contenido de la
promesa debe estar circunscrito a los donativos (bienes muebles,
inmuebles, dinero) o ventajas. El momento de la propuesta de
la promesa deberd producirse cuando el funcionario o servidor
tiene tal condicién, siendo indiferente que se efectivice cuando
esté —el sujeto publico— en ejercicio efectivo de funciones o
se halla gozando de licencia, permiso o vacaciones. Su materia-
lizacién puede lograrse en un futuro cercano o mediato, incluso
cuando el agente publico ha perdido ya su condicién funcional.

Debe existir vinculacién de conocimiento en la promesa
hecha al funcionario o servidor publico, por lo mismo no se
requiere que la promesa se concrete a efectos de determinar su
grado de relevancia para la tipificacién de la conducta.

¢. Laventaja

La ventaja comprende a todo mecanismo corruptor que
no pueda ser considerado donativo, vale decir, que no retina las
caracteristicas objetivas que definen tal medio corruptor (em-
pleos, promociones laborales, servicios, descuentos inusuales,
ascensos, informacién privilegiada, accesos a 4reas reservadas de
trabajo, etc.). Posee una nota de subsidiaridad frente al donativo.

El cédigo utiliza las frases “cualquier otra ventaja” o “ven-
tajas de cualquier clase”, con las que connota la misma idea de
apertura del contenido de la misma, no circunscribiéndola ne-
cesariamente a beneficios patrimoniales.
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La ventaja supone privilegio indebido, no merecido, por
parte del sujeto ptiblico, que mueve su voluntad y lo determina
o puede determinar en una direccién determinada a través de
sus decisiones o resoluciones.

d. El beneficio

El beneficio es el mecanismo corruptor que ha sido incor-
porado por Ley N.o 28355 (del 6 de octubre del 2004), en la
redaccién modificada de todas las figuras penales de cohecho
reguladas en la Seccién IV del Capitulo II del Titulo XVIII (De-
litos contra la administracién publica) del Cédigo Penal, que-
riéndose cerrar con él el ambito de proteccién del bien juridico.
Se entiende que lo que no pueda ser considerado como donativo
o ventajas, por criterio de subsidiariedad, serd un beneficio. El
tipo penal de cohecho pasivo impropio agrega el calificativo de

“indebido” al beneficio.

1.6. Clasificacién de los delitos de cohecho

Los articulos 393° al 401° del Cédigo Penal vigente (refor-
mados por la Ley N.° 28355 del 6 de octubre del 2004, por la
Ley N.2 29703 del 10 de junio del 2011 y por la Ley N.© 29316
del 14 de enero del 2009), presentan la siguiente gama de tipos
penales de cohecho:

a)  Cohecho pasivo propio (articulo 393°). Tipo penal

que admite tres modalidades.
1. Cohecho mediante aceptacion o recepcion.
2. Cohecho mediante solicitud.

3.  Cohecho mediante condicionamiento.
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b)  Soborno internacional pasivo (articulo 393°-A).

c)  Cohecho pasivo impropio (articulo 394°). Tipo pe-
nal que se subdivide en cohecho por aceptacién-re-
cepcién y cohecho por solicitud.

d)  Cohecho pasivo especifico (articulos 395° y 396°).

e)  Cohecho activo genérico (articulo 397°) Tipo penal
que admite las modalidades de propio e impropio.

f)  Cohecho activo transnacional (articulo 397°-A)
Tipo penal que admite las modalidades de propio e
impropio.

g)  Cohecho activo especifico (articulo 398°).

El Cédigo Penal ha incorporado también en la Seccién
IV “Corrupcién de funcionarios”, ademds de los cldsicos
delitos de cohecho, tres figuras de corrupcién: interés ili-
cito en contrataciones y operaciones (articulo 399°), enri-
quecimiento ilicito (articulo 401°) y trdfico de influencias
(articulo 400°), que si bien no tienen en su estructura tipica
las conductas “solicitar” o “aceptar” propias de los tipos de
cohecho, si poseen —los dos dltimos— identidad con estos
en cuanto a los mecanismos de corrupcién que entran en
juego para integrar la tipicidad del delito: donativos (en-
riquecimiento ilicito), donativo, promesa o cualquier otra
ventaja (trifico de influencias).

El tipo penal de interés ilicito en negociaciones se halla inco-
rrectamente ubicado en el nomen iuris “Delitos de corrupcién
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de funcionarios”. Trataindose de una modalidad de negociacio-
nes incompatibles para el funcionario o servidor publico, junto
al delito de colusién defraudatoria, deberian ser reunidos en un
rubro juridico propio al interior de los delitos cometidos por
funcionarios publicos.

1.7. Modificaciones incorporadas por Ley N.° 28353 a las fi-

guras penales de la Seccién IV corrupcién de funcionarios

Al promulgarse y publicarse en el diario oficial £/ Peruano
la Ley N.o 28355, el 6 de octubre del 2004, se produjo una
sistemdrica y amplia reforma a toda la regulacién normativa de
los delitos de corrupcién de funcionarios, que abarca niveles de
mayor injusto penal en cada uno de los tipos penales de cohe-
cho (pasivo propio, pasivo impropio, pasivo especifico, activo
genérico y especifico), asi como agravantes por la calidad del
agente en el delito de trifico de influencias y por razén de je-
rarquia funcional en el enriquecimiento ilicito, como también

escalas mds rigurosas de pena.

La reforma también ha supuesto la derogacién de los cues-
tionados articulos 398°-A y 399°-A del Cédigo Penal, que regu-
laban el cohecho activo de abogado y establecian un cuestiona-
ble régimen de inhabilitaciones absolutas.

2. Eldelito de cohecho pasivo propio

ARTICULO 393°. El funcionario o servidor
publico que acepte o reciba donativo, pro-
mesa o cualquier otra ventaja o beneficio,
para realizar u omitir un acto en violacion
de sus obligaciones o el que las acepta a
consecuencia de haber faltado a ellas, sera
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reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho afios e in-
habilitacién conforme alos incisos 1y 2 del
articulo 36° del Cédigo Penal y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa.

El funcionario o servidor publico que so-
licita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o benefi-
cio, para realizar u omitir un acto en viola-
cién de sus obligaciones o a consecuencia
de haber faltado a ellas, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de ocho arios e inhabilitacién con-
forme a los incisos 1y 2 del articulo 36° del
Codigo Penal y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa.

El funcionario o servidor publico que con-
diciona su conducta funcional derivada
del cargo o empleo a la entrega o prome-
sa de donativo o ventaja, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36°
del Codigo Penal y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacién efectuada por el articulo
dnico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo 1° de la Ley
N.© 28355, publicada el 06.10.2004)

2.1. Caracteristicas generales

El cohecho pasivo propio es uno de los delitos especiales de
mayor incidencia imputable a funcionarios y servidores publi-
cos, el mismo que se halla vinculado estrictamente al mal uso

de las facultades o atribuciones de las que gozan dichos sujetos
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publicos que supeditan su ejercicio funcional o de servicio a la
existencia de intereses patrimoniales ilicitos.

El legislador ha utilizado una técnica compleja de redaccién
al comprender en las dos primeras submodalidades conductas
comisivas y omisivas, antecedentes y subsecuentes.

2.2. Tipicidad objetiva y subjetiva

Es agente con exclusividad el funcionario o servidor piblico
que posea competencia genérica en razén del cargo o funcién y que
se halle ejerciendo efectivamente. No obstante, esta tiltima precisién
se ve flexibilizada para incluir también a los funcionarios o servi-
dores que aiin no ejercen pero han sido ya electos o nombrados,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo primero de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién de Caracas 1996.

El extraneus —incluso otro sujeto publico— que entrega el
donativo, concede ventaja o promete donativos o ventajas no po-
drd cometer delito a titulo de autor de cohecho pasivo propio.

JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL LIQUIDADORA

El sujeto activo puede ser cualquier funcionario o servidor publico
que actle proveyendo competencia genérica en razén del cargo
o funcién. Incluso los jueces, fiscales, etc., cuando el supuesto de
hecho imputado excede los marcos de tipicidad. Como se observa
aqui la vinculacion funcional posee una naturaleza flexible y am-
plia. No puede ser sujeto activo el particular pues se trata de un
tipo especial propio imputable solo al funcionario o servidor. El
autor de cohecho pasivo propio puede ser tnico o a titulo colegia-
do si todos resultan involucrados (coautores).

» Exp. N.2 038-2006, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidado-
ra de la Corte Superior de Justicia de Lima el 5 de julio de 2011.

— 298 —



CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: CORECHO (ARTS. 393 AL 398)

El sujeto pasivo siempre estard representado por el Estado,
a través de la administracién publica que es la institucién que
se ve afectada con el comportamiento de uno de sus miembros.

El tipo penal emplea en pérrafos separados los verbos acep-
ta, recibe y solicita.

a) Aceptar es la conformidad o complacencia verbal
frente a la propuesta de donativo o ventaja, o a la
promesa de donativo o ventaja.

’ JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA ;
. . |

1 [El Pleno Jurisdiccional, por unanimidad, considerd pertinente }
| que los principios jurisprudenciales que a continuacion se indican }
tengan caracter vinculante y, por tanto, a partir de la fecha, cons-
tituyan formalmente doctrina legal de la Corte Suprema:] Cuarto:
Que, previo al andlisis de la conducta de los procesados, resulta
pertinente precisar conceptos relativos al tipo penal imputado;
que, en efecto, el delito de corrupcién de funcionarios previsto
en el articulo 3932 del Cdédigo Penal tiene como verbo rector en-
tre otros el término “aceptar”, el mismo que se entiende como la
accion de admitir voluntariamente lo que se le ofrece, por parte
del funcionario o servidor publico a iniciativa del particular que
ofrece o entrega un donativo, promesa o cualquier ventaja vy, el
funcionario o servidor publico que acepta lo ofrecido para realizar
u omitir un acto en violacion de sus obligaciones; de tal manera
que la aceptacion constituye la conducta tipica de la corrupcion
pasiva o cohecho pasivo que es propio del funcionario o servi-
dor publico, por el comportamiento del quien se deja corromper,
en tanto que la activa, corresponde al extraneus que corrompe a
aquel funcionario.

. » Acuerdo Plenario N.2 1-2005/ESV-22, f. j. 7, que constituye precedente vincu-
lante a la R. N. N.2 1091-2004-Lima, Segunda Sala Penal Transitoria, de 22 de |
marzo del 2005, considerando cuarto.
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Recibir es la recepcion fisica del donativo o concre-
cién de la ventaja. En ambos casos se tratard de un
cohecho de convergencia entre sujetos o agentes de
delito que serdn calificados normativamente con base
a tipos penales distintos: por cobecho pasivo me-
diante aceptacién o recepcién, el funcionario o servi-
dor publico; y cobecho activo el sujeto indetermina-
do que ofrece o entrega. Estamos asi ante la primera
gran modalidad de cohecho pasivo propio en la que
la accién imputable al sujeto publico (resultado de
complacencia y resultado de recepcién de donativo
o concrecién de ventaja) es la respuesta a una accién
previa de competencia de terceras personas.

Por solicitar se entiende el pedido hecho a un ter-
cero, por parte del funcionario o servidor, a fin de
que este le conceda, en tiempo actual o en el futuro,
donativos o ventajas, a cambio de una contrapresta-
cién funcional (la venta de actos inherentes a la cosa
ptblica) que le sea favorable o menos perjudicial.

Solicitar es un verbo rector que configura asi la se-
gunda gran modalidad de cohecho pasivo: el cohe-
cho pasivo propio mediante solicitud. Es una mo-
dalidad delictiva en la cual el centro del injusto penal
estd radicado en la conducta del sujeto publico que
requiere determinadas prestaciones patrimoniales del
sujeto indeterminado. Se trata asi de un ilicito penal
de simple actividad que no necesita que se efectivice
el mecanismo corruptor para consumar el delito, es
decir, que no es dependiente de que el tercero a quien
se dirige el requerimiento convenga o no en entre-
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gar o prometer. Esta peculiaridad de nuestra férmula
legal permite sostener que no siempre el cohecho
pasivo es un delito de concurrencia obligada, sino
que puede perfeccionarse con la sola manifestacién
de voluntad del sujeto activo.

‘ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Que el delito de Cohecho Pasivo Propio, previsto en el articulo |
trescientos noventa y tres del Codigo Penal, abarca, en sus dis-
tintos parrafos, diversas modalidades comisivas, que a su vez,
irrogan distintas consecuencias juridicas penales, en virtud de la
mayor o menor intensidad del injusto en cada una de aquellas
modalidades de comportamientos lesivos a la Administracion Pu-
blica. Asi, el delito de Cohecho Pasivo Propio, recoge: a) la mo-
dalidad comisiva prevista en el primer parrafo del cédigo Penal,
referida a “aceptar” o “recibir” donativo, promesa o cualquier
otra ventaja, lo que se produce, respectivamente, ante el solo
ofrecimiento que realiza el agente corruptor (extraneus); o ante
la materializacién de dicho ofrecimiento mediante la entrega que
realiza el sujeto corruptor, y en el que el sujeto intraneus (funcio-
nario o servidor publico} percibe o recibe el donativo o cualquier
ventaja o beneficio, a cambio de la realizacién de una conducta
que contraria las obligaciones que le impone el cargo publico que
ostenta, aprecidndose en tal supuesto la bilateralidad del evento,
puesto que ambos sujetos intervinientes (intraneus y extraneus)
hacen confluir sus conductas en la entrega por una parte y en la
recepcidn por otra de dicho medio corruptor; b) la prevista en el
segundo parrafo: cuya accidn tipica se concentra en el verbo rec-
tor “solicitar”, el cual implica una actuacion unilateral que surge
del fuero interno del agente publico y se despliega a través de su
actuacion requirente, al solicitar al sujeto particular una venta-
ja indebida en aras de practicar un acto en violacién de sus fun-
ciones; y ¢) la modalidad recogida en el tercer parrafo, la que se
encuentra constituida por el verbo legal “condicionar”, supuesto

— 301 —



FIDEL ROJAS VARGAS

este Ultimo en el que el sujeto activo, también a través de una
actuacién unilateral como en la modalidad anterior, supedita la
ejecucidn del acto legitimo e inherente al cargo que desempefia
el agente publico a una contraprestacion a favor de este dltimo,
requiriéndose una vinculacidn causal entre la entrega material o
promesa de donativo o ventaja y el desarrollo de las funciones
publicas propias del funcionario o servidor publico que a raiz de
dicho medio corruptor se impulsé a su ejecucion.

» Ejecutoria suprema de 11 de marzo del 2011, R. N. N.2 2667-2010-Arequipa,
Primera Sala Penal Transitoria, considerando quinto.

En ambas modalidades de cohecho, los actos que el fun-
cionario o servidor desarrollard (cohecho pasivo propio antece-
dente) o ha desarrollado (cohecho pasivo propio subsecuente)
como consecuencia del mecanismo corruptor deberdn implicar
violacién a sus obligaciones, esto es, las derivadas o vincula-
das al cargo o empleo publico. La violacién de obligaciones se
constituye asi en el marco normativo que diferencia este delito
del cohecho pasivo impropio regulado en el articulo 394° del
Codigo Penal.

El tipo penal también contempla una variedad agravada de
cohecho pasivo cuando el sujeto pablico hace depender sus actos
funcionales o la prestacién del servicio publico de la existencia
de donarivo, ventaja o promesa de dichas contraprestaciones.
Como resulta obvio comprender, la calidad del injusto penal
presenta en esta tercera modalidad un enfético mayor disvalor.

El sujeto especial (funcionario o servidor ptblico) viola
sus obligaciones cuando sus actos que seguirdn o han seguido
a la solicitud o aceptacidn-recepcién del mecanismo corruptor
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suponen un quebrantamiento de imperativos de naturaleza
constitucional (altos funcionarios), de marcos legales pautados
inherentes a la funcién o servicio (leyes orgdnicas, leyes) o de
pautas de comportamiento funcional establecidos en dispositi-
vos oficiales diversos (reglamentos, resoluciones administrativas,
etc.). Este marco comprensivo de obligaciones permite diferen-
ciar el delito de cohecho de la infraccién de deberes u obliga-
ciones morales o éticas y de las inconductas funcionales, que
corresponden al dmbito del derecho administrativo sancionador
o disciplinario.

Viola sus obligaciones el sujeto publico que condiciona
patrimonialmente sus actos (cohecho mediante solicitud)
para emitir sentencia prevaricadora, para otorgar indebida-
mente una licencia de construccidon de local industrial, para
no ordenar un mandato de detencién siendo ello proceden-
te, o en el caso del policia que requiere donativo para no
colocar una papeleta al conductor de vehiculo motorizado
que infringié la senal de luz roja; o el funcionario que acepta
soborno para favorecer ilegalmente en una licitacién, el alto
funcionario que recibe dinero para vender o por la compra de
sus votos en el Congreso.

El delito de cohecho pasivo propio en sus tres modalida-
des es de naturaleza genérica, es decir, puede ser cometido por
cualquier funcionario o servidor publico que tenga competen-
cia para practicar actos funcionales o de servicio, a diferencia
del cohecho pasivo propio especifico (articulo 395¢ del Cédigo
Penal), en el cual el sujeto activo del delito estd expresamente
designado por la norma penal: magistrado, arbitro, fiscal, perito,
miembro de tribunal administrativo y otros.
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| EJEMPLO

‘ Asi, cometera cohecho pasivo especifico y no cohecho pasivo ge-
nérico, el miembro de tribunal administrativo que solicita donati-

i VO 0 acepta promesa (por ejemplo, de ofrecimiento de un cargo [

“ altamente remunerado en la administracion publica) a cambio de

‘ resolver un asunto administrativo perjudicando a terceros. ‘

El cohecho pasivo puede ser cometido tanto en su forma
comisiva (mediante actos de realizacién actual o futura) u omi-
siva (a través de la no realizacién de actos funcionales, o la rea-
lizacién de actos distintos a los que se halla obligado el sujeto

publico).

El tipo penal 393° contiene en su contexto de complejidad
de modalidades tanto al cohecho pasivo propio antecedente
como al cohecho pasivo propio subsecuente o consecuente.
En el primer caso, el mecanismo corruptor es previo a los actos
de contraprestacién del sujeto publico. En el segundo caso, el
mecanismo corruptor se concreta luego de que dicho sujeto ha
violado sus obligaciones.

El delito es necesariamente doloso en todas las moda-
lidades de cohecho pasivo propio. En el cohecho por acepta-
cién-recepcion el dolo ofrece caracteristicas de convergencia
al abarcar la voluntad y conocimiento de ambos agentes del
ilicito, tanto del sujeto publico que acepta como del sujeto
indeterminado que ofrece o entrega. En cambio, en el cohecho
mediante solicitud y condicionamiento, el dolo radicard en ex-
clusividad en el funcionario o servidor publico, en caso de que
el destinatario de dicha accién no acepte tal ilicito negocio de
la funcién pablica.
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2.3. Consumacion y tentativa

La consumacién dependerd de la modalidad de cohecho pa-
sivo propio que se halle en juego.

En el cohecho mediante solicitud, la consumacién es ins-
tantdnea al tratarse de un delito de simple actividad, no se re-
querird por lo tanto que el tercero acepte o dé su conformidad,
menos que se produzca la entrega del bien o la concrecién de
la ventaja. Lo mismo sucede en el cohecho mediante acepta-
cién de donativo, ventaja o promesa. En cambio en el cohecho
por recepcién, al requerir la norma un resultado objetivamente
apreciable, el delito estard consumado con la recepcién del bien
o la materializacién de la ventaja; en el caso de aceptacién de
promesa, se consumard el delito con la complacencia verbal y
hasta gestual del funcionario o servidor.

En el cohecho antecedente, el delito estard consumado con
la solicitud efectuada o con la entrega del donativo, ventaja o el
ofrecimiento de donativo o ventaja, no interesando si el funcio-
nario o servidor cumplié o no con su contraprestacién. No obs-
tante, en uno de los extremos de este caso, estd abierto al debate
la posibilidad de una singular modalidad de estafa y no de delito
especial propio. En ¢l cohecho subsecuente a diferencia del co-
hecho antecedente, el delito solo se reputard consumado cuando
se haya efectivizado la entrega del donativo.

1’7 JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LA CORTE SUPREMA ‘

-

e . ’ ~
{ Que, el delito de corrupcion de funcionarios —cohecho pasivo \
propio— en agravio del Estado se encuentra previsto en nuestro

ordenamiento legal en el articulo trescientos noventa y tres del ‘

Cddigo Penal, y la describe entendiéndosela como la aceptacion
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hecha por un funcionario publico, por la persona encargada de
un servicio publico para si o para un tercero de una retribucién
no debida, dada o prometida para cumplir, omitir o retardar un
acto de su cargo, debiendo existir una relacién de finalidad entre
la aceptacion del dineroy el acto que se espera que ejecute, omi-
ta o retarde el funcionario publico, debiendo tenerse en cuenta
ademas que el sujeto activo en dicho delito, un funcionario pu-
blico, debe omitir o retardar un acto ilegitimo a su cargo el cual
debe entrar en su competencia funcional; siendo una de las ca-
racteristicas de dicho tipo penal, solo el acuerdo de voluntades,
no siendo necesario el cumplimiento de pago, la promesa, ni el
acto indebido.

» Ejecutoria Suprema emitida el 16 de mayo de 2003, R. N. N.2 14-2001-Lima,
considerando tercero (Anales Judiciales, Afio Judicial 2003, T. XClI, pp. 31-32).

La posibilidad de tentativa resulta admisible para el caso
en que el delito admita graduacién o espaciamiento de actos
ejecutivos, por ejemplo, en el cohecho por recepcién material
de donativos o ventajas. En las otras submodalidades es muy
discutible.

2.4. Penalidad

Los niveles de penalidad son diferentes, dependiendo de la
modalidad de cohecho pasivo:

- Cobecho pasivo propio mediante aceptacion o recibi-
miento: pena privativa de libertad de 5 a 8 afos, mds
inhabilitacién, conforme al articulo 36°, numerales 1
y 2, segtin dispone el articulo 4260 del Cédigo Penal.
Asimismo, se ha previsto una pena de multa de 180
a 365 dfas-multa para los funcionarios puablicos que
cometan este delito.
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- Cohecho pasivo propio mediante solicitud: pena privativa de
la libertad de 6 a 8 afios, mds inhabilitacién, conforme al
articulo 36°, numerales 1 y 2, segin dispone el articulo
4260 del Cédigo Penal. Asimismo, se ha previsto una pena
de multa de 365 a 730 dias-multa para los funcionarios
publicos que cometan este delito.

- Cohecho pasivo propio mediante condicionamiento: pena
privativa de libertad de 8 a 10 anos, conforme al articulo
36°, numerales 1 y 2, segin dispone el articulo 426° del
Cédigo Penal. Asimismo, se ha previsto una pena de mul-
ta de 365 a 730 dias-multa para los funcionarios ptblicos
que cometan este delito.

En todas las modalidades le serd aplicable ademds al conde-
nado inhabilitar conforme a lo dispuesto por el articulo 4260 del

Cddigo Penal.
3. El delito de soborno internacional pasivo

ARTICULO 393°-A. El funcionario o servidor
publico de otro Estado o funcionario de or-
ganismo internacional publico que acepta,
recibe o solicita, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra ventaja
o beneficio, para realizar u omitir un acto en
el ejercicio de sus funciones oficiales, en
violacion de sus obligaciones, o las acep-
ta como consecuencia de haber faltado a
ellas, para obtener o retener un negocio u
otra ventaja indebida, en la realizacion de
actividades econdmicas internacionales,
sera reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de cinco ni mayor de ocho
afios y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.
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(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
unico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido incorporado por el articulo 2 de la Ley
N.° 29703, publicada el 10.06.2011)

La corrupcién privada, la desarrollada en las relaciones entre
personas naturales o juridicas no relacionadas con la cosa ptbli-
ca, por lo general no alcanza los matices de alarma que provoca
la observable en las esferas de la administracién piablica. La co-
rrupcién privada elemental o se soluciona en el dmbito civil o se
traduce en delitos comunes, o por lo general permanece impune
como un antivalor tolerable. No obstante, las fronteras se tor-
nan, en la actualidad, frigiles y comunicables. La intervencion
estatal en la gestion y conduccién-regulacién de la economia,
incluso de sociedades liberales, ha tornado insostenible las anti-
guas divisiones entre lo privado y lo piblico, las globalizaciones
en todo orden han interdependizado en gran medida la toma de
decisiones y por lo mismo han creado un ambiente de mutuas
responsabilidades para el sujeto publico y los particulares.

La irrupcién de las grandes corporaciones econémicas de na-
turaleza transnacional (industriales, financieras, bancarias, militares
y de servicio) que dominan y controlan los mercados e interactiian
estrechamente con los gobiernos y las clases politicas, muchas veces
condiciondndolos o comprindoselos, ha posibilitado, sociolégica-
mente hablando, que nos podamos referir al soborno transnacional.

El soborno transnacional podemos entenderlo como las
diversas pricticas de entregas u ofrecimientos de dddivas, objetos
de valor econémico, favores u otro beneficio de indole diversa a
los funcionarios y empleados piblicos para asegurar operaciones
econémicas y movimiento de capitales de gran envergadura.
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Las caracteristicas de este soborno se diferencia del tradicio-
nal, entre otros aspectos, por las implicancias politico-sociales
del mismo, que provocan el subsiguiente desmoronamiento de
los valores ético-politicos, por la fuente de produccién activa del
soborno que considera tales pricticas un mecanismo ajustado
al movimiento internacional del capital, estableciendo inclu-
so asignaciones propias para tales fines en el presupuesto de las
grandes empresas transnacionales y, finalmente, por el grado de
presién y chantaje que sobre la clase politica de los paises supone
el poderio de dichos conglomerados sin nacionalidad ni moral
que no sea otra que el lucro y el poder.

Este delito se configura cuando el agente acepte (funciona-
rio o servidor publico de otro Estado o funcionario de organis-
mo internacional piblico), reciba o solicite, directa o indirecta-
mente, donativo promesa o cualquier otra ventaja o beneficio,
para realizar u omitir un acto en el ejercicio de sus funciones
oficiales, en violacién de sus obligaciones, o las acepta como
consecuencia de haber faltado a ellas, para obtener o retener un
negocio u otra ventaja indebida, en la realizacién de actividades

econdmicas internacionales.

La penalidad para este tipo de delitos es una de pena priva-
tiva de libertad no menor de 5 ni mayor de 8 afios y con 365 a
730 treinta dias-multa.

4. El delito de cohecho pasivo impropio

ARTICULO 394°. EI funcionario o servidor
publico que acepte o reciba donativo, pro-
mesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido para realizar un acto propio de su
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cargo o empleo, sin faltar a su obligacién,
o como consecuencia del ya realizado, sera
reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis afos e in-
habilitacion conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36° del Codigo Penal y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa.

El funcionario o servidor publico que so-
licita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja indebi-
da para realizar un acto propio de su car-
go o empleo, sin faltar a su obligacion, o
como consecuencia del ya realizado, sera
reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho arios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1 y
2 del articulo 36° del Cédigo Penal y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
unico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo 1°de la Ley
N.© 28355, publicada el 06.10.2004)

4.1. Caracteristicas generales

Es un delito tipico de las corruptelas de baja intensidad ex-
tensamente localizadas en la administracién publica y cuyas re-
des, por lo general, perviven a cuanta campana anticorrupcién
se haya realizado en el Pert.

El cohecho pasivo impropio es una forma atenuada de co-
hecho tanto por la penalidad més baja que le tiene reservada la
norma penal como por la intensidad del injusto material en él
contenida. En efecto, la pena en las dos modalidades de cohe-
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cho pasivo impropio resulta inferior que las establecidas para el
cohecho pasivo propio.

Por otro lado, no se trata aqui que el funcionario viole sus
obligaciones, incumpla con los deberes reglados que la norma le
impone, sino que precisamente los cumpla bajo un contexto de
incentivos patrimoniales.

La redaccién legal del cohecho pasivo impropio, a diferen-
cia del cohecho pasivo propio solo contempla la forma comi-
siva y antecedente.

Lo primero se entiende por cuanto una omisién en el cum-
plimiento de sus deberes sin faltar a sus obligaciones es absoluta-
mente contradicrorio; en tal caso, de mediar mecanismo corrup-
tor, siempre se tratard de un cohecho pasivo propio. En cuanto
a lo segundo, el hecho serd irrelevante penalmente, pues si el
agente recibe donativo o ventaja después de haber cumplido ac-
tos en los que no infringié sus obligaciones, no se explicaria la
injerencia penal.

Resulta debatible que el bien juridico especifico protegido
sea aqui el principio de imparcialidad, dado que no existe de-
cisién funcional que vulnere el sistema de reglas impuestas al
sujeto publico para el desempefio de sus funciones o servicios.
Rige mds bien el bien juridico genérico del correcto funciona-
miento de la administracién puablica.

4.2. Tipicidad objetiva y subjetiva

Las caracteristicas de tipicidad objetiva, en cuanto a los
sujetos del delito, los mecanismos corruptores y los verbos rec-
tores son idénticos a las dos primeras modalidades del cohecho
pasivo propio. Lo diferente, ademds de lo ya precisado en las
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consideraciones generales, estd dado por el hecho de que el
sujeto publico funcionario o servidor, al solicitar o aceptar el
medio corruptor, vincula su comportamiento a la realiza-
cién presente o futura de actos que le son inherentes a las
facultades del cargo o empleo, sin que ello suponga violacién
o quebrantamiento de sus obligaciones. En otras palabras, el
sujeto publico actia de conformidad a derecho pero bajo el
influjo del mecanismo corruptor por él aceptado o recibido
(cohecho pasivo impropio mediante aceptacion) o por él soli-
citado (cohecho pasivo impropio mediante solicitud). Cabe en
este punto tomar en cuenta todo lo dicho para dichas modali-
dades en el cohecho pasivo propio.

Resulta innecesaria la inclusién en el tipo penal del adje-
tivo calificativo “indebida” (cualquier otra ventaja indebida),
pues ademds de marcar ella una pauta de interpretacién que
puede llevar a confusién en el intérprete, por cuanto tendrd
que efectuar una tarea de investigacién de cudles son las ven-
tajas debidas que puede solicitar o aceptar el sujeto publico
para cumplir con sus obligaciones (asunto por lo demds muy
discutible), dicha acotacién tiene el inconveniente que rompe
el esquema con el que el legislador peruano ha construido las
otras formas de cohecho.

Lo que se castiga con este tipo penal de cohecho es la per-
version del sistema de actuacién funcional y de servicio pu-
blico, el adocenamiento vulgar que consiste en aceptar-recibir
o requerir incentivos patrimoniales para cumplir con las obli-
gaciones del cargo o empleo, lo cual resulta inaceprable en un
sistema que privilegia la carrera publica otorgindole estatus y
privilegios, ademds de sueldos decorosos.
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El tipo penal de cohecho pasivo impropio no es por lo co-
miun el centro de atencién de las campanas anticorrupcion, que
por lo general apuntan a un cierto tipo significativo de corrup-
cién, que ha hecho escdndalo y que merece castigarse en las figu-
ras mds prominentes de sus exponentes. Los presentes, regalos,
homenajes, mencién en los diarios y revistas —utilizados con
finalidad motivadora— son por lo general las expresiones mas
utilizadas en esta suerte de corrupcién de baja intensidad pero
de extendida aplicacién. Es también el cohecho de mayor inci-
dencia, sobre todo la modalidad mediante aceptacién-recepcion,
en los estratos populares provincianos y andinos, en donde una
forma de estar bien con los funcionarios o servidores es la entre-
ga por parte de los particulares de pequefios regalos o presentes
para que se acelere el caso o se tenga presente al momento de

resolver con mayor cuidado o diligencia.

El delito requiere de dolo en el comportamiento del sujeto
activo, que por lo demds permitird diferenciarlo también de la
conducta de un ilicito administrativo, en el que no existe finali-
dad de actuacién bajo dichos incentivos, pero se aceptan dona-

tivos o ventajas provenientes de terceros.

En cuanto a la consumacién del delito, resulta aplicable lo
dicho para con las modalidades del cohecho pasivo propio.

4.3.Penalidad

- Cobecho pasivo impropio mediante aceptacion-recep-
cidn: pena privativa de la libertad no menor de 4 ni
mayor de 6 afos. Asimismo, se ha previsto una pena
de multa de 180 a 365 dias-multa para los funciona-
rios publicos que cometan este delito.

— 313 —




FIDEL ROJAS VARGAS

- Cobecho pasivo impropio mediante solicitud: pena pri-
vativa de la libertad no menor de 5 ni mayor de 8
afios. Asimismo, se ha previsto una pena de multa de
365 a 730 dias-multa para los funcionarios puablicos
que cometan este delito.

La pena, al ser conjunta, incluye ademds la inhabilitacién
conforme a lo previsto en el articulo 426° del Cédigo Penal.

5. El delito de cohecho pasivo especifico

ARTICULO 395°. El Magistrado, Arbitro, Fis-
cal, Perito, Miembro de Tribunal Adminis-
trativo o cualquier otro analogo a los ante-
riores que bajo cualquier modalidad acepte
o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, a sabiendas que es he-
cho con el fin de influir o decidir en asunto
sometido a su conocimiento o competen-
cia, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quin-
ce anos e inhabilitacion conforme a los in-
cisos 1y 2 del articulo 36° del Cédigo Penal
y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa.

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miem-
bro de Tribunal Administrativo o cualquier
otro analogo a los anteriores que bajo cual-
quier modalidad solicite, directa o indirec-
tamente, donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, con el fin de influir
en la decision de un asunto que esté so-
metido a su conocimiento, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de quince afios e inhabilita-
cion conforme a los incisos 1y 2 del articu-
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lo 36° del Cédigo Penal y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos dias-muita.

(Texto conforme a la modificacién efectuada por el articulo
1 de la Ley N.° 28355, publicada el 06.10.2004. Anterior-
mente habia sido modificado por el articulo 1° de la Ley N.°
26643, publicada el 26.06.1996; por la tercera disposicion
modificatoria de la Ley N.° 26572, publicada el 05.01.1996;
y por el articulo 1° del Decreto Ley N.° 25489, publicada
el 10.05.1992)

5.1.La figura penal

Estamos frente a un tipo penal de cohecho pasivo propio de
caracter especifico, de rancio abolengo decimonénico, anacré-
nico y casuistico. El cédigo de 1924, en su redaccién original, lo
contemplé tnicamente para la figura del juez, pero considerando
ademds una circunstancia agravante de penalidad, cuando la con-
ducra ilicita se orientara a dictar sentencia intencionada en mate-
ria criminal. La redaccién actual del articulo 395¢ es el resultado
de la reforma introducida por la Ley N.© 26643, de 26 de junio de
1996, y por la Ley N.© 28355, de 6 de octubre de 2004.

5.2. Alta penalizacién y magistratura

La corrupcién del juez siempre ha sido un tema en grado
sumo delicado, por cuanto es este especial funcionario quien
encarna y representa la justicia oficial de un pais. Se considera,
pese a no estar ello normativizado, que un juez es un personaje
excelso, siempre por encima de las pequefieces mundanas, que
retine las mejores y dptimas calidades profesionales, de probi-
dad, inteligencia y sensibilidad social. La figura del juez siempre
ha de estar incélume, pues es él la garantia de racionalidad y
humanidad ante la ilegalidad, el abuso del poder y la injusticia.
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De alli la elevada pena privativa de libertad que establece
el Cédigo penal peruano para este delito, la misma que va de un
minimo de 6-8 a un méximo de 15 afos.

5.3.Bien juridico especifico tutelado

Preservar la regularidad e imparcialidad en la correcta ad-
ministracién de justicia en los 4mbitos jurisdiccional y adminis-

trativo.

5.4. Sujeto activo

Con rango de exclusividad solo el magistrado, 4rbitro, fis-
cal, perito, miembro de tribunal administrativo o cualquier otro

andlogo a los anteriores.

a. Elmagistrado

La redaccién original del articulo 395° aludia sélo al Juez.
La Ley N.° 26643 sustituyé el término por el de magistrado,
amplidndose de esta forma el circulo de autores del delito. El
vocablo “magistrado” tiene dos acepciones. Una en sentido am-
plio para comprender con él a todo funcionario ptblico que
posee autoridad, ya sea judicial, administrativa o politica (ingre-
san en esta definicién lata, jueces, prefectos, ministros, fiscales,
los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, etc.).
En sentido estricto, magistrado es el funcionario publico en-
cargado por ley de administrar justicia. Ingresan en esta nocién
estricta solo los jueces en sus diversos niveles y grados, jueces de
paz, de primera instancia, vocales superiores, SuUpremos; titula-
res y suplentes, interinos o provisionales; los jueces del Tribunal
Constitucional y los del fuero militar policial. La norma penal
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utiliza aqui un concepto estricto de magistrado, razén por la
cual especifica a continuacién el otro orden de magistrados (en
sentido amplio) a quienes considera sujetos pasibles de sancién:
los fiscales y los andlogos.

Los drbitros son designados o nombrados oficialmente. No
ingresan aqui los drbitros de consenso, es decir, los designados
por las partes.

b. Elfiscal

El fiscal es el funcionario que integra y representa al Minis-
terio Pablico, que tiene como misién la defensa de la legalidad
y la representacién de la sociedad en juicio, entre otras atribu-
ciones establecidas en su ley orgdnica y de funciones. El término
fiscal es conglobante, es decir, comprende a todos los niveles y
jerarquias (incluso los fiscales de la justicia militar policial).

c. Elperito

El perito es también aquel designado o nombrado oficial-
mente. Los autores de delito de cohecho pasivo propio especifi-
co no son los peritos particulares equiparados.

d. Miembro del tribunal administrativo

Hace referencia explicita a los integrantes de los tribunales
administrativos que sustancian y resuelven actos de relevancia
extrapenal, los cuales se han incrementado en la medida de la
mayor estructuracién y ordenamiento de las funciones adminis-
trativas. Se trata de entidades de administracién de justicia civil
no jurisdiccional, cuyas decisiones pueden ser impugnadas la via
judicial (o jurisdiccional). Asi, por ejemplo, los tribunales ad-
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ministrativos del Indecopi, de la Superintendencia Nacional de
Salud, del Tribunal Fiscal, etc. Cabe sefialar que la norma penal
emplea el término “miembro” para denotar con ello indistinta-
mente a los titulares, suplentes, provisionales o extraordinarios.

e. Cualquier otro andlogo a los anteriores

Veamos ahora a qué se refiere la norma cuando menciona “a
cualquier otro andlogo a los anteriores”. La apertura de la nor-
ma estd hecha para incluir a otros, tales como los integrantes del
Consejo Nacional de la Magistratura. Estdn asimilados en este
nivel aquellos que administran justicia en virtud al articulo 149°
de la Constitucién, es decir, las autoridades de las comunidades
campesinas y nativas.

5.5.Sujeto pasivo

El Estado.

5.6. Comportamientos tipicos

En su modalidad simple, los verbos rectores son acepte o
reciba. En este caso se da forma alternativa: aceptar donativo,
promesa o cualquier ventaja o beneficio.

En su modalidad agravada, el verbo rector es solicite. En
este caso se da una sola forma: solicitar donativo, promesa o
cualquier ventaja o beneficio.

El sujeto activo del delito que acepte, reciba o solicite debe
tener plena consciencia que la complacencia del que accede al
donativo, promesa o cualquier ventaja, beneficio o a la solicitud
estd dirigida a influir (ejercer presion o fuerza moral) o decidir
en un asunto sometido a su conocimiento o competencia.

— 318 —



CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: COHECHO (ARTS. 393 AL 398)

El contexto del asunto sometido a decisién de los au-
tores observa una extensa amplitud (juicios civiles, penales,
administrativos, laborales, etc.). El tipo penal se refiere a la
decisién de un asunto que deba de ser tomado por el autor
del delito. Un “asunto” alude tanto a decisiones sustantivas
(fallo), como a la dacién de resoluciones menores, conce-
sién de libertades provisionales, comparecencias, medidas de
embargo, apelaciones, inhabilitacién, laudos arbitrales, dic-
tdmenes periciales, archivamiento de procesos, dictdmenes
fiscales, decisiones administrativas, resoluciones del Tribunal
Constitucional, etc.

Se trata de un cohecho pasivo antecedente, donde estd
implicito el favorecimiento o dafio de una de las partes en
un proceso judicial o administrativo o en los resultados de
un dictamen; asi como la infuncional conducta del sujeto
activo que, estando al tanto de las intenciones, solicita, reci-
be 0 acepta, corrompiéndose v lesionando los intereses de la
administracion publica al vulnerar el principio de imparciali-
dad y objetividad de todo proceso sometido a decisién. Con
base a criterios de coherencia légica y principio de lesividad,
puestos de manifiesto en la alta y gravisima penalidad (15
afios en su extremo mdximo e inhabilitacién especial y degra-
dante), la frase “hecho con el fin de influir o decidir” debe
interpretarse en tanto influencia negativa, esto es, referirse
necesariamente a decisiones contra el derecho de una de las
partes y con beneficio de la otra. Es decir, el nicleo del injus-
to penal deberd circunscribirse a un cohecho propio; es muy
discutible, por las razones expuestas, pese a que resulta lite-
ralmente posible, abarcar con la tipicidad del articulo 395°
los comportamientos con base en cohecho impropio.
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5.7.Elemento subjetivo

El dolo requerido para perfeccionar la figura penal es el
dolo directo.

5.8. Comportamientos tipicos

El tipo penal contiene un elemento subjetivo distinto del
dolo, expresado con el término “a sabiendas”. Ello supone que
el sujeto activo actia convencido de la injusticia de sus actos y
con conocimiento pleno de las pretensiones implicitas en los
medios corruptores y, pese a ello, solicita o recibe. Esto es obvia-
mente un caso de doble venalidad del sujeto activo, pues lesiona
el deber de probidad funcional y puede no acceder a la preten-

sién al momento de resolver.

5.9. Consumacién del delito y tentativa

El delito se consuma con la aceptacién. recepcién o peticion
del donativo promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, es de-
cir, los diversos supuestos combinan comportamientos de sim-
ple actividad y de resultado. No se requiere que se produzca la
decision buscada por el que accede a la solicitud o da el medio
corruptor para que se consuma el delito.

Resultan admisibles las formas de tentativa.

5.10. Penalidad

- Ensumodalidad simple: pena privativa de la libertad
no menor de 6 ni mayor de 15 anos e inhabilitacién
especial (articulo 360, incisos 1 y 2 del Cédigo Penal)
y multa de 180 a 365 dfas.

—320—




CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: COHECHO (ARTS. 393 AL 398)

- Ensumodalidad agravada: pena privativa de la liber-
tad no menor de 8 ni mayor de 15 afios e inhabilita-
cién especial (articulo 36°, incisos 1y 2 del Cédigo
Penal) y multa de 365 a 730 dias.

6. El delito de corrupcién pasiva de auxiliares jurisdic-

cionales

Articulo 396°. Si en el caso del articulo 395,
el agente es secretario judicial, relator,
especialista, auxiliar jurisdiccional o cual-
quier otro analogo a los anteriores, sera
reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho anos e in-
habilitacién conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36 del Codigo Penal y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
unico de la Ley N.° 30111. publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo 1° de la Ley
N.° 28355, publicada el 06.10.2004)

6.1.La figura penal

Estamos frente a una extensién de tipicidad del articulo
395¢ al secretario judicial, relator, especialista, auxiliar jurisdic-
cional o cualquier andlogo a los anteriores. Demds estd enfatizar
lo imperfecto de la técnica legislativa empleada en el texto en
estudio. En efecto, los componentes tipicos del articulo 395° no
pueden ser en conjunto aplicados al 4mbito de competencia de
un auxiliar de justicia o de quien desempefie un cargo similar,
pues en estos sujetos no se concentra la potestad de decidir
un asunto de indole judicial, litigioso, administrativo o técnico
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especializado. Igualmente la equiparacién de autoria de funcio-
narios o servidores publicos hecha al auxiliar de justicia y a quien
desempene cargo similar resulta discutible. La figura penal, en-
tonces, en su nivel de tipicidad, se refiere a asuntos de estricta
competencia de secretarios, auxiliares y afines.

6.2. Sujetos activo y pasivo

Son sujetos activos por extensién normativa, exclusivamen-
te el secretario judicial, relator, especialista, auxiliar jurisdiccio-
nal o cualquier andlogo a los anteriores. Se nota asi que el dm-
bito de relevancia estd circunscrito a la esfera jurisdiccional en
sentido estricto.

Sujeto pasivo es la administracién piblica (administracion
de justicia).

a. Secretario judicial

Se trata de aquel funcionario publico incluido en la carre-
ra auxiliar jurisdiccional (secretarios de juzgados de paz letrados,
juzgados especializados, de Corte Superior y Suprema) que lo-
calizados en diversas dreas funcionales (mesa de partes, de actas,
etc.) colabora con el magistrado en la labor de administracion de
justicia, poseyendo capacidad de decisién en dmbitos administra-
tivos (otorgar copias certificadas, refrendar resoluciones, autorizar
actas, emitir razones e informes, colocar las tablas de causas, llevar
el despacho, vigilar el cumplimiento de las notificaciones, etc.).

En la préctica juridica, quien conduce los procesos y orienta
el criterio judicial resulta en no pocos casos el secretario. De ah{
también que sea una de las razones para su expresa inclusién en
el tipo complementario en estudio.
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b. El relator

El relator es el funcionario del Poder Judicial, encargado de
realizar la relacién de los expedientes judiciales ante los tribu-
nales. La relacién consiste en dar a conocer el contenido de los
expedientes judiciales a los jueces que forman parte de dichos
tribunales, atendiendo su cardcter colegiado.

c. Elespecialista

Es el funcionario del Poder Judicial que se encarga de proyec-
tar resoluciones, entregar al secretario del juez el expediente judi-
cial expedito para las actuaciones procesales que correspondan.
También asiste al Juez en la fijacién de los puntos controvertidos
o en los que serdn materia de pronunciamiento judicial; asimismo
en el saneamiento probatorio. Cursa las comunicaciones corres-
pondientes y notificar a las partes para que presenten los medios
probatorios ofrecidos, bajo responsabilidad, entre otras funciones.

d. Auxiliar jurisdiccional

Es toda aquella persona profesional del derecho o no, nom-
brada por el consejo ejecutivo distrital respectivo mediante con-
curso (en la prictica, por propuesta directa del juez) y que co-
labora dentro y fuera del juzgado o salas con los secretarios y
jueces, bdsicamente emitiendo razones e informes y asistiendo
en diligencias y actuaciones. Su naturaleza juridica laboral es la
de servidores o empleados publicos.

e. Cualquier otro andlogo a los anteriores

Lo similar estd en relacién a los cargos de secretario judicial
y a las labores de auxilio judicial. Se ubican aqui los asistentes

—323 —



FIDEL ROJAS VARGAS

judiciales, los asistentes sociales adscritos a determinados juzga-
dos, etc.

6.3. Comportamiento tipico

La concurrencia de funciones de los secretarios judiciales
con la de los magistrados jurisdiccionales, la cercania y con-
tacto directo entre ambos funcionarios hace de dichos sujetos
agentes vulnerables y pasibles de incurrir en cohecho pasi-
vo. La conducta o comportamiento reprimible penalmente,
en estricta remisién al articulo 3959, es el hecho de que los
secretarios a sabiendas soliciten y/o acepten donativos o
ventajas con la finalidad de influir en las decisiones de los
asuntos sometidos a su conocimiento. No se trata de que los
secretarios judiciales influyan a su vez en los jueces, para lo-
grar resoluciones tendenciosas, hipétesis en la cual responde-
rian por actos decisionales de competencia de estos ultimos
a titulo de complicidad o, de acuerdo a las circunstancias, a
titulo de trafico de influencia.

Es dificil hacer idéntica equiparacién de tipicidad en el caso
de los auxiliares de justicia en sentido estricto, pues carecen de
la facultad de decidir asuntos justiciables. Para hacer subsumible
la equiparacién se estard a los actos de estricta competencia de
estos sujetos activos de delito.

6.4. Penalidad

Pena conjunta: privativa de libertad no menor de 5 ni ma-
yor de 8 afos. Asimismo, se ha previsto una pena de multa de
180 a 365 dias-multa para los funcionarios publicos que come-
tan este delito.
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Inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 360

del Cédigo Penal.

6.5. Elemento subjetivo

El secretario judicial, relator, especialista o auxiliar jurisdic-
cional deberdn obrar con dolo directo, es decir, a sabiendas de
las pretensiones de quien accede a la solicitud o da el donativo.

6.6. Consumacién y tentativa

Es aplicable aqui lo dicho para con la figura penal del arti-

culo 395¢.

7. El delito de corrupcién activa

ARTICULO 397°. ElI que, bajo cualquier
modalidad, ofrece, da o promete a un fun-
cionario o servidor pablico donativo, pro-
mesa, ventaja o beneficio para que realice
u omita actos en violacion de sus obliga-
ciones, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de
seis aflos y con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece,
da o promete donativo, ventaja o beneficio
para que el funcionario o servidor publico
realice u omita actos propios del cargo o
empleo, sin faltar a su obligacién, sera re-
primido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afios y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-muita.
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(Texto conforme a fa modificacion efectuada por el articulo
dnico de Ja Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo 1° de la Ley
N.© 28355, publicada el 06.10.2004; y por el articulo tunico
de la Ley N.° 27074, publicada el 26.03.1999)

7.1. Caracteristicas generales

Esta figura penal es la que tradicional e histéricamente se ha
conocido con el nombre de “soborno”, donde el centro de la
atencién de la norma penal no estd colocado en la conducta del
funcionario o servidor sino en la de un sujeto indeterminado
que trata o soborna a aquellos.

La corrupcidn activa puede ser activa propia y activa impro-
pia, las que a su vez pueden ser activa propia comisiva u omisiva
y activa impropia comisiva u omisiva. El Cédigo Penal ha ubi-
cado ambos delitos de corrupcién activa en un solo tipo penal, a
diferencia de las variedades de cohecho pasivo que son regulados
en tipos penales distintos.

CORRUPCION “
ACTIVA j

\;_F__/

Corrupcion Corrupcion ‘

activa propia activaimpropia |

\
|
Corrupcién activa || Corrupcién activa ‘ 1 Corrupcion activa\
propia comisiva propla omisiva | impropia comisiva
/

Corrupcién activa \‘
impropia omisiva |
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La corrupcién activa, ilicito penal que tiene como agente del
delito a cualquier sujeto indeterminado, se halla caracterizada por
la existencia de una especifica relacién de complementariedad
entre el sujeto activo y su contraparte, el funcionario o servidor
publico que acepta el mecanismo corruptor y que, como conse-
cuencia de ello, configura también la existencia del delito de cohe-
cho pasivo. La relacién de complementariedad se produce asi con
una de las modalidades del cohecho pasivo, sin embargo, esto
no es impedimento para sefalar las diferencias existentes entre
la corrupcién activa y el cohecho pasivo, que van desde la menor
penalidad del primero en el extremo superior de la pena hasta
la diferente fuente de origen del acto de corrupcién activa. En
efecto, posee menor complejidad en cuanro solo admite moda-
lidad antecedente, pero en contraparte posee férmula compleja
comisiva y omisiva en la modalidad activa impropia.

El delito de corrupcién activa no es un delito especial pro-
pio o impropio (delito de infraccién de deber), ya que quien lo
comete no es necesariamente el funcionario o servidor, sino un
sujeto indeterminado, razon por lo cual se hace uso de la frase
“corrupcién activa’ y no “cohecho activo”.

El Cédigo Penal peruano contempla ademds de la moda-
lidad genérica de corrupcién activa (articulo 397°), otro con
semejantes caracteristicas pero que recae sobre un funcionario
o servidor piblico de otro Estado o funcionario de organismo
internacional (articulo 397°-A) y un tipo penal especifico de co-
rrupcién activa a través del articulo 398e.

7.2.Bien juridico protegido

Si bien nos hallamos frente a un delito cometido fundamen-
talmente por particulares, como por sujetos piblicos, se halla
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en juego también el principio de imparcialidad y la imagen de
la administracién publica. Este segundo interés valioso es lo que
explica que el objeto de la tutela penal se centre en garantizar el
ejercicio regular de la administracién publica, el respeto que se
debe al desarrollo funcional de dicha administracién.

7.3. Tipicidad objetiva y subjetiva

Es sujeto activo cualquier sujeto indeterminado: un par-
ticular, otro funcionario o servidor ptblico, un representante de
persona juridica.

El caso del funcionario o servidor piblico que trata de co-
rromper a otro funcionario o servidor no ha sido expresamente
previsto por el Cédigo Penal, pero resulta subsumible también
en la redaccién del articulo 397° CD, que para referirse al sujeto
activo emplea el indeterminado “El que”.

El sujeto pasivo es el Estado.

La corrupcién activa admite dos grandes modalidades: el
cohecho activo propio (primer pérrafo del articulo 397°) y el
cohecho activo impropio (segundo pérrafo del articulo 397°).
En ambos casos los verbos rectores que configuran comporta-
miento tipico son ofrecer, dar o prometer al funcionario o servi-
dor uno o varios mecanismos corruptores para que haga u omita
algo en violacién de sus obligaciones (corrupcion activa propia)
o para que haga u omita un acto propio de sus funciones (co-
rrupcién activa impropia).

La bilateralidad que se establece de hecho entre el sujeto
indeterminado y el sujeto publico supone por parte de este tlti-
mo un tomar conocimiento del ofrecimiento de compra de un
acto publico que hace el primero o, en un supuesto delictivo
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mayor, al recibir o aceptar el mecanismo corruptor. Supuesto
de bilateralidad sin compromiso en el primer caso en el que el
dmbito de relevancia penal no le es extensivo adn al funcionario
o servidor publico. Pero si adquiere relevancia juridico-penal
en su bilateralidad al producirse la recepcién de donativo o acep-
tacién de promesa por parte del funcionario o servidor publico.

Como ya se ha senalado, la corrupcién activa puede ser co-
misiva u omisiva en ambas modalidades (propia e impropia).
Los mecanismos corruptores son los mismos que para el cohe-
cho pasivo: el donativo, promesa, ventaja o beneficio.

En razén al tiempo en que se activa el medio corruptor,
solo se ha regulado la corrupcién activa antecedente, dada la
imposibilidad de contemplar normativamente una forma activa

subsecuente.

Ofrecer, dar o prometer son modos como se expresa el com-
portamiento tipico de este delito, y con dicha frase se compren-
de una serie de actos imputables al sujeto indeterminado por
los cuales determina o busca determinar o motivar la conduc-
ta funcional del funcionario o servidor publico conforme a sus
finalidades o expectativas ilicitas. Ejemplos de esta modalidad
son: actuar directamente sobre el sujeto publico, valerse de ter-
ceras personas o de personas estrechamente allegadas, presionar
verbalmente, por escrito, a través de correos electrénicos, etc.

El sujeto corrompe o trata de corromper por medio de
los mecanismos corruptores para que el sujeto publico haga
u omita actos funcionales o de servicio de su competencia
en violacién de sus obligaciones (corrupcién activa propia)
o haga u omita un acto propio de sus funciones (corrupcién
activa impropia).
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Este delito de estricta naturaleza comisiva es doloso. El suje-
to activo debe obrar con voluntad propia y conociendo que estd
corrompiendo o intentando corromper al funcionario o servidor

7.4. Consumacion y tentativa

Es un ilicito de consumacién instantdnea. Basta que la accién
tipica llegue a conocimiento del sujeto ptblico para dar por perfec-
cionado el delito. Que el sujeto publico no acepte o acepte el medio
corruptor es irrelevante a efectos de afirmar o descartar la corrupcién
activa, pero sf es importante para calificar la conducta del funcionario
o servidor y determinar que es ajustada a derecho o reconducible por
el tipo penal de cohecho pasivo mediante aceptacion.

La tentativa resulta factible sin dificultades en la modalidad
de resultado material de cohecho activo, que se expresa con el

verbo rector “da”.

7.5. Penalidad

- Corrupcién activa propia: 4 a 6 afos de pena pri-
vativa de libertad mds inhabilitacién, conforme a lo
dispuesto por el articulo 426° del Cédigo Penal, que
para el caso de los particulares remite al inciso 2 del
artfculo 36°. Asimismo, se ha previsto una pena de
multa de 365 a 730 dias-multa para los funcionarios
publicos que cometan este delito.

- Corrupcién activa impropia: 3 a 5 anos de pena pri-
vativa de libertad, mas pena de inhabilitacién. Asi-
mismo, se ha previsto una pena de multa de 365 a
730 dias-multa para los funcionarios publicos que
cometan este delito.
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8. FEl delito de cohecho activo transnacional

ARTICULO 397°-A. EI que, bajo cualquier
modalidad, ofrezca, otorgue o prometa di-
recta o indirectamente a un funcionario o
servidor publico de otro Estado o funcio-
nario de organismo internacional publico
donativo, promesa, ventaja o beneficio in-
debido que redunde en su propio provecho
o en el de otra persona, para que dicho ser-
vidor o funcionario publico realice u omi-
ta actos propios de su cargo o empleo, en
violacién de sus obligaciones o sin faltar
a su obligacion para obtener o retener un
negocio u otra ventaja indebida en la rea-
lizacidon de actividades econémicas o co-
merciales internacionales, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor
de cinco afios ni mayor de ocho afios y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articuio
anico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido incorporado por el articulo 1° de la
Ley N.° 29316, publicada el 14.01.2009)

De modo similar al tipo penal genérico, el centro de la
atencién de la norma penal no estd colocado en la conducta del
funcionario o servidor publico internacional sino en la de un
sujeto indeterminado que trata o soborna a aquellos.

Asimismo, también puede ser activa propia y activa impro-
pia, las que a su vez pueden ser activa propia comisiva u omisiva
y activa impropia comisiva u omisiva.

La corrupcién activa, ilicito penal que tiene como agente del
delito a cualquier sujeto indeterminado, se halla caracterizada por

— 331 —



FIDEL ROJAS VARGAS

la existencia de una especifica relacién de complementariedad
entre el sujeto activo y su contraparte, el funcionario o servidor
publico internacional que acepta el mecanismo corruptor y que,
como consecuencia de ello, configura también la existencia del
delito de cohecho pasivo regulado en el articulo 393°-A.

Serd “funcionario o servidor publico de otro Estado o
funcionario de organismo internacional publico” toda perso-
na encargada por una autoridad de un Estado extranjero para
desempenar funciones en una empresa piblica con sede en el
extranjero o para desempenar otras funciones publicas para un
Estado extranjero, y todo funcionario o agente de una organi-
zacién publica o persona autorizada para el desemperio de fun-

ciones en ella.

La penalidad en este tipo de delitos es una pena privativa de
la libertad no menor de 5 afos ni mayor de 8 afos y con 365 a

730 dias-mulra.

En el resto del desarrollo podemos remitirnos al comentario
que hemos realizado al articulo 397°.

9. El delito de cohecho activo especifico

ARTICULO 398°. El que, bajo cualquier
modalidad, ofrece, da o promete donativo,
ventaja o beneficio a un Magistrado, Fiscal,
Perito, Arbitro, Miembro de Tribunal admi-
nistrativo o analogo con el objeto de influir
en la decision de un asunto sometido a su
conocimiento o competencia, sera reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor
de cinco ni mayor de ocho afios e inhabili-
tacion accesoria conforme a los incisos 2,
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3y 4 del articulo 36° del Codigo Penal y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

Cuando el donativo, promesa, ventaja o be-
neficio se ofrece o entrega a un secretario,
relator, especialista, auxiliar jurisdiccional,
testigo, traductor o intérprete o analogo, la
pena privativa de libertad sera no menor de
cuatro ni mayor de ocho afos e inhabilita-
cién accesoria conforme a los incisos 2, 3
y 4 del articulo 36° del Codigo Penal y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

Si el que ofrece, da o corrompe es abogado
o forma parte de un estudio de abogados,
la pena privativa de libertad sera no menor
de cinco ni mayor de ocho afios e inhabili-
tacién accesoria conforme a los incisos 1,
2, 3y 8 del [articulo 36° del] Cédigo Penal y
con trescientos sesenta y cinco a setecien-
tos treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
unico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo 1° de la Ley
N.© 28355, publicada el 06.10.2004; por el articulo 1° de la
Ley N.° 26643, publicada el 26.06.1996; y por la tercera
disposicion modificatoria de la Ley N.° 26572, publicada
el 5.01.1996)

9.1.La figura penal

La presente figura penal de corrupcién activa es una moda-
lidad agravada con relacién a la establecida en el articulo 399°
del Cédigo Penal, es decir, de mayor injusto, la misma que ob-
serva rasgos de similitud con el supuesto de hecho contenido
en la figura del articulo 3959, pero en modo alguno se puede
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sefialar indiscriminadamente que constituya la versién activa del
cohecho pasivo, pues hay marcadas diferencias mds alld de lo
pasivo o activo de los comportamientos. En efecto, si bien se fo-
caliza el énfasis de la relevancia penal en los agentes que corrom-
pen a los sujetos especiales (juez, 4rbitro, etc.), y se emplean los
mismos medios corruptores, sin embargo, el elemento subjeti-
vo es diverso en calidad e intensidad, ¢ igualmente diferente es
el componente finalistico y la penalidad. Ambas figuras guardan
estrecha relacién pero tienen autonomia legal al momento de ser
aplicadas al supuesto de hecho delictivo (tipificacién), asi como
al haberse establecido penas privativas de libertad distintas.

9.2. Bien juridico especifico protegido

La norma protege especificamente el respeto debido a la ad-
ministracién publica, asf como la imparcialidad y honestidad de
los magistrados.

9.3. Sujeto activo: autoria

Es una persona indeterminada, esto es, puede ser un par-
ticular: una persona natural, los directivos o representantes de
empresas privadas, abogados independientes o que forman parte
de un estudio de abogados, etc. También puede ser sujeto acti-
vo otro funcionario o servidor publico. Estos diversos contextos
de autorfa que traerdn consigo la respectiva inhabilitacion para
dichos agentes.

Los destinatarios de la promesa, donativo, ventaja o benefi-
cio involucrados en el cohecho activo (de manera excluyente: ma-
gistrado, fiscal, perito, 4rbitro, miembro de tribunal administrati-
vo o andlogo), responderdn a titulo de cohecho pasivo especifico
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agravado de la figura del articulo 395°, de recibir “a sabiendas”
los medios corruptores o en todo caso en base a cohecho pasivo
(articulo 393°, primer supuesto tipico: modalidad de aceptacién).

9.4. Sujeto pasivo

El titular del derecho afectado es el Estado, especificamente
los funcionarios de la administracién de justicia.

9.5. Comportamiento tipico

Los verbos rectores son: ofrecer, dar o prometer.

Los medios corruptores son: promesa, donativo, ventaja o
beneficio.

El objetivo del comportamiento tipico es: influir en la de-

cisién de un asunto sometido a su conocimiento o competencia.

a. Ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio a
un magistrado, fiscal, perito, drbitro, miembro de tri-

bunal administrativo o andlogo

El sujeto activo del delito desarrolla actos de ofrecimien-
to, entrega o promesas de donativos, ventajas o beneficios.
Al haberse usado técnicamente un verbo activo de tan amplio
espectro semdntico, su interpretacién debe de realizarse en el
contexto que permiten los medios corruptores, y en base a la
finalidad buscada en una figura de corrupcién de funcionarios.

Como se colige con facilidad, es este un delito de concu-
rrencia necesaria (bilateral o de concurrencia multiple), donde
el sujeto indeterminado (uno o varios) acuerda o pacta con el
funcionario concreto (magistrado, fiscal, perito, 4rbitro, miem-
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bro de tribunal administrativo, etc.) para la basqueda de un pro-
pésito definido: influir en la decisién de un asunto sometido a
conocimiento o competencia de estos funcionarios. No es ima-
ginable la consumacién de esta figura penal sin la presencia de
uno y otro sujeto. Sin embargo, sélo son autores de este delito
los sujetos indeterminados, los funcionarios especificos designa-
dos responderdn a titulo de cohecho pasivo especifico agravado
o de cohecho pasivo simple, segin sea el caso.

El tipo penal es auténomo, no estd en funcién al cohecho
pasivo del articulo 395° del cédigo; la penalidad es distinta asf
como la descripcién tipica finalistica. La tipicidad del hecho se
produce tanto (i) al ofrecer o dar (entregar) donativo, ventaja o
beneficio como (ii) al hacer la promesa de donativo, ventaja o
beneficio. En el primer caso estamos ante un delito de resultado;
en el segundo frente a uno de actividad y peligro.

La redaccién original del tipo penal empleaba en plural los
medios corruptores. De lo que, y mediante una interpretacién
literal del texto, podia colegirse que la exigencia tipica no resul-
taba suficiente si se hacfa un donativo en singular, requiriéndo-
se normativamente varios donativos (regalos, obsequios, dadi-
vas); interpretacién vélida igual-mente para los demds medios
corruptores. Sin embargo, tal exégesis tenfa el defecto de pecar
por exceso, lo que nos conducia a ciertas in-congruencias, ya
que varios donativos pueden ser de magnitud inferior a un solo
hecho por el sujeto activo, y ademds que no es tanto el monto
o el niimero lo que define el cohecho, sino la venalidad del fun-
cionario o servidor.

La figura penal no descarta que sean utilizadas terceras per-
sonas que faciliten o viabilicen la consumacién del delito.

— 336 —



ﬁ

CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: COHECHO (ARTS. 393 AL 398)

b. Elobjeto del comportamiento tipico: influir en la deci-
sion de un asunto sometido a su conocimiento o compe-

tencia

Al ofrecer, dar o prometer los donativos, ventajas o benefi-
cios, la finalidad buscada por el sujeto activo del delito es el po-
der influir en la decisién de un asunto sometido a conocimiento
o competencia de funcionarios publicos.

“Influir” es poseer la capacidad, o generar un estado de mo-
tivacidn tal, de obrar en la voluntad o en los actos de alguien a
efectos de lograr resultados deseados. La influencia es una forma
de poder hacer que otro adecue sus actos a mis expectativas; en
su grado mds elevado es determinar o sustituir la voluntad de
otra persona por la mia.

La influencia a la que se refiere el c6digo en el articulo 398
es la que resulta del efecto motivador de los donativos, ventajas
o beneficios aceptados o convenidos por el magistrado, para un
acto futuro: su decisién. Es dificil evaluar la real eficacia motiva-
dora del medio corruptor en la conviccién del magistrado, fiscal,
perito, drbitro, miembro de tribunal administrativo o andlogo
para decidir conforme a las expectativas del sobornante, pues
ello se presta a subjetivizaciones, razén por la cual interesa ma-
yormente el dato objetivo de la existencia de procesos pendien-
tes de fallo que interesen a quien da o promete y que vinculan
los actos del magistrado. Es esta una diferencia basica en relacion
al cohecho pasivo especifico del articulo 395° que alude a influir
en la decisién de un “asunto”. Que el magistrado haya sido in-
fluido o no es una constatacién que excede los alcances préctico-
preventivos de la norma; basta para los fines del tipo penal que
se haya producido el pacto ilicito y que se presuma racional y
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objetivamente que el objeto del mismo es para incidir en la de-
cisién de un asunto sometido a su conocimiento o competencia.

Antes de concluir este {tem cabe sefialar que no resulta co-
rrecto técnicamente el empleo de frases susceptibles de dificil
comprobacién como el término “influir”.

Sobre la naturaleza del efecto deseado, es decir, sobre la
orientacion del acto de “influir”, pueden presentarse las hipéte-
sis siguientes: a) que el objetivo buscado por el sobornante sea
lograr decisiones conforme a derecho; b) que sea para obtener
una decisién a favor contrariando el derecho; ¢) que el efecto
buscado sea simplemente buscar resultados perjudiciales a la
otra parte conforme o contra derecho, inclusive no siendo parte
en el proceso dicho sujeto activo.

En cuanto a la decisién de un asunto sometido a su co-
nocimiento o competencia. El efecto motivador de los medios
corruptores no esta dirigido a influir o condicionar decisiones
menores o asuntos secundarios, el comportamiento ilicito del
agente apunta a la decision final de la instancia, estableciéndose
asi una vinculacién causal imputable con el medio corruptor. La
decision pendiente se entiende en funcién a las esferas de com-
petencia de los magistrados citados en la norma. En el caso del
fiscal, no hay duda que sus dictdimenes constituyen en muchas
de las veces la motivacién fundante de la decisién, teniendo gran
peso argumentativo a nivel de instancias menores, pudiendo ser
susceptible de la injerencia externa a nivel de cohecho activo
especifico.

La decisién es producto de un proceso de multiples deter-
minaciones y condicionamientos: valoracién de pruebas, deter-
minaciones legales, argumentaciones, conviccién y criterio de
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conciencia, a los que se agregan los factores extralegales (ido-
neidad profesional y moral del juez y de los demds funcionarios
especificados), as{ como de otros elementos de diversa y difusa
concurrencia. En este contexto se entiende ubicada la frase que
usa el tipo: “influir en la decisién de un asunto sometido a su
conocimiento o competencia’, y donde los actos ejecutivos des-
plegados ameritan la presencia de formas de tentativa.

La frase “asunto sometido a su conocimiento o compe-
tencia” alude, asimismo, a un criterio de temporalidad que des-
taca la inminencia o inmediatez de la decision final del magistra-
do en su esfera o instancia de su competencia.

9.6. Elemento subjetivo

El delito es doloso. El sujeto activo dirige su comportamien-
to a un objetivo determinado. El dolo requerido es el dolo direc-
to para el sujeto indeterminado. En el caso del comportamiento
de los sujetos especiales resulta suficiente el dolo eventual.

9.7.Consumacioén y tentativa

Esta figura cldsica de soborno de funcionarios de la admi-
nistracion de justicia es de naturaleza activa, de cardcter instan-

tdneo y plurisubjetivo.

El delito se consuma en el supuesto de ofrecer, dar o pro-
meter donativo, ventaja o beneficio, al producirse los mismos,
es decir, al momento de la entrega o verificacién (delito de re-
sultado). En el supuesto de ofrecer, dar o prometer donativos,
ventajas o beneficios: con la simple actividad (delito formal).
Que se produzca o no el efecto deseado excede la tipicidad del
delito (fase de agotamiento).
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La tentativa serd perfectamente admisible en el primer su-
puesto y podrd presentarse en el segundo de existir fragmenta-
cién de actos ejecutivos.

9.8. Corrupcién activa de secretario, relator, especialista,
auxiliar jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete

o andlogo (pdrrafo segundo del articulo 398°)

Con antecedente legal en el articulo 352° del Cédigo Pe-
nal de 1924 esta modalidad delictiva tiene un injusto penal de
menor desvaloracién que la contenida en el primer pérrafo del
articulo 3989, lo que explica la penalidad atenuada.

El secretario, relator, especialista, auxiliar jurisdiccional, tes-
tigo, traductor o intérprete poseen ambitos de competencia
estrictos y de menor relevancia para la configuracién final de
la decisidn a través del fallo, pero sus aportes tienen una aprecia-
ble incidencia en la formacién del mismo, estando supeditados,
por cierto, a la libre y racional apreciacién y conviccién del ma-
gistrado, fiscal, perito, drbitro o miembro de tribunal adminis-
trativo. La fuerza probatoria de una pericia grafotécnica en el
delito de falsificaciones documentales o de una pericia balistica
de absorcién atémica para vincular el disparo de un arma de
fuego o el supuesto agente de delito, las conclusiones de una
pericia siquidtrica para definir una interdiccién civil o el gra-
do de imputabilidad penal, la incidencia de una traduccién, las
explicaciones del intérprete, el reconocimiento médico legal, o
los dichos del testigo de excepcidn, son todos aportes decisivos
para la formacién del fallo y que se inscriben lo subsumible del
tipo penal como objetos susceptibles de efectos deseados por el
agente sobornante.
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Se entiende que la referencia a los concurrentes se halla he-
cha en el contexto de actuacién judicial o administrativa.

Es errénea la apreciacién que ve en el secretario, relator, es-
pecialista, auxiliar jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete,
sujetos exclusivamente particulares de modo de concluir que se
trate de un cohecho activo sobre particulares. Todos los sujetos
nominados y comprendidos en este segundo pdrrafo del articulo
398 se hallan participando con sus aportes en planos correla-
cionados y diversos de la administracién publica de la justicia
oficial, por lo mismo asumen para el derecho penal el rol foca-
lizado, accidental y temporal extraordinario de agentes publicos
equiparados.

Los peritos, traductores e intérpretes pueden también ser
funcionarios o servidores publicos, hipétesis en la cual no exis-
tird problema alguno de interpretacién a efectos de tomar en
cuenta su estatus publico, como también, conforme a lo senala-
do en el pérrafo precedente, pueden ser técnicos que sin formar
parte de la administracion publica adquieren para el derecho pe-
nal calidad equiparable a la del servidor publico en razén a que
estdn participando con sus actos en la actividad jurisdiccional.
Situacién extendible al testigo.

9.9. Penalidad

- Ensu modalidad principal (corrupcién activa de ma-
gistrado, fiscal, perito, drbitro, miembro de tribunal
-administrativo o andlogo): pena privativa de libertad
no menor de 5 ni mayor de 8 afnos e inhabilitacién
accesoria conforme a los incisos 2, 3 y 4 del articulo

36° del Cédigo Penal y con 365 a 730 dias-multa
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- Ensumodalidad secundaria, con un injusto penal de
menor desvaloracién (corrupcién activa de secreta-
rio, relator, especialista, auxiliar jurisdiccional, testi-
go, traductor o intérprete o andlogo): pena privativa
de libertad serd no menor de 4 ni mayor de 8 anos e
inhabilitacién accesoria conforme a los incisos 2, 3 y
4 del articulo 36° del Cédigo Penal y con 365 a 730

dfas-multa.

- En su modalidad derivada (corrupcién activa efec-
tuada exclusivamente por abogado o miembro de un
estudio de abogados): pena privativa de libertad serd
no menor de 5 ni mayor de 8 afios e inhabilitacién
accesoria conforme a los incisos 1, 2, 3 y 8 del articu-

lo 360 del Cédigo Penal y con 365 a 730 dias-multa
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Carituro OcHO

FORMAS ESPECIALES
DE CORRUPCION

DE FUNCIONARIOS:

Interés indebido en negociaciones publicas,
enriquecimiento ilicito y trdfico de influencia

(articulos 399° al 401°)






1. Introduccién

El Cédigo Penal peruano, al igual que otras legislaciones ex-
tranjeras latinoamericanas, contempla al interior de su catélogo
de delitos funcionales tipos especiales de corrupcién que no
gozan necesariamente de unanimidad en el dmbito legislativo
comparado, en la doctrina y la voluntad politica de criminaliza-
cién en otros contextos normativos, preferentemente europeos.
Estas expresiones discutibles de relevancia penal son las figuras
de interés indebido en negociaciones publicas, el enriquecimien-
to ilicito y el trdfico de influencias.

Se ha criticado con insistencia la extrema apertura que
ofrecen dichos tipos penales, al describir conductas difusas y
prestas a interpretacién extensiva o al incorporar conceptos de
dificil interpretacién (caso del trifico de influencias), asi como
no senalar en forma expresa la accién tipica (caso del enri-
quecimiento), que los colocan en situacién de colisién con el
principio de legalidad, que exige determinacién de conducta
en forma expresa e inequivoca y con la regla politico-criminal de
necesidad, al estar ya contenidos en otros tipos penales.

Mis aun, se ha puntualizado que dichas figuras penales
podrian ser utilizadas como mecanismos normativos de perse-
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cucién politica, ademds de otras puntuales objeciones que las
veremos al analizar en detalle dichos delitos.

Son objeciones atendibles, por cierto, pero que parten de
una perspectiva de origen focalizada. Son los paises industrial-
mente desarrollados los que han levantado su voz de protesta
a la criminalizacién de dichas tipologias criminales, orientados
en lo general por la necesidad de proteger sus inversiones o sus
mecanismos de penetracién econdémica en los paises menos
avanzados en el dmbito del desarrollo tecnolégico e industrial.
Conflicto y panorama que se evidenciara notoriamente en los
trabajos técnicos de redaccién de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcidn llevados a cabo en diversas reunio-
nes en la ciudad de Viena, los anos 2002 y 2003, en los cuales
dos bloques claramente delimitados se pronunciaron (i) por la
incorporacién de dichas figuras penales (los paises en desarrollo)
y (ii) el otro por su no inclusién en el documento en referencia
(EE. UU.,, Japén, Italia y la mayor parte de los denominados
paises desarrollados).

En nuestra legislacién penal, los delitos de enriquecimiento
ilicito y tréfico de influencia son de reciente data y fueron ingre-
sados al contexto de los delitos contra la administracién publica
del Cédigo Penal de 1924 en junio de 1981, a través del Decreto
Legislativo N.° 121.

Su capacidad de rendimiento a lo largo de dos décadas
fue pricticamente simbélica. Recién se ha reparado en dichos
tipos penales a partir de las denuncias a los cabecillas de la
denominada “mafia fuji-montesinista”’, las que han produci-
do numerosos procesos penales por enriquecimiento ilicito y
trafico de influencias, en el marco del también denominado
sistema anticorrupcion.

— 348 —



FORMAS ESPECIALES DE CORRUPCION (ARTS. 399 AL 401)
2. Interés indebido en negociaciones piblicas

ARTICULO 399°. El funcionario o servidor
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 operacién en que interviene
por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cua-
tro ni mayor de seis afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36°
del Cédigo Penal y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

(Texto conforme a la modificacién efectuada por el articulo
unico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo 1° de la Ley
N.° 28355, publicada el 06.10.2004)

2.1.Bien juridico protegido

Como estamos en el dmbito de los delitos de corrupcién, el
bien juridico especifico afectado por el comportamiento del su-
jeto publico vinculado es la imparcialidad y objetividad (pro-
fesionalismo) que exige el desempefio funcional.

‘ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

‘ Que, conforme al Acuerdo Plenario N.2 1-2010-CJ-116, del 16 de
noviembre de 2010, la aludida disposicion de la Parte General se
orienta al Capitulo Il, Titulo XVill, del Libro Segundo del Cédigo
Penal. Empero, no todos los delitos alli comprendidos tienen con-
tenido patrimonial, por lo que en cada tipo legal se tiene que ana-
lizar si se cumple con el presupuesto establecido para prolongar
el plazo de prescripcion en funcidn a la afectacion de los bienes

— 349 —



FIDEL ROJAS YARGAS

—

juridicos tutelados vinculados directamente con el patrimonio
publico. El delito de negociacién incompatible es uno de peligro,
que no exige la irrogacion de un perjuicio patrimonial concreto
a la Administracién Publica, por lo que basta la inobservancia de
la imparcialidad requerida por la norma penal —importa un ade-
lantamiento de las barreras del derecho penal con el objeto de
prevenir que el funcionario o servidor publico atente contra el pa-
trimonio estatal aprovechdndose de la funcién publica—. Lo que
se tutela en este delito es, por consiguiente, la imparcialidad de
los funcionarios en la toma de decisiones propias en estricta re-
lacién a la funcidn publica que desarrollan, evitando asi cualquier
tipo de interferencia indebida o parcialidad ajenas al interés de
la Administracion Publica. Siendo asi, por su propia configuracion
e, incluso, por su ubicacion en la Seccidn IV referida a los delitos
de corrupcion de funcionarios, es un tipo legal que no protege
directamente el patrimonio del Estado, por lo que no es parte in
fine del Cédigo Penal.

» R. N. N.2 2068-2012-Lima, Sala Penal Transitoria, de 19 de abril del 2013.
Las negritas son nuestras.

2.2. Aspectos de tipicidad objetiva y subjetiva

Estamos ante una figura de interés ilicito en contrataciones
que no supone, como componente tipico, concertacién con el
contratista y se dirige solo al funcionario piblico que quebranta
de ese modo sus deberes de lealtad para con la administracién
publica, orientando los procesos de seleccién u operaciones a
favor de determinados contratistas, mostrando una inusual e
indebida preferencia por alguna contratacién u operacién. Es
un funcionario o servidor publico que por razén del cargo le
toque intervenir y no asi cualquier sujeto publico que ponga
de manifiesto predilecciones por tal o cual contratacién u ope-
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racién, y que le reporten provecho, pudiendo tratarse en tales
casos de supuestos de complicidad o instigacién

‘ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

En el mismo sentido, |a Sala Penal Permanente de la Corte Supre-
ma sostiene que “el delito materia de anélisis, tiene como verbo
rector del tipo penal el término interesar, que significa atafier,
concernir, incumbir, comprometer o importar y por ello se destina
nuestra voluntad a conseguirlo u obtenerlo; es decir, este impor-
tar o interesar en un contrato u operaciones que realiza el Estado
con terceros con la finalidad de obtener un provecho econémico
indebido en su favor o favor de otros”. En ese sentido, este Cole-
giado considera pertinente reconducir lo que el Colegiado Supe-
rior considero (peculado doloso) al peculado en su forma culposa

[...]
» R. N. N.2 253-2012-Piura, de 13 de febrero del 2013

A diferencia de lo que sucede con el deliro de colusién des-
leal (articulo 384° del Cédigo Penal), en el delito de interés in-
debido en negociaciones publicas, el momento de la consuma
cién del delito adquiere un mayor iter o camino delictivo. En
efecto, el tipo penal no restringe la perfeccién del deliro a la
presencia de algliin momento especifico de las contrataciones u
operaciones, por lo que se entiende que cubre cualquier fase de
las mismas sean preejecutivas o ejecutivas, interesando en cam-
bio acreditar el interés ilegal puesto en la negociacién o en el
desarrollo de operacién que suponga un provecho personal para
el sujeto publico infractor o para un tercero.

La interpretacién de la redaccién del tipo penal actual, re-

formado por la Ley N.o 28355 (6 de octubre del 2004) y por
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la Ley N.© 30111 (26 de noviembre del 2013), reporta una ini-
cial incongruencia cuando alude al adverbio “indebidamente”,
pues deja abierta la posibilidad de inferir que hay formas debi-
das en las que el sujeto publico vinculado puede interesarse en
provecho propio o de terceros cuando interviene en el mundo
de las contrataciones piblicas, lo cual obviamente es un contra-
sentido y colisiona el principio constitucional de sujecién del
funcionario o servidor publico con los intereses de la nacién.
Hay que concluir que su presencia en el tipo penal es superflua
y contradictoria.

L JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

o B h N

\

[El interesarse indebidamente debe entenderse como un] des- |
| doblamiento en el actuar del agente del delito de negociacién in-
\ compatible, pues, dentro del contexto del contrato u operacién
en la que interviene, el agente actlia como funcionario represen-
tante de la administracién puablica; pero a la vez, representa inte-
reses pc.iculares, con el cual pretende sacar un provecho per-
sonal o a favor de tercero, y es precisamente este ultimo, lo que
denota el cardcter econdmico de su accionar y que implica una ‘
/ probable afectacion del patrimonio de la administracién publica; :
‘ por lo tanto, es dentro de estos margenes que debe ser entendido {
} el interés indebido. ‘
|
|
iy

» R. N. N.2 373-2007-Lima, de 4 de julio del 2007. ‘

No se puede concluir que esta figura delictiva sea una moda-
lidad detenida o imperfecta del delito de colusién desleal, pues
su naturaleza es la de ser una modalidad de corrupcién, en la
que es irrelevante la existencia de concertacién ilegal dirigida
al contenido de la contratacién u operacién. Como resulta evi-
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dente, aqui no es de interés el papel que asuma el contratista,
lo que permite igualmente dotarle de naturaleza y perfil propio
a este delito. Si, en cambio, interesa el rol que puede jugar la
persona interpuesta (modalidad de delito en la que el sujeto pu-
blico vinculado se interesa indirectamente), supuesto en el cual
el autor del delito actuaria como autor mediato.

El objeto material normativo del delito estd dado por el
“contrato” y la “operacién” en las que interviene el sujeto pu-
blico por razén de su cargo.

Con el término “contrato” la norma penal quiere aludir a
todo acuerdo en la que intervienen dos partes (una de ellas la
administracién publica), pudiendo perfectamente identificarse
con los procesos de seleccién de postores o con sus fases ejecu-
tivas, pero también abre el espectro de aplicaciones a objetos
juridicos que se salen de la Ley de Contrataciones del Estado,
como pueden ser las concesiones o los negocios internacionales
sujetos a la normativa internacional, o los usos y costumbres del
comercio internacional.

En cambio, por “operacién” se entiende toda actividad del
Estado de contenido, por lo general patrimonial, en la que actda
y decide unilateralmente (confiscaciones, liquidacién de empre-
sas publicas, etc.).

El tipo penal de interés indebido en negociaciones in-
compatibles no integra como componente tipico el perjuicio
material a la administracién publica (especificamente la reparti-
cién o entidad publica contratante o a nombre de quien realiza
la operacién el funcionario o servidor publico), lo cual implica
seguir considerando al delito como uno cuya naturaleza de pe-
ligro para el bien juridico protegido ha sido focalizado por la
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politica criminal del Estado en fase de anticipaciéon de tutela.
Que la reparticién publica salga favorecida con el contrato u
operacion, realizada en un contexto en el cual el sujeto pablico
fue favorecido con un mecanismo corruptor, no es una realidad
que el tipo penal imposibilite.

Se requiere, por expresa mencién normativa, el provecho
para el sujeto publico vinculado o para el tercero, derivado de
su intervencién en el contrato o la operacién. El contenido del
provecho abarca tanto el donativo como la ventaja o beneficio,
a los que aluden los tipos usuales de corrupcién funcional en
el Cédigo Penal y de los cuales es una de sus expresiones. Los
alcances del provecho pueden abrir una linea de debate, pero
en una interpretacién restrictiva hay que afirmar la tesis de un
provecho patrimonial, no asi de provechos politicos, afectivos
o de imagen. Por lo mismo, la imputacién deberd atender a
este componente fundamental del delito (provecho) para des-
cartar intereses indebidos sin contenido patrimonial, en tanto
supuestos atipicos del delito consignado en el articulo 399° del

Cédigo Penal.

Cuando en el delito de interés indebido en negociaciones
publicas el tipo penal emplea la expresién “en forma directa o
indirecta...”, estd admitiendo la posibilidad de que el funcio-
nario se sirva de terceras personas, que no sea él quien por acto
propio demuestre interés, sino que utilice a terceros (extraneus),
los cuales se interesardn (indebidamente) en los contratos u ope-
raciones en la idea de provecho ilicito para el autor funcional.
La posibilidad para que intervenga el tercero se presenta en esta
hipétesis legal, ya sea como un cémplice o como un instigador.
El extraneus interviene en los delitos de funcién con esas cualida-
des, con esos estatus, nunca como autor o coautor.
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Por la forma como ha sido redactado el tipo penal hay que afir-
mar la necesaria presencia de dolo directo en la comisién del delito.

! JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL LIQUIDADORA ‘

[La] colusion sanciona la bilateralidad en un acuerdo, donde los
intereses personales (tanto del servidor pablico como el particu-
lar) se superponen al interés prestacional o comunitario que el
Estado representa. [...] [El delito de negociacién incompatible] a
diferencia del de colusién no exige concertacion, es decir, no se
requiere bilateralidad. De hecho, si se sanciona un ilegal interés
que responde a criterios distintos a los que inspiran la correcta
administracion publica [...] es porque se desvalora, al igual que
en la colusidn, un injusto funcionarial, sin que medien actos de

concertacion”.

» Expediente N.2 30-2010 del 7 de noviembre de 2011, de la Primera Sala
Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima.

2.3.Penalidad

La penalidad de este delito cubre un minimo de 4 y un méxi-
mo de 6 afios de pena privativa de libertad mds inhabilitacién
conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 360 del Cédigo Penal.
Asimismo, se ha previsto una pena de multa de 180 a 365 dias-
multa para los funcionarios publicos que cometan este delito.

3. Eldelito de enriquecimiento ilicito

ARTICULO 401°. El funcionario o servidor
publico que, abusando de su cargo, incre-
menta ilicitamente su patrimonio respecto
de sus ingresos legitimos sera reprimido
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con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de diez afios y con trescien-
tos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-mulita.

Si el agente es un funcionario publico que
ha ocupado cargos de alta direccién en las
entidades, organismos o empresas del Es-
tado, o esta sometido a la prerrogativa del
antejuicio y la acusacion constitucional, la
pena privativa de libertad serd no menor de
diez ni mayor de quince afios y con tres-
cientos sesenta y cinco a setecientos trein-
ta dias-multa.

Se considera que existe indicio de enri-
quecimiento ilicito cuando el aumento del
patrimonio o del gasto econdémico perso-
nal del funcionario o servidor publico, en
consideraciéon a su declaracion jurada de
bienes y rentas, es notoriamente superior
al que normalmente haya podido tener
en virtud de sus sueldos o emolumentos
percibidos o de los incrementos de su ca-
pital o de sus ingresos por cualquier otra
causa licita.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
tnico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por e/ articulo tnico de la
Ley N.° 29758, publicada el 21.07.2011; por el articulo 1°
de la Ley N.° 29703, publicada el 10.06.2011; por el articu-
io 1° de la Ley N.° 28355, publicada el 06.10.2004; y por el
articulo 7° de la Ley N.° 27482, publicada el 15.06.2001)

3.1. Caracteristicas generales

El tipo penal de enriquecimiento ilicito, hasta antes de la
modificacién producida por la Ley N.© 28355, habia sido cons-
truido conforme a una técnica legislativa que enfatizaba el re-
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sultado sin precisar la accién que generaba dicho resultado. Esta
caracteristica hacfa del mismo una figura penal sui generis que se
salfa de las técnicas ortodoxas de redaccién de tipos penales, lo
cual lo colocaba en una situacién bastante controvertible, dado
su alejamiento de las exigencias requeridas por el principio cons-
titucional y penal de legalidad en materia de técnica y redaccién
legislativa de conductas tipicas.

Para el pais, este tipo penal resulté una medida politico-
criminal de urgencia dada la alarmante forma como, con cada
gobierno —en proporciones preocupantes— y los altos funcio-
narios que ingresaban a la funcién pablica incrementaban osten-
siblemente su masa patrimonial sin razones licitas aparentes, y
frente a lo cual el sistema penal tradicional (peculado, cohecho,
concusién, procesos sumarios, ordinarios fundamentalmente in-
quisitivos) se mostraba ineficiente, paralizado y propiciador de
impunidad.

Esta necesidad criminalizadora no estuvo, sin embargo, des-
de una perspectiva social precedida del debido y saludable debate
que hubiera permitido presentar una férmula legal mds acorde
con las exigencias modernas y constitucionales de tipificacién.
Se optd legislativamente por transcribir parte del modelo colom-
biano", que enfatiza el enriquecimiento por razén del cargo, sin
tomar en cuenta las anotaciones normativas de subsidiaridad ni

10 Codigo Penal de Colombia, Ley 190 del 1995 [hoy derogado; el vigente es el aprobado
por la Ley 190 del 2000]: “Articulo 148. El servidor publico que por razén del
cargo o-de sus funciones, obtenga incremento patrimonial no justificado,
siempre que el hecho no constituya otro delito, incurrird en prision de dos
(2) a ocho (8) afdos, multa equivalente al valor del entiquecimiento e inter-
diccion de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena
principal. En la misma pena incurrird la persona interpuesta para disimular
el incremento patrimonial no justificado.”
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la no justificacién del enriquecimiento como elementos del tipo
J q p
que posee el modelo argentino de enriquecimiento ilicito.

Igualmente se omitié regular penalmente la situacién de
los testaferros o personas que generalmente hacen posible que
se produzca el incremento patrimonial ilicito del funcionario o
servidor publico.

La actual redaccién del tipo penal ha centrado su atencién
en el ilicito incremento patrimonial y en el abuso de cargo del
funcionario o servidor pudblico en el origen de ese incremento
patrimonial ilicito. El tipo penal ofrece una modalidad bdsica y
otra agravada, tomando en cuenta esta ltima la calidad y jerar-
quia de los funcionarios publicos involucrados.

Técnicamente el tipo penal de enriquecimiento ilicito es un
delito de resultado, de naturaleza subsidiaria, que resultard in-
vocable solo cuando el supuesto de hecho no haya podido ser
asumible por otra figura funcional de enriquecimiento (pecula-
do, cohecho (concusién).

El bien juridico consiste en garantizar el normal y correc-
to ejercicio de los cargos y empleos publicos, conminando ju-
ridico-penalmente a funcionarios y servidores a que ajusten sus
actos a las pautas de servicio a la nacién.

11 Cédigo Penal de Argentina (1922): “Articulo 268 (2). Sera reptimido con reclu-
sién o ptision de 2 a 6 afios ¢ inhabilitacion absoluta de 3 a 10 afios, el que

al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriqueci-
miento. patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimu-
larlo, posterior a la asuncién de un cargo o empleo publico. La prueba que
ofrezca de su entriquecimiento se conservara secreta, a su pedido, y no podra
ser invocada contra €l para ningin otro efecto.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento serd reprimida con
q
ptision de 1 a 4 afios.”
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3.2. Tipicidad objetiva y subjetiva

Es sujeto activo con exclusividad el funcionario o servidor
publico. Al tratarse de una modalidad de corrupcién resulta in-
vocable la extensién de autoria realizada por la Convencién In-
teramericana contra la Corrupcién.

Los particulares e incluso otros sujetos ptblicos que contri-
buyan a formar el enriquecimiento ilicito del sujeto activo res-
ponderdn a titulo de cémplices.

El sujeto pasivo es el Estado.

La conducta tipica del sujeto activo estd configurada por
dos componentes principales y por la existencia de un marco de
referencia procesal:

a)  El abuso del cargo.

b)  El incremento ilicito del patrimonio.

La frase “abusando de su cargo” hace alusién a que el fun-
cionario o servidor se aprovecha indebidamente de su cuota de
poder: se vale y utiliza su puesto para lucrar con él. Tal es la
vinculacién causal necesaria entre el dato objetivo del acrecen-
tamiento patrimonial con la imputacién penal por el tipo de
enriquecimiento ilicito.

El funcionario hace valer su cargo para obtener bienes que
acrecientan su patrimonio mediante comportamientos que no
han sido declarados judicialmente delictivos. Ingresan en este
orden conductas ilicitas no denunciadas o no esclarecidas sufi-
cientemente e infracciones de relevancia administrativa (incom-
patibilidades, prevalimentos, asesoramientos a empresas parti-
culares, etc.).
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’ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Asimismo, se tiene que el transcurso del tiempo, este tipo penal
, también establece entre otros elementos, que el funcionario o
servidor publico actie por razén de su cargo —como prescribe
en el texto original— o abusando de su cargo —previsto en el
texto actual—; al respecto, debe entenderse que el legislador no
esta cambiando el verbo rector del tipo penal, sino que solo esta |
haciendo referencia tanto al momento en que debe producirse
el enriquecimiento como al vinculo que debe existir con el car-
go para enriquecerse [...] se establece que tales modificaciones
no han variado el nicleo esencial del injusto tipico, ni tampoco
han incorporado elementos tipicos nuevos, sancionando la misma
conducta de enriguecimiento patrimonial injustificado legalmen-
te, efectuando unicamente presiones a los elementos objetivos
del tipo penal.

» Casacién N.2 343-2012-Lima, Ejecutoria Suprema emitida el 16 de abril de
2013. Ver texto en: <bit.ly/1PVnQsG>.

En el contexto del segundo componente (“incrementa ilici-
tamente su patrimonio”) de naturaleza cuantitativa y de cuali-
dad ilicita —dada su contrariedad al marco de deberes asumidos
por dichos sujetos publicos— la norma penal no ha precisado
pautas de cantidad ni ha asumido la posicién de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, que recomendaba la in-
clusién de la frase “incremento ostensible”. En cambio si ha pre-
visto el criterio probatorio indiciario del aumento patrimonial o
gasto econémico personal “notoriamente superior”.

El incremento del patrimonio, que en su monto penalmen-
te relevante tendrd que ser definido via jurisprudencia vinculan-
te de la Corte Suprema, o ilustrativa para casos concretos, estd
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referenciado a la suma de ingresos obtenidos legitimamente por
el sujeto piblico, de modo que este referente contable se consti-
tuye en el dato decisivo para definir incrementos no justificados,
una vez deducidos otros ingresos licitos de origen no necesaria-
mente funcional.

‘ JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

[Dicho] ilicito se manifiesta a través de los actos de incorporacion
ilegal de bienes, derecho o activos, al patrimonio personal, fami-
liar o de un tercero que actia como interpdsita persona, o de ex-
| tincién o disminucién de pasivos que integran patrimonio.

» R. N. N.2 847-2006-Lima, Ejecutoria Suprema emitida el 19 de octubre de
2006.

JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL ESPECIAL

-

Consiguientemente, el incremento patrimonial ilicito, preceden-
temente descrito en el analisis probatorio, con sus particularida-
des facticas en cuanto a origen, tipo de configuracién y dindmica
que denotan un proceso factico complejo de resultados tipicos
ininterrumpidos y a lo largo de un marco temporal bastante pro-
longado, donde que la situacién antijuridica generada acentuada
en el aflo 1995 no cesé sino hasta el afio 2000, evidentemente, se
corresponde con la estructura dogmatica del delito permanente.

» Exp. N.2 004-2001, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de
Lima el 9 de febrero de 2010.
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PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL PENAL

Si es necesaria la configuracidon de una relacion de causalidad,
toda vez que por la naturaleza del ilicito, el funcionario debe ha-
ber hecho uso de su cargo para incrementar ilicitamente su patri-
monio [...]. El Ministerio Publico debe probar que el funcionario
publico se ha enriquecido ilicitamente, en el periodo que tuvo
dicha condicion.

» Pleno Jurisdiccional Nacional Penal del 21 de junio de 2008, Lima, Tema l.

N

La técnica de redaccién del tipo penal se ha visto obligada
a acudir tanto a formulaciones descriptivas sustantivas como a
reglas probatorias para intentar llenar de contenido una figura
penal harto discutible.

Es materia de discusién la fuente o el origen del incre-
mento patrimonial ilicite. Es un asunto sobre el cual se han
brindado hasta tres planteamientos:

a) Debe ser producto de los delitos de funcién com-
prendidos en el Titulo XVIII del Cédigo Penal en
sentido amplio: peculado, cohecho, colusiones des-
leales, exaccién, trifico de influencias abuso de au-
toridad. Tal posicién, matizada, se amplia al resto de
delitos especiales regulados en otros titulos del cédi-
go: matrimonios ilegales, detenciones ilegales, preva-
ricato, intervencién de las comunicaciones, etc.

b) Debe tener su origen en la comisién de delitos co-
munes cometidos con prevalimento del cargo o fun-
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cién: estafas, hurtos, apropiaciones ilicitas, trifico de

armas, extorsiones, etc.

Tal posicién matizada, incorpora también los ilicitos
administrativos en los que haya incurrido el sujeto
publico y le hayan reportado patrimonio, etc.

c)  Esirrelevante el origen del incremento patrimonial a
condicién de que sea ilicito.

Constituye un problema atin no suficientemente resuelto
el tema de la carga de la prueba en el delito de enriquecimien-
to ilicito, dado que por definicién es el Ministerio Piablico, a
través de la labor de los fiscales penales, quien tiene que aportar
los elementos probatorios, més alld de la presuncién de enri-
quecimiento que establece la norma a través de la despropor-
cién del patrimonio obtenido en relacidn a la declaracién de
bienes y rentas.

El sujeto investigado o procesado tiene que justificar el
incremento ostensible de su patrimonio, a la vez que la parte
acusadora tiene el deber de demostrar que procede de fuente
ilicita. Es un deber del sujeto publico rendir cuentas y poner en
evidencia la pulcritud y licita procedencia de sus activos. Dicho
deber de justificar se fundamenta y legitima en la posicién de
garante asumida por el funcionario y servidor ptblico al ingresar
al servicio de la nacién, siendo un mandato derivable del enun-
ciado constitucional que positiviza el hecho que los funcionarios
y trabajadores pablicos estdn al servicio de la nacién.

La posibilidad de invertir la carga de la prueba en el sentido
de que el imputado o acusado deberfa demostrar su inocencia,
justificando el exceso de patrimonio sobre el cual se tiene la pre-
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suncién de ilicitud es una idea que ha sido cuestionada severa-
mente por contradecir la bases del sistema procesal penal actual
y el principio constitucional de presuncién de inocencia.

En contraparte, se argumenta adecuadamente que los fun-
cionarios y servidores publicos —sujetos que durante el ejerci-
cio de sus cargos gozan de privilegios especiales— estin obligados
a justificar en via de investigaciéon preliminar, debido a que se
hallan al servicio de la nacién (deber constitucional de sujecién),
conforme determina el articulo 39° de la Constitucién Politica
vigente. Lo cual coloca en su lugar los temas de investigacién y
los actos de prueba, y posibilita no subvertir garantias del debido
proceso en un afin autoritario y de mdxima intervencién.

El delito es doleso, requiriendo conocimiento por parte del
funcionario de que los incrementos patrimoniales que estd obte-
niendo proceden de fuente ilicita o, en su caso, que la cancela-
cién de sus pasivos tienen el mismo origen.

Sancionar penalmente al funcionario con base al tnico cri-
terio del resultado “incremento patrimonial” supondria incurrir
en responsabilidad objetiva.

3.3.Consumacion y tentativa

Al ser el delito de enriquecimiento uno de resultado condi-
cionado a la ilicitud del incremento patrimonial, la consuma-
cién se producird cuando el incremento significativo haya sido
producto de actividades no conformes a derecho en un contexto
de vinculacién del agente con el prevalimento hecho del cargo o
del abuso de funciones, usualmente durante el tiempo de vigen-
cia de la condicién de funcionario o servidor piblico.
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La posibilidad de tentativa estard dada por la existencia
de actos fragmentables y fronterizos con el enriquecimiento
ostensible.

Los temas de la consumacidn y tentativa del delito de en-
riquecimiento ilicito resultan ampliamente debatibles en la
medida que no existe, en la norma penal ni extrapenal, deli-
mitadores cuantitativos de enriquecimiento, penalmente rele-
vantes, en tanto incremento del patrimonio del sujeto activo
respecto de sus ingresos legitimos. Tampoco en esta materia la
jurisprudencia de la Corte Suprema ni las escasas sentencias de
los colegiados penales que se han pronunciado dltimamente,
brindan luces al respecto. Igual ausencia de referentes mues-
tran los dictdmenes fiscales supremos que deben orientar e ilus-
trar las ejecutorias supremas.

3.4.Penalidad

- Pena privativa de la libertad no menor de 5 ni ma-
yor de 10 afos para la modalidad bdsica del delito.
Asimismo, se ha previsto una pena de multa de 365
a 730 dias-multa para los funcionarios publicos que
cometan este delito.

- Pena privativa de libertad no menor de 8 ni mayor
de 15 cuando el agente haya ocupado cargos de alta
direccién o goce de las prerrogativas del antejuicio y
la acusacién constitucional. Asimismo, se ha previsto

- una pena de multa de 365 a 730 dias-multa para los
funcionarios ptblicos que cometan este delito.

En ambos casos mds pena de inhabilitacién.
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4. Delito de trifico de influencias

ARTICULO 400°. El que, invocando o te-
niendo influencias reales o simuladas, re-
cibe, hace dar o prometer para si o para un
tercero, donativo o promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento
de interceder ante un funcionario o servi-
dor puablico que ha de conocer, esté cono-
ciendo o haya conocido un caso judicial
o administrativo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-muita.

Si el agente es un funcionario o servidor
publico, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios e inhabilitacion conforme a
los incisos 1y 2 del articulo 36° del Cédigo
Penal y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

(Texto conforme a la modificacion efectuada por el articulo
anico de la Ley N.° 30111, publicada el 26.11.2013. Ante-
riormente habia sido modificado por el articulo dnico de
la Ley N.° 29758, publicada el 21.07.2011; por el articulo
1° de la Ley N.° 29703, publicada el 10.06.2011, y por el
articulo 1° de la Ley N.° 28355, publicada el 06.10.2004)

4.1. Caracteristicas generales

Es este un ilicito penal sobre cuyas referencias se encuentran
ya elementos en el derecho penal romano, pero su regulacién
técnico normativa recién se produjo con la Ley francesa del 4 de

julio de 1889.

Se trata de un tipo penal que no goza de consenso en todas
las legislaciones penales. Se le ha criticado querer penalizar una
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prdctica humana tan extendida y a la vez tan dificil de delimitar
punitivamente. En efecto, sobre la influencia, forma atenua-
da de poder, se ha senalado que no tiene fronteras definidas ni
contenidos cuantitativos ni cualitativos delimitados, como para
correr el riesgo de criminalizarla.

Tales objeciones han llevado a que los cédigos que regulan
penalmente dicha préctica se preocupen por restringir sus al-
cances a determinadas formas de influencia localizadas en deter-
minados contextos de actuacidn.

El modelo peruano, no obstante sus imperfecciones téc-
nicas, ha tenido el acierto de restringir el 4mbito de injerencia
penal en esta materia a las influencias reales o probabilisticas
en el sector de la justicia jurisdiccional y en la justicia admi-
nistrativa, sin cubrir otros dmbitos de actuacién funcional, di-
ferencidndose en este punto de otras legislaciones penales que
amplian tipicidad hacia otros contextos de actuacién funcional

(por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol).

Sobre el tipo penal reformado de trifico de influencias y
regulado en el articulo 400° del Cédigo Penal se puede decir
que es un delito de enriquecimiento, poseedor de naturale-
za de peligro y de simple actividad, y que enfatiza el nicleo

12 Cédigo Penal espariol de 1973: “Articulo 404 bis a). El funcionario publico o au-
toridad que influyera en otro funcionario publico o autoridad prevaliéndose
del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacién de-
rivada de su relacion personal o jerarquica con este o con otro funcionatio
o autoridad y consiguiere una resolucion obteniendo por ello un beneficio
econdmico para si directa o indirectamente para tercero, sera castigado con
las penas de arresto mayor, inhabilitacién especial y multa por el importe del
valor del beneficio obtenido”.
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del injusto en la invocacién de influencias dirigidas al inte-
resado. Asimismo, este tipo admite una circunstancia agrava-
da cuando el sujeto activo es funcionario o servidor publico.

Sus imperfecciones residen en no haber regulado el papel
que cumple el funcionario que es influido y tampoco haber des-
tacado el mayor injusto en caso se produzca la influencia sobre
el magistrado, ademds de seguir contemplando la influencia si-
mulada digna de ser tratada como un delito contra la adminis-
tracién publica.

4.2.Bien juridico protegido

Debatible es llegar a un consenso sobre cudl es el bien juridi-
co protegido, dado que el tipo penal contempla dos figuras muy
diferentes de tréfico de influencias. En efecto, no tienen el mismo
valor de afectacién la influencia real y la simulada al momento
de tener que delimitar el objeto de tutela penal. En el primer caso
se produce un evidente menoscabo a la administracién publica,
mientras que en el segundo caso resulta bastante discutible que
asf lo sea. Sin embargo, la Corte Suprema ha establecido reciente-
mente, en el caso Aurelio Pastor, que el delito de trafico de influen-
cias simuladas es de peligro y de simple actividad.

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

a ™
Décimo segundo. El delito de trifico de influencias simuladas
es de peligro y de simple actividad que significa: i} Atribuirse po-
seer influencias ante un funcionario o servidor publico serd un
acto preparatorio del delito. ii) El trafico de la propia mediacién
ofrecimiento de interceder, es un acto ejecutivo. iii} La recepcién
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del dinero, utilidad o promesa, es un acto de consumacién. En el
presente caso —trafico de influencias simuladas— se debe preci-
sar que los actos realizados luego de la consumacién, es decir, el
hecho que no se haya apersonado a los procesos en tramite, no
presentado escritos, recursos o informes, no son punibles como
actos de trafico de influencias, de ahi que el analisis de la con-
ducta del imputado por este delito sélo corresponde al acto de
traficar que realiza el autor sobre un particular, es decir, limitado
por el nucleo rector.

Décimo tercero. Este verbo rector, de invocar influencias con el
ofrecimiento de interceder, por lo general obedece a propuestas
expresas efectuadas directamente por el traficante al interesado,
las cuales consistirian en la afirmacién o la atribucion que el su-
jeto tendria la capacidad de influir en un funcionario publico, es
decir, el agente sin legitimidad para obrar invoca la capacidad o
posibilidad de orientar o manipular la conducta de este en una
direccién determinada. Estos ofrecimientos y los actos que deri-
van de ello, por maximas de la experiencia se realizan subrepticia-
mente, de forma clandestina no publica.

Décimo cuarto. Al cumplirse con esta conducta, se estaria reali-
zando los actos ejecutivos del delito de trafico de influencias si-
muladas. Sobre ello, han existido una serie de cuestionamientos,
José Hurtado Pozo, Fidel Rojas Vargas, Pefia Cabrera y Mufioz Con-
de, entre otros, sefialan que el peligro de perturbar de manera
efectiva la decision de parte de un funcionario o servidor publico
al ser muy lejano y en ocasiones vacuo, contravendria el principio
de subsidiariedad del Derecho Penal.

Décimo quinto. De ahi que el bien juridico de este tipo penal no
podria ser el normal desarrollo o correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, ni la imparcialidad de esta. Lo mas correc-
to es que protege la imagen y prestigio de la Administracion PuU-
blica y de forma mediata su regular funcionamiento. Esta minima
lesividad de los actos que se tipifican en el delito de trafico de in-
fluencias simuladas, por la ineficacia a la afectacién del bien juri-
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dico citado, se deben de tomar en cuenta al momento de efectuar
alguna interpretacién, de conformidad con el caracter subsidiario
y fragmentario del Derecho Penal (principio de ultima ratio).

» Ejecutoria Suprema emitida el 13 de noviembre de 2015. Sala Penal
Permanente. Casacion N.2 374-2015-Lima (caso Aurelio Pastor Valdivie-
so), considerandos décimo primero al décimo quinto. Ver texto en: <bit.
ly/1LUNusE>.

No obstante las dificultades sefialadas, es de considerar como
bien juridico protegido la preservacién del prestigio y el regular
funcionamiento de la administracién pablica y especificamente
de la administracién de justicia jurisdiccional-administrativa.

4.3, Tipicidad objetiva y subjetiva

Cualquier persona puede ser sujeto activo, sea un particu-
lar, representante de persona juridica o un funcionario o servidor
publico. En el caso de que el autor del delito sea un funcionario
o servidor publico, la norma penal agrava la pena.

Sujeto pasivo es el Estado. Resulta sumamente discu-
tible que quien da el donativo, promesa o ventaja sea una
persona agraviada en cualquiera de los supuestos de tipici-
dad admisibles, salvo que se trate de una estafa, supuesto
en el cual nos salimos de la esfera de accién del trifico de
influencias.

El comportamiento tipico integra tres acciones:

a) - Invocar influencias reales o simuladas;

b)  Recibir, hacerse dar o prometer para si o para un ter-
cero donativo, ventaja, promesa o beneficio; y
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c) El ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

“Invocar influencias” es el acto de atribuirse o arrogarse
el sujeto activo —frente a terceros— facultades de poder deter-
minar o motivar comportamientos del funcionario (o los fun-
cionarios) consignado en la norma, con la finalidad de obtener
donativo, promesa o cualquier ventaja o beneficio de parte de
dichos terceros. Se trata de una conducta activa directa o indi-
recta 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.

Las influencias pueden ser reales, esto es, el traficante efec-
tivamente tiene o posee cierto nivel de influjo sobre los actos
decisionales del funcionario o servidor, aprovechando de sus ne-
xos amicales, parentales, profesionales, jerdrquicos, debilidades
o vulnerabilidades del funcionario, etc. Como también pueden
ser simuladas, es decir, el sujeto activo engafa al interesado,
lo que configura mds propiamente una estafa que un trifico de
influencias

“Recibe, hace dar o prometer” donativo, promesa o cual-
quier ventaja, representa 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 delito de tréfico
de influencias. La entrega o la promesa cierra el pacto ilicito en-
tre el interesado que compra influencia y el traficante que vende
prestigio. A partir de ese momento, el delito se habrd consumado.
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Lo dicho sobre el donativo, promesa o ventaja en la intro-
duccién a los delitos de cohecho es plenamente vilido para el
trifico de influencias.

“Con el ofrecimiento de interceder” ante funcionario o
servidor es el componente del tipo penal que orienta el mensaje
enviado por el traficante cuando invocé influencias y que co-
rresponde a las expectativas de la persona interesada que da el
donativo o la ventaja.

“Interceder” es pedir, bajo condiciones de ventaja o posibi-
lidad de lograr la pretensién, a nombre de la persona interesada
frente al funcionario o servidor piblico que ha de conocer, estd
conociendo o haya conocido el caso judicial o 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. Solo en el supuesto que la
intercesion se produzca, fase de agotamiento del delito, se verd
afectada la administracién publica.

i JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA ‘

El tipo penal recogido en el primer pdrrafo del articulo cuatro-
cientos del Codigo Penal sanciona a quien invocando o teniendo
influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para si
0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico que conocerd, esté o conociendo o haya conocido
un caso judicial o administrativo. Del andlisis de este tipo penal,
tenemos: a) El nlcleo rector se encuentra expresado con la frase
“invocando influencias con el ofrecimiento de interceder”, esta
expresion marca la especificidad hipica de esta modalidad de co-
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rrupcion. b) Las frases “recibir, hacer dar o prometer” configuran
modalidades delictivas, que no bastan para configurar el delito. ¢)
“Donativo, promesa o cualquier ventaja”, son los medios corrup-
tores. d) “Con el ofrecimiento de [...]” constituye el componente
teleoldgico de la conducta, es el destino de la accidn ilicita.

» Ejecutoria Suprema emitida el 13 de noviembre de 2015. Sala Penal Per-

manente. Casacion N.2 374-2015-Lima (caso Aurelio Pastor Valdivieso), con-
siderando décimo primero. Ver texto en: <bit.ly/1LJNusE>.

La norma penal no exige que el traficante haya llevado ala
practica su ofrecimiento de intercesién para dar por consumado
el delito. El hecho que efectivamente se produzca dicha influen-
cia en el funcionario o se intente influir es irrelevante para dar
por perfeccionada la tipicidad del delito.

El delito en estudio posee una légica interna que vincula
estrechamente la entrega del donativo, la realizacién de la pro-
mesa, ventaja o beneficio con el acto previo de la invocacién
de influencias orientado a interceder por el interesado en la ad-
ministracién de justicia (jurisdiccional o administrativa). Esta
16gica de presentacién del supuesto es lo que hace tan atractiva la
figura para las personas interesadas en obtener actos o decisiones
funcionales en mejores condiciones que las derivadas de la mar-
cha ordinaria de la administracién de justicia, por lo general ca-
racterizada por su lentitud, burocratizacién y discutible eficacia.

El papel que le toca cumplir, a nivel de relevancia penal,
al funcionario o servidor publico, que ha sido objeto de la in-
fluencia o ha tomado conocimiento de ella, es bastante discuti-
ble dado lo matizado que se presentan las posibilidades.
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El papel que cumple la parte interesada que entrega el do-
nativo o da la promesa o ventaja, es objeto igualmente de debate,
admitiendo numerosas lecturas.

Carecen de interés para tipificar el delito si la iniciativa de
interceder partié del traficante o del interesado, el monto del be-
neficio patrimonial que incrementa el patrimonio del sujeto acti-

vo, asi como si el interesado vio 0 no satisfechas sus expectativas.

El delito es doloso. Se requiere, por la propia naturaleza de
la accidn consistente en invocar influencias, de dolo directo para
dar por perfeccionada en su tipicidad subjetiva el delito. Asimis-
mo, es necesario el 4nimo de lucro en la conducta del agente.

4.4. Consumacion y tentativa

El delito de trifico de influencias es un tipo penal de consu-
macién instantdnea, la misma que se produce cuando el sujeto
activo recibe el donativo, o cuando se produce la promesa de
entrega del donativo, ventaja o beneficio.

Hay que tomar en cuenta que los medios corruptores
aportados por el interesado deberdn hallarse en vinculacién
directa con el ofrecimiento hecho por el traficante de inter-
ceder ante los funcionarios o servidores que la norma penal
consigna. De no existir ofrecimiento de intercesién y sf la en-
trega del donativo, ventaja o promesa, se estard ante un acto
de irrelevancia penal. Igualmente si el sujeto puablico ofrece
interceder o intercede sin que exista de por medio instrumento
corruptor no podrd configurase esta modalidad especial de co-
rrupcién, quedando atipica la figura.
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4.5.Penalidad

- Pena privativa de la libertad no menor de 4 ni mayor de
6 afios mas inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36° del Cédigo Penal, segiin lo dispuesto por el
articulo 426° del Cédigo Penal y tomando en cuenta la
calidad particular del sujeto activo. Asimismo, se ha pre-
visto una pena de multa de 180 a 365 dias-multa para los
funcionarios ptblicos que cometan este delito.

- Pena privativa de la libertad no menor de 4 ni mayor de
8 afios cuando el agente es funcionario o servidor publico
mds inhabilitacién, conforme a los incisos 1 y 2 del arti-
culo 36° del Cédigo Penal. Asimismo, se ha previsto una
pena de multa de 365 a 730 dias-multa para los funciona-
rios publicos que cometan este delito.
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GLOSARIO JURISPRUDENCIAL

en delitos contra la administracién
publica cometida por funcionarios publicos

Abuso de autoridad (Causar perjuicio). [El] delito de abuso de auto-
ridad en su modalidad de omisién y rehusamiento o demora en
los actos funcionales regulado en el articulo trescientos setenta
y siete del Cddigo Penal, [...] establece [que]: “el funcionario
publico que, ilegalmente, omite, rehusa o retarda algiin acto
a cargo [...]”, es de agregar que este tltimo ilicito se configura
cuando el funcionario publico incurre en actos comprendidos
dentro de los verbos rectores mencionados, pero que son pro-
pios de su actividad funcional, debiendo su conducta causar un
perjuicio a alguien. (R. N. N.¢ 231-2011-Tacna, considerando
cuarto (Los delitos contra la administracion piiblica en la jurispru-
dencia, Gaceta Juridica, Lima, 2013, pp. 21-22).

Abuso de autoridad (Configuracién). Para que se configure el de-
lito de abuso de autoridad, la conducta ilicita, debe guardar
relacién con el cargo asumido, esto es, presupone el ejercicio
de la funcién publica dentro de las facultades conferidas por el
ordenamiento juridico vigente, por lo que en estos casos, dicho
precepto debe ser integrado con las normas de otras ramas del
Derecho Publico que fijan las funciones de los 6rganos de la ad-
ministracién publica, consiguientemente determinan la forma
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y los limites dentro de los cuales puede el funcionario ejercitar-
las libremente. (R. N. N.? 2240-2002-Arequipa, Ejecutoria Su-
prema del 6 de agosto de 2003. En Didlogo con la Jurisprudencia,
N.© 75, Lima, 2004, p. 266).

Abuso de autoridad (Diferencia con el delito de usurpacién de au-
toridad). El funcionario publico que abusando de sus funcio-
nes ordene o cometa un acto arbitrario cualquiera en perjuicio
de otro o haga mal uso de su funcién comete delito de abuso
de autoridad. El delito de usurpacion de autoridad consiste en el
ejercicio ilegitimo de la autoridad publica, esto es, que se asuma
o ejerza funciones publicas sin titulo 0 nombramiento expedido
por autoridad competente. (Ejecutoria Suprema emitida el 12 de
mayo de 1993. Exp. N.¢ 1971-92 [Compendio jurisprudencial
sistematizado. Prevencion de la corrupcion y justicia penal, PUCE,
Lima, 2014, p. 17)).

Abuso de autoridad (Objeto juridico de tutela penal). 1. El delito
de abuso de autoridad tiene como objeto juridico de tutela pe-
nal el interés publico, en el sentido que las funciones de las que
estdn investidos los funcionarios no sean utilizadas por estos
para la comisién de hechos ilicitos en perjuicio de los derechos
reconocidos por las leyes a los particulares. (Exp. N.2 137-98,
Sala Penal de Apelaciones para procesos sumarios con reos libres de
Lima del 18 de marzo de 1998. En Compendio jurisprudencial
sistematizado. Prevencion de la corrupcion y justicia penal, PUCP,
Lima, 2014, p. 15). // 2. Que, el articulo 376° del Cédigo Pe-
nal, por el que se procesa al imputado contiene el delito de
abuso de autoridad, el cual tiene como objeto juridico de tutela
penal el interés ptblico, en el sentido de que las funciones de
las que estdn investidos los funcionarios publicos no sean utili-
zados por estos para la comisién de hechos ilegitimos en perjui-
cio de los derechos reconocidos por las leyes a los particulares;
nuestra normatividad sanciona que el funcionario publico que
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abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio
de alguien un acto arbitrario cualquiera. (Exp. N.¢ 7362-97,
sentencia emitida por la Sala Penal Nacional el 18 de marzo de
1998. En Compendio jurisprudencial sistematizado. Prevencion
de la corrupcion y justicia penal, PUCP, Lima, 2014, p. 15).

Abuso de autoridad (Obrar in fraudem legis). Lo esencial en esta
figura delictiva es el obrar in fraudem legis del funcionario con-
cernido, pues su actuacién se basa en una falsedad consciente;
el acto debe ser objetivamente ilegal —afirmacién y ejercicio de
un poder que se sabe ilegal, y afirmacién y suposicién de hechos
que se saben falsos, como condicién del acto de autoridad ejer-
citado— vy, fundamentalmente, con conocimiento de esa false-
dad, a sabiendas que se actda vulnerando la ley. El funcionario,
por consiguiente, realiza una conducta dentro de su dmbito de
dominio funcional, pero lo hace en situaciones que no corres-
ponde, conducta que estd completada por el conocimiento de
esa improcedencia. (Exp. N.2 20-2003-A.V., Sala Pena Espe-
cial. Ejecutoria Suprema emitida el 18 de octubre de 2005 [Caso
“Mobetek’], f. ;. 32).

Abuso de autoridad (Tipificacién). Esa conducta fue tipificada
como delito de abuso de autoridad, previsto en el articulo 376
del Cédigo Penal, que sanciona al funcionario pablico que en
abuso de sus atribuciones, ordena un acto arbitrario en perjui-
cio de alguien. De la lectura de este tipo penal se advierten tres
aspectos concretos: a) Un acto abusivo o arbitrario en perjuicio
de tercero. b) La existencia de una orden emanada del agente
especial del delito. ¢) La presencia del componente subjetivo,
el dolo, en la conducta del funcionario publico. Esto quiere
decir, que acttie con voluntad y con el conocimiento de que
abusa de las atribuciones que posee, en infraccién de las leyes
y reglamentos [...]. Cabe acotar que no es un acto arbitrario la

conducta del agente que estd amparada por la ley o se encuen-
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tra fundamenrada en una decisién discrecional, ajustada a los
principios del derecho, la Constitucién y el ordenamiento juri-
dico. En ese sentido, también podria concurrir en un error de
tipo, por desconocimiento de que el acto era ilegal y abusivo;
en tanto esta circunstancia es un elemento determinante de la
tipicidad concreta del delito en cuestion. (Ejecutoria Suprema

del 1 de julio de 2013, R. Q. N.° 17-2013).

Administracién Puablica (como bien juridico). [...] [No] solo cabe
considerar que el buen funcionamiento de la Administracién
Publica constituye un bien de indole constitucional cuya pro-
teccién podria justificar la intervencién del Derecho penal, sino
que el propio combate contra toda forma de corrupcién goza
también de proteccién constitucional, lo que este Tribunal ha
deducido de los articulos 39° y 41° de la Constitucién (006-
2006-CC, resolucién de aclaracién del 23 de abril de 2007)
asi como del orden democrético previsto en el articulo 43 de
la Constitucién (Exp. N.° 009-2007-Al, 0010-2007-Al, acu-
mulados, fundamento N.¢ 58). Ello resulta coherente con el
Preambulo de la Convencién Interamericana contra la corrup-
cidn, la cual establece que “la Democracia representativa, con-
dicién indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo
de la regién, por su naturaleza, exige combatir toda forma de
corrupcion en el ejercicio de las funciones piblicas, asi como los ac-
tos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio” (su-
brayado nuestro). (Exp. N.2 00017-2011-PI/TC, Lima. Asunto:
Ley que modifica el Cédigo penal respecto de los delitos contra la
administracion piblica, [ j. 16).

Caudales o efectos. 1. Los libros contables supuestamente apodera-
dos por los citados encausados no constituyen caudales o efectos
—objeto material del delito de peculado—, pues, conforme lo

ha sefialado la doctrina nacional y extranjera de manera una-
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nime, ello comprende fundamentalmente al dinero u otros
objetos dotados de valor econémico, y los efectos comprenden
a los documentos de crédito —valores en papel, titulo, sellos,
estampillas— emanados de entidad estatal, que representan
valores econémicos y tiene cardcter de negociables, tal como
coinciden en tal criterio numeroso autores tanto nacionales
como extranjeros; calidad que no tiene los libros contables por
no ser susceptibles de ser introducidos en el trifico juridico,
ya que solo son de utilidad para la propia persona natural o
juridica y a la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria —SUNAT— con fines contables o de administra-
cién. (Ejecutoria Suprema del 26 de mayo de 1998, R. N. N.°
4174-96, Junin). Il 2. [...] ¢) Caudales y efectos. Los primeros,
son bienes en general de contenido econdmico, incluido el
dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bie-
nes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo
los titulos valores negociables. “Acuerdo Plenario N.o 4-2005-
CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, f. ;. 7).

Cohecho. 1. [El] delito de cohecho es un delito de participacién ne-

cesaria y de mera actividad, en el cual el funcionario publico
(sujeto activo) acepta o recibe una para si o para tercero, a fin
de cumplir, omitir o retardar un acto a su cargo, existiendo
una relacién de finalidad entre la aceptacién del dinero, como
en este caso, y el acto que se espera sea ejecutado, omitido o
retardado por el funcionario publico, el mismo que estd den-
tro de su competencia funcional; asi, solo el acuerdo de volun-
tades, configura el tipo penal, no siendo necesario el cumpli-
miento del pago, de la promesa o del acto indebido, ya que el
bien juridico protegido en esta clase de delitos, es preservar la
regularidad e imparcialidad en la correcta administracién de
justicia en los 4mbitos jurisdiccionales o administrativos, y no
es necesario que se produzca el perjuicio patrimonial al Estado

[...]. (Ejecutoria Suprema del 7 de marzo de 2008, Segunda Sala
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Penal Transitoria, R. N. N.o 1406-2007-Callao, considerando
quinto). // 2. El interés a cuya proteccién se ha tipificado el de-
lito in comento, en términos genéricos, es el “funcionamiento
normal de la administracién, que puede verse amenazado por
la sola existencia [...] de la venalidad, atn ejercida con relacién
con un acto que el funcionario debe cumplir legalmente, de-
teriora el correcto funcionamiento administrativo y pone en
peligro la normalidad de su desenvolvimiento. En el cohecho
pasivo propio, el objeto especifico de tutela es el principio de
imparcialidad y probidad. (Exp. N.° 038-20006, sentencia emi-
tida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior
de Justicia de Lima el 5 de julio de 2011).

Cohecho pasivo propio. Que el delito de Cohecho Pasivo Propio,
previsto en el articulo trescientos noventa y tres del Codigo Pe-
nal, abarca, en sus distintos parrafos, diversas modalidades co-
misivas, que a su vez, irrogan distintas consecuencias jurfdicas
penales, en virtud de la mayor o menor intensidad del injusto
en cada una de aquellas modalidades de comportamientos le-
sivos a la Administracion Publica. Asi. el delito de Cohecho
Pasivo Propio, recoge: a) la modalidad comisiva prevista en el
primer pérrafo del cédigo Penal, referida a “aceprar” o “recibir”
donativo, promesa o cualquier otra ventaja, lo que se produce,
respectivamente, ante el solo ofrecimiento que realiza el agente
corruptor (extraneus); o ante la materializacién de dicho ofre-
cimiento mediante la entrega que realiza el sujeto corruptor, y
en el que el sujeto intraneus (funcionario o servidor publico)
percibe o recibe el donativo o cualquier ventaja o beneficio,
a cambio de la realizacién de una conducta que contraria las
obligaciones que Je impone el cargo publico que ostenta, apre-
cidndose en tal supuesto la bilateralidad del evento, puesto que
ambos sujetos intervinientes (intraneus y extraneus) hacen con-
fluir sus conductas en la entrega por una parte y en la recepcién
por otra de dicho medio corruptor; b) la prevista en el segundo
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parrafo: cuya accion tipica se concentra en el verbo rector “so-
licitar”, el cual implica una actuacién unilateral que surge del
fuero interno del agente publico y se despliega a través de su
actuacién requirente, al solicitar al sujeto particular una ventaja
indebida en aras de practicar un acto en violacién de sus fun-
ciones; y ¢) la modalidad recogida en el tercer pérrafo, la que se
encuentra constituida por el verbo legal “condicionar”, supues-
to este Ultimo en el que el sujeto activo, también a través de una
actuacién unilateral como en la modalidad anterior, supedita la
ejecucion del acto legitimo e inherente al cargo que desempena
el agente publico a una contraprestacién a favor de este tltimo,
requiriéndose una vinculacién causal entre la entrega material o
promesa de donativo o ventaja y el desarrollo de las funciones
publicas propias del funcionario o servidor publico que a raiz
de dicho medio corruptor se impulsé a su ejecucion. (Ejecutoria
suprema de 11 de marzo del 2011, R. N. N.° 2667-2010-Arequi-
pa, Primera Sala Penal Transitoria, considerando quinto).

Cohecho pasivo propio (Consumacién). Que, el delito de corrup-

cién de funcionarios —cohecho pasivo propio— en agravio del
Estado se encuentra previsto en nuestro ordenamiento legal en
el articulo trescientos noventa y tres del Cddigo Penal, y la des-
cribe entendiéndosela como la aceptacion hecha por un funcio-
nario publico, por la persona encargada de un servicio piblico
para si o para un tercero de una retribucién no debida, dada o
prometida para cumplir, omitir o retardar un acto de su cargo,
debiendo existir una relacién de finalidad entre la aceptacién
del dinero y el acto que se espera que ejecute, omita o retarde
el funcionario publico, debiendo tenerse en cuenta ademds que
el sujeto activo en dicho delito, un funcionario publico, debe
omitir o retardar un acto ilegitimo a su cargo el cual debe entrar
en su competencia funcional; siendo una de las caracteristicas
de dicho tipo penal, solo el acuerdo de voluntades, no siendo

necesario el cumplimiento de pago, la promesa, ni el acto inde-
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bido. (Ejecutoria Suprema emitida el 16 de mayo de 2003, R. N.
N.° 14-2001-Lima, considerando tercero [Anales Judiciales, Aho
Judicial 2003, T. XCII, pp. 31-32]).

Cohecho pasivo propio (Sujeto activo). El sujeto activo puede ser
cualquier funcionario o servidor publico que actlie proveyen-
do competencia genérica en razén del cargo o funcién. Incluso
los jueces, fiscales, etc., cuando el supuesto de hecho imputado
excede los marcos de tipicidad. Como se observa aqui la vin-
culacién funcional posee una naturaleza flexible y amplia. No
puede ser sujeto activo el particular pues se trata de un tipo es-
pecial propio imputable solo al funcionario o servidor. El autor
de cohecho pasivo propio puede ser Gnico o a titulo colegiado
si todos resultan involucrados (coautores). (Exp. N.2 038-2006,
sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de la
Corte Superior de Justicia de Lima el 5 de julio de 2011).

Cohecho pasivo propio (Verbo rector). [El Pleno Jurisdiccional, por
unanimidad, considerd pertinente que los principios jurispru-
denciales que a continuacién se indican tengan cardcter vincu-
lante y, por tanto, a partir de la fecha. constituvan formalmente
doctrina legal de la Corte Suprema:] Cuvarto: Que. previo al
andlisis de la conducta de los procesados, resulta pertinente pre-
cisar conceptos relativos al tipo penal imputado; que, en efecto,
el delito de corrupcién de funcionarios previsto en el articulo
393 del Cédigo Penal tiene como verbo rector entre otros el
término “aceptar”, el mismo que se entiende como la accién
de admitir voluntariamente lo que se le ofrece, por parte del
funcionario o servidor publico a iniciativa del particular que
ofrece o entrega un donativo, promesa o cualquier ventaja y,
el funcionario o servidor publico que acepta lo ofrecido para
realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones; de
tal manera que la aceptacién constituye la conducta tipica de la

corrupcidén pasiva o cohecho pasivo que es propio del funciona-

— 386 —



h

GLOSARIO JURISPRUDENCIAL

rio o servidor publico, por el comportamiento del quien se deja
corromper, en tanto que la activa, corresponde al extraneus que
corrompe a aquel funcionario. (Acuerdo Plenario N.o 1-2005/
ESV-22, £ j. 7, que constituye precedente vinculante a la R. N.
N.o 1091-2004-Lima, Segunda Sala Penal Transitoria, de 22 de
marzo del 2005, considerando cuarto).

Colusién (Delito de encuentro). [La] colusién sanciona la bilatera-

lidad en un acuerdo, donde los intereses personales (tanto del
servidor publico como el particular) se superponen al interés
prestacional o comunitario que el Estado representa. [...] [El
delito de negociacién incompatible] a diferencia del de colusién
no exige concertacion, es decir, no se requiere bilateralidad. De
hecho, si se sanciona un ilegal interés que responde a criterios
distintos a los que inspiran la correcta administracion publica
[...] es porque se desvalora, al igual que en la colusién, un injus-
to funcionarial, sin que medien actos de concertacién. (Senten-
cia de la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de
Justicia de Lima, recaida en el Expediente N.o 30-20103 del 7 de
noviembre de 2011 [Caso Cofopri]).

Colusién (Determinacién indiciaria de la concertacién). 1. La Sala

Suprema determing la existencia de una concertacién defrauda-
dora entre los acusados AAA y BBB, ambos de CTAR Ucayali,
con las empresas EEE Servicios Ingenierfa y Construccién SA
y Constructora FFF EIRL a partir de los siguientes indicios: (i)
El Comité Especial convocé a 06 procesos de seleccion de Ad-
judicacién Directa y de Menor Cuantia de las Obras Pdablicas,
invitando Unicamente a dos firmas. (ii) Las empresas beneficia-
das no se encontraban registradas en la base de datos del Re-
gistro Nacional de Contratistas ni como Ejecutor ni consultor
de obras. (iii) Sobre la necesidad de ejecucién de las obras de
construccién de cunetas y desencalamiento en tres casos fueron

falsos y en los otros no existieron. (iv) La empresa contratista
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constructora FFF EIRL se encontraba suspendida temporal-
mente en los registros de Sunat. (v) Las seis obras fueron can-
celadas integramente pese a que no existian fisicamente. (R. V.
N.2 1076-2013-Ucayali, de 2 de abril de 2014, considerando ter-
cero VActualidad Penal, vol. 11, Lima, Instituto Pacifico, 2015,
pp- 188-194]). // 2. Se tiene que no estd probado en autos la ne-
cesidad y urgencia en la contratacién de servicios, materia de los
seis contratos cuestionados, menos adn su aplicacién practica;
por el contrario, existen indicios concurrentes y plurales que acre-
ditarian la concertacién con las empresas favorecidas, siendo es-
tos: a) la falta de instalacién de un comité de adjudicacién, con-
forme lo establece el Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado; b) el hecho de no haber estado inclui-
do en el presupuesto de la entidad agraviada para su ejecucion,
entre otras irregularidades administrativas que se contraponen
ala ley. (Ejecuroria suprema del 26 de agosto de 2009, R. N. N.°
2473-2009 Lima Norte [ Gaceta Penal ¢ Procesal Penal, N.© 18,
Lima, 2010, p. 79]). // 3. Del analisis efectuado al expediente,
se colige que no ha llegado a acreditarse la responsabilidad penal
del encausado en el delito de concusién, por cuanto existe en su
contra cargos basados Unicamente en imputaciones formuladas
por su coencausado, las cuales no han podido ser corroboradas
con otras pruebas idéneas, deviniendo estas en endebles, mas
atin si se tiene en cuenta el grado de enemistad que guarda este
tltimo con el encausado, quien a lo largo de todo el proceso ha
refutado uniformemente tales imputaciones; concluyéndose en
el sentido que existen fundadas dudas respecto a la culpabilidad
de este encausado, encontrandonos frente a simples presuncio-
nes e imputaciones que no son suficientes para sustentar una
sentencia condenatoria. (Ejecutoria suprema del 26 de diciembre
de 1994, Exp. N.2 8491-94-B Ancash [GOMEZ MENDOZA, Gon-
zalo, Jurisprudencia penal de la Corte Suprema, Idemsa, Lima,

1996, T. 11, p. 332)).
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Colusién (No acreditacién del acuerdo colusorio). 1. Que, conse-
cuentemente, no existiendo medio probatorio suficiente que pro-
duzca certeza respecto a la existencia de un concierto de voluntades
entre el representante legal de la empresa ‘Ferretera Agricola So-
ciedad Anénima’ y los procesados Arbildo Quiroz y Casas Ca-
sas, no se ha destruido la presuncién de inocencia que a estos les
asiste, de conformidad con el literal e, inciso veinticuatro, del
articulo dos de la Constitucién Politica del Estado, por lo que
corresponde revertir el fallo condenatorio dictado en su contra
y disponer su absolucién. (R. N. N.o 2421-2014-Cajamarca). //
2. Para la configuracién del delito de concusién en la modalidad
de concertacién ilegal con los interesados, es necesaria la con-
currencia de los siguientes elementos: a) el acuerdo clandestino
entre dos o mds personas para lograr un fin ilicito; b) perjudicar
a un tercero, en este caso al Estado; ¢) mediante diversas formas
contractuales, para lo cual se utiliza el cargo o comisién especial;
que en la presente causa de la revisién de los autos se advierte
que 70 ha existido ningtin acuerdo ilicito para poder aprovecharse
econdmicamente, advirtiéndose mds bien una responsabilidad de
cardcter administrativo, en consecuencia, la conducta del proce-
sado es atipica, lo que es corroborado con los informes de eva-
luacién contable de la documentacién sustentatoria y técnica de
la inversién en la ejecucién del citado proyecto, que han servido
de base para que la Comisién de Fiscalizacién del Congreso de
la Republica denuncie los hechos ante el Ministerio Pablico, no
precisando si el procesado tuvo participacién en las irregularida-
des que en ella se senalan. (Ejecutoria suprema del 16 de mayo de
2003. R. N. N.° 3611-2002 Hudnuco [UrQuizo OLAECHEA, José
! CastiLLO ALVA, José / SaLAZAR SANCHEZ, Nelson, Jurispruden-
cia penal, Lima, Jurista, 2005, p. 634]).

Colusién de resultado (Comportamiento tipico). Que, la colusién
desleal previsto en el articulo trescientos ochenta y cuatro del
Cédigo Penal, es un tipo penal especial propio, de resultado,
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que busca proteger el patrimonio del Estado, cuyo conteni-
do de reprochabilidad es el deber del funcionario publico de
velar por los intereses del Estado, deber funcional que al ser
transgredide mediante la concertacién o colusién, perjudica di-
rectamente al Estado, constituyendo el fraude con el consecuente
perjuicio patrimonial potencial o real para la administracién; que,
en ese orden de ideas, resulta que el traslado en avién Focker
perteneciente a las Fuerzas Armadas del personal médico, enfer-
meras y auxiliares del Instituto Nacional del Nifo de la ciudad
de Lima hacia Puerto Maldonado y viceversa, tuvo como fin
un acto humanitario en beneficio de la salud de los pobladores
de la localidad por lo que no cabe atribuirseles la comision de
este delito. (Ejecutoria Suprema del 15-02-2003, de la Segunda
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, R. N. N.° 79-2003,
Madpre de Dios, fundamento sexto).

Colusién desleal (Autoria). Asi, en el supuesto ahora sometido a ani-
lisis, es de subrayar que los referidos no se encuentran revestidos
de la condicidén especial que exige el delito de colusion desleal,
dado que, no cualquier persona puede ser autor, sino exclusiva-
mente los funcionarios publicos, que por razén de su cargo,
representan al Estado en alguno de los negocios juridicos admi-
nistrativos senalados en el articulo 384° del Cédigo de 1991,
posicién que también es asumida por el maximo intérprete de

la Constitucién [...]7 (R. N. N.¢ 1458-2012-Ica).

Colusiéon desleal (Contratacion estatal). 12. La funcién constitu-
cional de esta disposicion (articulo 76 de la Constitucion) es
determinar y, @ su vez, garantizar que las contrataciones esta-
tales se efectiien necesariamente mediante un procedimiento
peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se ob-
tengan de manera oportuna, con la mejor oferta econémica
y técnica, y respetando principios tales como la transparencia

en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y
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el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En
conclusién, su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia
en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado,
sustentado en el activo rol de principios antes sefialados para
evitar la corrupcién y malversacién de fondos publicos. [...]
16. [...] [La] eficiencia y transparencia en el manejo de recur-
sos, asi como la imparcialidad y el trato igualitario frente a
los postores, son los objetivos principales de las adquisiciones
estatales, y constituyen la esencia de lo dispuesto en el articulo
bajo anilisis [articulo 76 de la Constitucién]” (Exp. V.2 020-
2003-AITC, £ jj. 12 16).

Colusién desleal (Nucleo rector). El nicleo rector del delito de colu-
sion desleal consiste en que el sujeto activo quebranta la funcién
especial asumida y viola el principio de confianza depositada, con
el consiguiente engano al interés publico, al asumir el funciona-
rio roles incompatibles v contrarios a las expectativas e intereses
patrimoniales del Estado. (Ejecuroria suprema del 30 de marzo de
2009. R. N. N.° 4661-2007 Ucayali | Gaceta Penal y Procesal Pe-
nal, T. 12, Lima, 2010, p. 192}).

Concusién (Abuso del cargo). 1. [En] la concusién, quien ostenta
el poder y se vale de ¢l para hacerlo, exige a la victima prestar
la cosa como consecuencia del terror infundido y no por otra
causa, que no se ha llegado a establecer que el procesado haya
compelido a los servidores de la municipalidad a pagar benefi-
cios que no le correspondian [...]. (Ejecutoria suprema del 26 de
mayo del 2005. R. N. N.¢ 3448-2004-Ancash, considerando octa-
vo [Anales Judiciales, Ano Judicial 2005, T. XCIV, pp. 45-48]).
/I 2. En autos se encuentra plenamente acreditada la comisién
del delito contra la Administracién Piblica en su modalidad de
concusién asi como la responsabilidad del procesado Lisandro
César del Rosario Pomar, no sélo por la sindicacién del agravia-
do Férreos Vdsquez Arroyo, sino también por las demds pruebas
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actuadas que valoradas en forma integral crean conviccién de la
responsabilidad del encausado, debiéndose precisar que entre
los medios probatorios que conllevan a tal determinacién des-
tacan las actas en las que se verificé que los cinco billetes de diez

nuevos soles previamente fotocopiados y entregados por el agra-

viado, se encontr6 en poder del encausado, y la meditacién de
éste en presencia del Representante del Ministerio Publico, que

acepta haber recibido dicho dinero por estar atravesando una
situacién econdmica dificil {...]. Asimismo, el delito de Con-
‘ . cusién se encuentra tipificado en el articulo 382° del Cédigo
| Penal, y sanciona al funcionario ptblico que aprovechdndose de
manera abusiva de su cargo obtiene un beneficio patrimonial;
situacién que probadamente ha sido cometida por el encau-
sado, careciendo de relevancia el resultado del tramite. (R. V.
N.o 4470-2005 de 18.09.2006. Segunda Sala Penal Transitoria
Corte Suprema de Justicia. [UrQuizo OLAECHEA, José y Nelson
SaLAZAR SANCHEZ, Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de
Justicia: 2006-2010, Idemsa, Lima, 2011, T. 11, p. 697]).

Concusién (Comportamientos tipicos). Que con relacion al delito
de concusion, al analizar los cargos imputados no es posible
subsumirlos en los alcances de tipicidad del articulo 382° del
Cédigo Penal, pues para ello se requiere: i) que el sujeto activo
tenga la calidad de funcionario piblico, pero esta calidad no es
formal sino funcional, esto es, en el ejercicio de actos inherentes
a su competencia; ii) que el funcionario haga abuso de su cargo,
es decir, efectde un mal uso de la calidad que le ha sido otor-
gada, o ¢jercer el cargo de forma contraria a la encomendada,
iii) que este abuso del cargo incida sobre la voluntad del agente,
viciando la misma, convirtiéndose en un constreAimiento o en
una induccién, es decir, conlleva el uso de violencia, la que es
ejercida sobre la victima para doblegar su voluntad, de modo
que acceda a sus ilegitimas pretensiones, segin el tipo penal

sub judice: entregar, transferir algo a alguien —o prometer—
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efectuar un ofrecimiento a futuro —en forma indebida—, pres-
tacién sin sustento alguno —un bien o beneficio patrimonial
para s{ o para otro—, es decir que la prestacién ilicitamente
obtenida puede tener como destinatario tanto al sujeto activo
o para una tercera persona. (R. N. N.° 1601-2006-Huaura de
28.01.2009 [Gaceta Penal y Procesal Penal, T. 12, Lima, 2010,
p- 199)).

Concusién (Configuracién). El delito de concusién, para su con-
figuracién requiere que el sujeto activo, ademds de ejercer los
actos que son propios de una autoridad publica le atribuya el
cardcter oficial a dicha conducta, lo cual no ha sido demostrado
en el presente proceso, por cuanto la conducta desplegada por
el citado justiciable fue la de contratar los servicios de la so-
ciedad auditora con el objeto que realice un diagnostico situa-
cional de los sistemas administrativos de la agraviada, sin que
dicho servicio corresponda a una auditorfa general que requiere
la autorizacién de la Contraloria General de la Republica y que
expresamente s sefalado por la sociedad contratada, situacién
que determina que no se configure el delito anotado. (Ejecutoria
suprema del 8 de agosto de 2002. Exp. N.° 4050-2002 Cono Nor-
te de Lima [UrQuizo OLAECHEA, José / CASTILLO ALVA, José /
SALAZAR SANCHEZ, Nelson, Jurisprudencia penal, Lima, Jurista,
2005, p. 624]).

Destinatario para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia,
apropidndose él mismo de los caudales o efectos, pero también
puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se
refiere al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y
de transito al dominio final del tercero. (Acuerdo Plenario N.°

) 4-2005-CJ/116, de 30 de setiembre del 2005, f. j. 7).
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Efectos. Ver Caudales o efectos.

Enriquecimiento ilicito. 1. Asimismo, se tiene que el transcurso del
tiempo, este tipo penal también establece entre otros elemen-
tos, que el funcionario o servidor publico actie por razén de
su cargo —como prescribe en el texto original— o abusando
de su cargo —previsto en el texto actual—; al respecto, debe
entenderse que el legislador no estd cambiando el verbo rec-
tor del tipo penal, sino que solo estd haciendo referencia tanto
al momento en que debe producirse el enriquecimiento como
al vinculo que debe existir con el cargo para enriquecerse [...]
se establece que tales modificaciones no han variado el nicleo
esencial del injusto tipico, ni tampoco han incorporado ele-
mentos tipicos nuevos, sancionando la misma conducta de en-
riquecimiento patrimonial injustificado legalmente, efectuando
tinicamente presiones a los elementos objetivos del tipo penal.
(Casacidn N.° 343-2012-Lima, Ejecutoria Suprema emitida el 16
de abril de 2013. Ver texto en: <bit.ly/1PVnQsG>). /] 2. [Dicho]
ilicito se manifiesta a través de los actos de incorporacion ilegal
de bienes, derecho o activos, al patrimonio personal, familiar o
de un tercero que actia como interpdsita persona, o de extin-
cién o disminucién de pasivos que integran patrimonio. (R. V.
N.© 847-2006-Lima, Ejecutoria Suprema emitida el 19 de octu-
bre de 2006). 1/ 3. Consiguientemente, el incremento patrimo-
nial ilicito, precedentemente descrito en el andlisis probarorio,
con sus particularidades ficticas en cuanto a origen, tipo de
configuracién y dindmica que denotan un proceso fictico com-
plejo de resultados tipicos ininterrumpidos y a lo largo de un
marco temporal bastante prolongado, donde que la situacién
antijuridica generada acentuada en el afio 1995 no cesd sino
hasta el ano 2000, evidentemente, se corresponde con la es-
tructura dogmdtica del delito permanente. (Exp. N.2 004-2001,
sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de Lima el
9 de febrero de 2010). /] 4. Si es necesaria la configuracién de
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una relacién de causalidad, toda vez que por la naturaleza del
ilicito, el funcionario debe haber hecho uso de su cargo para
incrementar ilicitamente su patrimonio [...]. El Ministerio
Piblico debe probar que el funcionario publico se ha enri-
quecido ilicitamente, en el periodo que tuvo dicha condicién.
(Pleno Jurisdiccional Nacional Penal del 21 de junio de 2008,
Lima, Tema I1).

Exaccién (Comportamientos tipicos). 1. El tipo penal descrito en el
articulo 383° del Cddigo Penal sanciona al funcionario o ser-
vidor publico que abusando de su cargo, exige o hace pagar o
entregar contribuciones o emolumentos no debidos o en cantidad
que exceda a la tarifa legal; es decir, que la conducta del sujeto
activo debe estar dirigida a compeler la voluntad de otra per-
sona para obtener un beneficio. (Ejecutoria suprema del 29 de
setiembre de 1999. Exp. N.? 4628-98 Ancash (Revista Peruana
de Jurisprudencia, Ano 11, N° 3, Trujillo, 2000, p. 394]). // 2.
El delito de exaccion ilegal, contemplado en el articulo 383° del
Cédigo Penal, se refiere, no sélo a los funcionarios o servidores
publicos que perciben ingresos de fuentes particulares sino en
general a todo sujeto publico que pueda abusar de su cargo para
exigir o hacerse dar contribuciones, indemnizaciones o emolumen-
tos no debidos y que excedan la tarifa legal; refiriéndose sobre
todo al pago de aranceles; siendo ello asi, en el presente proce-
so no se configuran los requisitos exigidos por el mencionado
tipo penal, ya que lo que habia solicitado el acusado no era un
arancel con tarifa establecida por ley sino una subvencién, por
lo que debe absolverse al procesado por dicho delito. (Ejecuto-
ria suprema del 1 de octubre de 2004. Exp. N.° 83-2004 An-
cash. [Jurisprudencia Penal 11, Normas Legales, Trujillo, 2005,
p- 215]). /I 3. El concepto de exaccidn alude a una exigencia
indebida y arbitraria que puede ser explicita o encubierta (im-
plicita); en la primera el agente no oculta a la victima que le estd

exigiendo algo arbitrariamente y puede decirse por tanto que lo
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“extorsiona” con un acto de autoridad injusto. En la segunda,
oculta la arbitrariedad bajo una mentirosa procedencia juridica
de lo que exige, engana al sujeto pasivo sobre la dimensién de
su deber con respecto a lo que debe entregar; en ambos casos
media un abuso de autoridad con el cual el funcionario piblico
coloca a la victima ante la opcién de entrega o de afrontar otras
consecuencias. (Ejecutoria suprema del 13 de ocrubre de 1998.
Exp. N.° 1380-98 Piura | Revista Peruana de Jurisprudencia, Ao
I1, Ne 4, Trujillo, 2000, p. 398]).

Exaccién (Configuracién). 1. El encausado tiene la calidad de fun-

cionario publico para efectos penales, por cuanto se desempe-
fiaba como administrador de un organismo del Estado (Empa-
fa Tumbes S.A), y si bien admitié haber recibido de parte del
usuario la suma de cien nuevos soles para la regularizacién del
servicio de agua, explicé que asi lo hizo porque desconocia la
tarifa exacta por dicho servicio, pero que al tener conocimiento
de la tarifa devolvié el saldo al usuario, quien incluso senalé
que la cantidad de dinero que entregd no le parecié excesiva.
(Ejecutoria suprema del 21 de octubre de 2010. R. N. N.° 32788-
2008 Tumbes | Gaceta Penal y Procesal Penal, T. 11, Lima, 2010,
p- 209]). // 2. Que el delito de concusién, en su modalidad de
cobro indebido, previsto en el articulo 383° del Cédigo Penal,
establece entre otros que el funcionario mediante intimidacién
tdcita de la condicién que le asiste, exige el pago o entrega de
alguna contribucién u honorarios no debidos; que en el citado
ilicito, la voluntad del agente debe estar dirigida a compeler la
voluntad de otra persona para obtener beneficio (ejecutoria).
(Ejecutoria suprema del 23 de enero de 2002. Exp. N.° 861-2002
Cusco [SaLazar SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administra-
cién piblica. Jurisprudencia penal, Jurista, Lima, 2004, p. 124]).
/1 3. Que los hechos no se subsumen dentro del tipo penal sena-
lado por el articulo 383° del Cédigo penal, puesto que para su
configuracién se requiere como elemento objetivo que el fun-
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cionario o servidor publico abusando de su cargo, exija pagar o
entregar contribuciones o emolumentos no debidos o en canti-
dad que exceda la tarifa legal, situacién que no se da puesto que
el mencionado incremento se dio mediante un acuerdo munici-
pal, acuerdo que es atribucién de los denunciados, conforme a
la Ley Orgdnica de Municipalidades; de lo que se colige que no
se obligé al funcionario piblico sino que de mutuo propio y en
razén de los informes realizados por la contadora decidieron al
respecto; que, el principio de legalidad exige que para el juicio
de tipicidad deben concurrir necesariamente los elementos sub-
jetivos y objetivos del tipo, que en los de andlisis no concurren
ninguno ni otro, pues como se ha sefialado, los procesados no
obligaron a ningun funcionario publico a entregar contribu-
ciones ni emolumentos no debidos, y si acordaron el pago refe-
rido en la denuncia esto se debié al informe contable que con
cardcter de asesoramiento presentd la Contadora, es decir que
los procesados no tuvieron conocimiento exacto que el acuer-
do transgredia la Ley de Presupuesto General de la Reptiblica
(Dictamen fiscal supremo). (Ejecutoria suprema del 23 de enero
de 2002. Exp. N.¢ 861-2002 Cusco [Sarazar SANCHEZ, Nelson,
Delitos contra la administracion piiblica. Jurisprudencia penal,
Jurista, Lima, 2004, pp. 124 y 126]). // 4. En el caso sub mate-
ria, los cargos formulados al encausado no se han acreditado de
modo alguno, en principio, por cuanto para que se configure
el delito de cobro indebido, €l tipo penal exige que la conducta
del sujeto activo debe estar dirigida a compeler la voluntad de
otra persona para obtener un beneficio, lo que no concurre en
autos, toda vez que los montos percibidos por el acusado, aparte
de su remuneracién como docente, provenientes de los recursos
propios de la unidad de post grado de la Facultad de Educacién
han sido otorgados en mérito a una resolucién rectoral y a lo
dispuesto por la ley de presupuesto del sector publico. (Ejecuto-
ria suprema del 12 de julio de 2010. Exp. N.° 2916-2001 Lima
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(SaLazar SANCHEZ, Nelson, Delitos contra la administracion pii-
blica. Jurisprudencia penal, Jurista, Lima, 2004, p. 149).

Informes de control. Es evidente que la prueba pericial es de cardcter
compleja; y, mds alld de los actos previos de designacion de los
peritos [que no serd del caso cuando se trata de instituciones ofi-
ciales dedicadas a esos fines, como la Direccién de Criminalistica
de la Policia Nacional, el Instituto de Medicina Legal, la Con-
traloria General de la Repuiblica —cuando emite los denomina-
dos ‘Informes Especiales—, que gozan de una presuncion zuris
tantum de imparcialidad, objetividad y solvencia], consta de tres
elementos: a) el reconocimiento pericial (reconocimientos, estu-
dios u operaciones técnicas, esto es, las actividades especializadas
que realizan los peritos sobre el objeto peritado), b) el dictamen o
informe pericial —que es la declaracién técnica en estricto senti-
do—, y ¢) el examen pericial propiamente dicho. A ellos, de uno
u otro modo, se refiere el Codigo de Procedimientos Penales tan-

to al regular la instruccién como al normar el juicio oral. (Acuerdo

Plenario N.o 2-2007-CJ/116, de 16 de noviembre del 2007, f. j. 7).

Infraccién de deber. 9. [...] Actualmente, en la doctrina y la jurispru-
dencia se ha definido que existen tipos legales [...] que excluyen
el dominio para su configuracion y se forman a partir de la in-
fraccién de un deber especial que le corresponde a la érbita del
autor —caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los
funcionarios y servidores publicos—. El autor del delito —de
infraccion de deber— no puede ser cualquier persona, sino solo
aquel funcionario o servidor pitblico que ocupa un status especial
y mantiene una vinculacién exclusiva con el injusto sobre la
plataforma del deber que ostenta. La infraccién del mismo lo
convierte en autor, con independencia del dominio de la situa-
cién factica que no tiene ninguna trascendencia juridica, pues

el fundamento estd construido por la posicién que domina en
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relacién al deber estatal que le corresponde: conducirse correc-
tamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la Administra-
cién Publica y con los bienes que se encuentran bajo su 4mbito.
En este espacio, por ejemplo, deberd disponer correctamente

del patrimonio estatal que administra. (Acuerdo Plenario N.°

2-2011-CJ/116, de 6 de diciembre del 2011, f. j. 9).

Ne bis in idem. Que el principio de ne bis in idem contempla el con-
tenido material y procesal y debe contener como presupuesto
un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fun-
damento; que, ademds, se admite la acumulacién de sanciones
provenientes de diferentes érdenes cuando ellas obedecen a di-
ferente fundamento, es decir, si son bienes juridicos distintos, si
el interés juridicamente protegido por la infraccién administra-
tiva sea distinto al de la infraccién penal, que, en este supuesto,
la responsabilidad penal es independiente de la responsabilidad
administrativa en que incurrié el funcionario por haber come-
tido graves irregularidades en el desempeno de sus funciones,
la existencia de un proceso penal no enerva la potestad de la
Administracién para procesar y sancionar administrativamente
al servidor o funcionario que ha incurrido en falta disciplinaria
porque ambos ordenamientos juridicos cumplen distintos fines o
sirven a la satisfaccion de intereses o bienes juridicos diferentes
—rposibilidad que admite el articulo doscientos cuarenta y tres
de la Ley nmero veintisiete mil cuatrocientos cuarenta y cua-
tro—; el procedimiento administrativo tiene por objeto investi-
gary, de ser el caso, sancionar una conducta funcional, mientras
que el proceso penal conlleva una sancién punitiva que puede
incluso derivar en la privacién de la libertad, siempre que se de-
termine la responsabilidad penal, como asf lo reconoce también
el Tribunal Constitucional en sus sentencias de fechas dieciséis
de abril de dos mil tres, veinticuatro y veinticinco de noviem-
bre y veintiocho de diciembre de dos mil cuatro, emitidas en

los expedientes nimeros veinte cincuenta-dos mil dos-AA/TC,
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veintiocho sesenta y ocho-dos mil cuatro-AA/TC, veintitrés
veintid6s-dos mil cuatro-AA/TC, treinta y uno noventa y cua-
tro-dos mil cuatro-HC/TC, respectivamente. (Acuerdo Plenario
N.o 1-2007/ESV-22, del 16.11.2007, f. j. 10, que constituye pre-
cedente vinculante a la R. N. N.° 2090-2005-Lambayeque, Sala
Penal Permanente, de 7 de junio del 2006, considerando sexto).

Negociacién incompatible. Que, conforme al Acuerdo Plenario
N.o 1-2010-CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, la aludi-
da disposicién de la Parte General se orienta al Capitulo 1I,
Titulo XVIII, del Libro Segundo del Cédigo Penal. Empero,
no todos los delitos alli comprendidos tienen contenido pa-
trimonial, por lo que en cada tipo legal se tiene que analizar
si se cumple con el presupuesto establecido para prolongar el
plazo de prescripcién en funcién a la afectacion de los bienes
juridicos tutelados vinculados directamente con el patrimo-
nio publico. El delito de negociacion incompatible es uno de
peligro, que no exige la irrogacién de un perjuicio patrimo-
nial concreto a la Administracién Publica, por lo que basta la
inobservancia de la imparcialidad requerida por la norma pe-
nal —importa un adelantamiento de las barreras del derecho
penal con el objeto de prevenir que el funcionario o servidor
putblico atente contra el patrimonio estatal aprovechindose de
la funcién pablica—. Lo que se tutela en este delito es, por
consiguiente, la imparcialidad de los funcionarios en la toma
de decisiones propias en estricta relacion a la funcién publica
que desarrollan, evitando asi cualquier tipo de interferencia
indebida o parcialidad ajenas al interés de la Administracién
Piblica. Siendo asi, por su propia configuracién e, incluso,
por su ubicacién en la Seccién IV referida a los delitos de
corrupcién de funcionarios, es un tipo legal que no protege
directamente el patrimonio del Estado, por lo que no es parte
in fine del Cédigo Penal. (R. N. N.o 2068-2012-Lima, Sala
Penal Transitoria, de 19 de abril del 2013).
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Negociacién incompatible (“Interesar”). En el mismo sentido, la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que “el
delito materia de analisis, tiene como verbo rector del tipo
penal el término interesar, que significa atafier, concernir, in-
cumbir, comprometer o importar y por ello se destina nuestra
voluntad a conseguirlo u obtenerlo; es decir, este importar o
interesar en un contrato u operaciones que realiza el Estado
con terceros con la finalidad de obtener un provecho econé-
mico indebido en su favor o favor de otros”. En ese sentido,
este Colegiado considera pertinente reconducir lo que el Co-
legiado Superior consideré (peculado doloso) al peculado en
su forma culposa [...]. (R. N. N.© 253-2012-Piura, de 13 de
febrero del 2013).

Negociacién incompatible (“Interesarse indebidamente”). [El
interesarse indebidamente debe entenderse como un] desdo-
blamiento en el actuar del agente del delito de negociacion
incompatible, pues, dentro del contexto del contrato u ope-
racién en la que interviene, el agente actia como funcionario
representante de la administracién publica; pero a la vez, re-
presenta intereses particulares, con el cual pretende sacar un
provecho personal o a favor de tercero, y es precisamente este
tltimo, lo que denota el cardcter econémico de su accionar
y que implica una probable afectacién del patrimonio de la
administracién publica; por lo tanto, es dentro de estos mdr-
genes que debe ser entendido el interés indebido. (R. N. N.°
373-2007-Lima, de 4 de julio del 2007).

Negociacién incompatible (Interés simulado). 1. [Entendemos
por] interés simulado el hecho de que los contratos u operacio-
nes se realizan con empresas que simulan tener una titularidad o
representatividad distintas cuando realmente son de propiedad
del agente puiblico o estdn vinculadas a este; es decir, se aparente
un accionar en concordancia con los intereses de la administra-
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cién publica cuando en realidad se estdn haciendo prevalecer
de manera oculta intereses privados o particulares. (R. N. N.°
2641-2011-Lambayeque, de 11 de agosto de 2012). /] 2. [Se]
considera como acto simulado el que se realiza aparentando
que se trata de intereses de la administracién publica cuando

en realidad son intereses particulares o personales. (R. V. N.°
2270-2011-Piura, de 12 de setiembre de 2012).

Negociacion incompatible (Tipicidad). [La] colusién sanciona
la bilateralidad en un acuerdo, donde los intereses persona-
les (tanto del servidor pablico como el particular) se super-
ponen al interés prestacional o comunitario que el Estado
representa. [...] [El delito de negociacién incompatible] a
diferencia del de colusién no exige concertacién, es decir, no
se requiere bilateralidad. De hecho, si se sanciona un ilegal
interés que responde a criterios distintos a los que inspiran la
correcta administracion pablica [...] es porque se desvalora,
al igual que en la colusién, un injusto funcionarial, sin que
medien actos de concertacion. (Expediente N.2 30-2010 del
07-11-2011, de la Primera Sala Penal Liquidadora de la Corte
Superior de Justicia de Lima).

Patrocinio ilegal (Carta de recomendacién). Una carta de recomen-
dacion por si misma no retne las caracteristicas de tipicidad
exigidas por el articulo 385° del Cédigo Penal, pues dicho tipo
penal requiere, que el sujeto activo del delito patrocine intereses
de particulares ante la administracién publica, entendiéndose
ello como el asesoramiento o defensa traducidos en diversidad
de actos, que denoten una intervencién directa y concreta a
favor de intereses particulares que el funcionario o servidor
efectte. (Ejecuroria Suprema del 7 de mayo de 1998, Exp. N.
6315-97, Lima [Rojas VarGas, Fidel, Jurisprudencia penal, Ga-
ceta Juridica, Lima, 1999, p. 656]).
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Patrocinio ilegal (Valerse del cargo). El primer elemento a valorar
es el ‘valerse del cargo’, que en el tipo penal ha sido descrito
como de la calidad de funcionario o servidor piblico. El acceso
de una persona a la funcién o al servicio publico le da una serie
de prerrogativas que lo colocan —con relacién a un particu-
lar— en una posicién privilegiada al interior de la administra-
ciéon publica. [...]. El segundo elemento normativo a interpretar
es el ‘patrocinio de intereses de particulares’. La accién de pa-
trocinar implica todo un suceso que permita la mejora de una
determinada situacién juridica, la cual puede expresarse en el
asesoramiento o en la defensa. [...]. El patrocinio al que se re-
fiere este articulo tiene una inmediata conexién con un interés
de un particular ante la administracién piblica. Por ‘interés del
particular’ se hace referencia directa de todo aquello que pueda
ser pretendido por una persona que no pertenezca a la adminis-
tracién publica. [...]. (Casacion N.© 226-2012-Lima, de 26 de
setiembre de 2013, décimo segundo y décimo rercero considerandos.

Ver texto en: <bir.ly/1Q6YVRC>).

Peculado (Cémo probarlo). 1. Constituye va una linea jurispru-
dencial definida, considerar acreditada la lesién al patrimonio
publico con la presentacién positiva de la pericia técnica (va-
lorativa o contable), en razén de que esta permite establecer
la existencia de los bienes, apreciar el destino de los mismos
y demostrar diferencias entre los ingresos y egresos de dinero;
que, por tanto, de las conclusiones en ella contenidas y en la
seriedad del andlisis y evaluacién téenica de los datos que la
sustenta dependeria la existencia del aspecto material del delito.
(Ejecutoria Suprema del 23 de setiembre de 2008, R. N. N° 889-
2007-Lima, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema). // 2.
En el delito de peculado tanto en su modalidad dolosa como
culposa, se sanciona la lesién sufrida por la administracién pa-
blica al ser despojada de la disponibilidad de sus bienes; despojo

que es producido por quienes ostentan el poder administrador
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de los mismos, como son los funcionarios o servidores publicos,
quienes al incumplir el mandato legal que establece el destino
que debe darse a tales bienes, permiten que el Estado pierda su
disponibilidad sobre el bien y este no cumpla su finalidad pro-
pia y legal. (Ejecutoria Suprema del 13 de marzo de 2003, Exp.
N.2 3858-2001-La Libertad [SaLazar SANCHEZ, Nelson, Deli-
tos contra la administracion piblica. Jurisprudencia penal, Jurista,
Lima, 2004, p. 346)).

Peculado (Consumacién y tentativa). Que, igualmente en cuanto
al delito de malversacién de fondos previsto en el articulo tres-
cientos ochenta y nueve del acotado cuerpo legal, si bien es cier-
to que exige como uno de sus presupuestos que se dé al dinero
o bienes que administra una aplicacién definitiva diferente de
aquella a los que estaban destinados, también lo es, que para la
configuracién del mismo se incluye como elemento tipico que
la conducta tienda a la afectacién del servicio o de la funcién
encomendada; de ahi que la malversacién de fondos sea un de-
lito de resultado, ya que de lo contrario estariamos ante una
infraccién administrativa no advirtiéndose de autos que se haya
afectado el servicio; que siendo esto asi, resulta procedente dis-
poner la absolucién de los precitados encausados por los delitos
materia de impugnacién, de conformidad con el articulo dos-
cientos ochenta y cuatro del Cédigo de Procedimientos Penales.
(Ejecutoria Suprema del 15 de febrero de 2003, de la Segunda
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, R. N. N.° 79-2003,
Madre de Dios).

Peculado (Definicién y estructura tipica). 6. El articulo 387¢ del
Cédigo Penal vigente, establece en primer lugar la accién do-
losa en el delito de peculado, al senalar que “E/ funcionario o
servidor pitblico que se apropia o utiliza, en cualguier forma, para
si 0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o

custodia le estén confiados por razén de su cargo..”; en segundo
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lugar, la accién culposa se traduce en el comportamiento negli-
gente del sujeto activo, describiéndolo como “Si e/ agente, por
culpa, da ocasion a que se efectile por otra persona la sustraccion de
caudales o efectos...”; concluyendo en tercer lugar, que las accio-
nes dolosas y culposas admiten circunstancias agravantes preci-
samente en Ja importancia especial de la finalidad publica para
lo cual estaban destinados los bienes “Si los caudales o efectos
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apo-
yo social...” (forma de circunstancia agravante incorporada por
Ley N.© 26198 del 13 de junio de 1993). Para la existencia del
delito de peculado no es necesario que sobre los bienes que se le
haya confiado por razén de su cargo en cualquiera de las formas
y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente
ejerza una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto
activo tenga la llamada disponibilidad juridica, es decir, aquella
posibilidad de libre disposicién que en virtud de la ley tiene el
funcionario o servidor publico; debe tener, por tanto, compe-
tencia funcional especifica. La disponibilidad a que se hace refe-
rencia se encuentra intimamente ligada a las atribuciones que el
agente ostenta como parte que es de la administracién publica.
Todo ello nos lleva a sostener que tratindose el peculado de un
delito pluriofensivo, el bien juridico se desdobla en dos objetos
especificos merecedores de proteccién juridico-penal: a) garan-
tizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimonia-
les de la Administracién Puablica y b) evitar el abuso del poder
del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que
quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad. 7. Es
necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la
norma en andlisis nos sefiala a efectos de limitar o restringir
la relevancia penal de los actos del delito de peculado. La nor-
ma, por consiguiente, al describir la accién dolosa utiliza dos
supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto

activo: apropiar o utilizar, los mismos que deben contener cier-
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tos elementos para su configuracién; estos son, en tal virtud,
los elementos materiales del tipo penal: a) Existencia de una
relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efec-
tos. Se entiende por relacién funcional el poder de vigilancia
y control sobre la cosa como mero componente tipico, esto es,
competencia del cargo, confianza en el funcionario en virtud
del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos. b)
La percepcidn, no es mds que la accién de captar o recepcionar
caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita.
La administraciéon, que implica las funciones activas de mane-
jo y conduccién. La custodia, que importa la tipica posesién
que implica la proteccion, conservacién y vigilancia debida por
el funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos. ¢)
Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer
suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartindolo
de la esfera de la funcién de la Administracién Piblica y colo-
cdndose en situacion de disponer de los mismos. En el segun-
do caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que
permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final de
apoderarse para si o para un tercero. d) £/ destinatario para si. El
sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apropidndose él
mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer
el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto
de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al do-
minio final del tercero. ) Caudales y efectos. Los primeros, son
bienes en general de contenido econémico, incluido el dinero.
Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bienes que re-
presentan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos
valores negociables. (Acuerdo Plenario N.© 4-2005-CJ/116, de
30 de setiembre del 2005, i 6y7)

Peculado (Distincidn tipica del delito de rehusamiento a la entrega

de bienes frente al delito de peculado por extensién). Quin-

10: Que en el denominado delito de peculado por extensién o
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“peculado impropio”, los verbos rectores alternativos del com-
portamiento tipico son apropiarse y utilizar. Existe apropiacién
cuando el sujeto activo realiza actos de disposicion personal de
caudales o efectos de propiedad del Estado y que el agente posee
en razén de su cargo para su correcta y diligente administracién
o custodia; y utilizan es servirse del bien (entiéndase caudal o
efecto) como ejercicio de una ilicita “propiedad” sobre el mis-
mo y que excluye de ella al Estado. SExto: Que en el delito de
rehusamiento a la entrega de bienes a la autoridad, tipificado
por el articulo 391 del Cédigo Penal, el verbo rector es el de
rehusar, accién que consiste en negarse a entregar explicita o
implicitamente dinero, cosas o efectos que fueron puestos bajo
la administracion o custodia del agente, siempre que medie re-
querimiento de entrega emitido por autoridad competente [...].
Por tanto, en el delito de rehusamiento a la entrega de bienes a
la autoridad, no hay en el agente un animus rem sibi habendi,
sino una voluntad especifica de desobedecer a la auroridad, por
lo que no se configura con tal conducta un delito de pecula-
do. (Ejecuroria Suprema del 13 de enero del 2005, R. N. N.°
2212-2004-Lambayeque, considerandos quinto y sexto. Precedente

vinculante).

Peculado culposo. 1. Respecto a la conducta culposa, es de precisar

que dicha figura no estd referida a la sustraccién por el propio
funcionario o servidor publico de los caudales o efectos, se hace
referencia directamente a la sustraccién producida por tercera
persona, aprovechdndose del estado de descuido imputable al
funcionario o servidor publico. Es decir, se trata de una culpa
que origina (propiciando, facilitando, permitiendo de hecho)
un delito doloso de tercero; sea que lo sustrajo con la intencién
de apropiacién o de utilizacién, sea que obtuvo o no un pro-
vecho. El tercero puede ser un particular u otro funcionario o
servidor publico que no tenga la percepcién, administracién o
custodia de los bienes sustraidos, no se castiga la sustraccién de
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caudales o efectos, sino el dar lugar culposamente a que otro lo
sustraiga dolosamente. // 2. En el peculado culposo debe te-
nerse en cuenta: “la sustraccién y la culpa del funcionario o
servidor publico” como elementos componentes tipicos de esta
figura penal, describiéndolas como: a) La sustraccion. Enten-
diéndosela como el alejamiento de los caudales o efectos del
ambito de vigilancia de la administracién publica, por parte de
un tercero, que se aprovecha asf del estado de culpa incurrido
por el funcionario o servidor publico. b) La culpa del funciona-
rio o servidor publico. Culpa es un término global usado para
incluir en él todas las formas conocidas de comisién de un he-
cho, diferentes al dolo, la fuerza mayor y el caso fortuito. Habra
culpa en el sujeto activo del delito, cuando éste no toma las
precauciones necesarias para evitar sustracciones (la culpa del
peculado se refiere exclusivamente a sustracciones, no al tér-
mino impreciso de pérdidas), vale decir cuando viola deberes
del debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que estd
obligado por la vinculacién funcional que mantiene con el pa-
trimonio publico. (Acuerdo Plenario N.° 4-2005-CJ/116, de 30
de setiembre del 2005, ff. jj. 8 y 9).

Peculado culposo (Estructura). Que, la conducra ilicita del citado

encausado, objeto de la acusacién, ha sido incorrectamente tipi-
ficada por el representante del Ministerio Pablico, y asf asumida
por la Sala Superior, pues dicho quehacer dnicamente puede
subsumirse en el tipo penal de peculado culposo, el cual resulta
imputable al sujeto que por falta de control interno —que es
precisamente lo que se imputa al citado— acttia con negligen-
cia o culpa en el ejercicio de sus funciones, originando que una
tercera persona sustraiga caudales —en este caso—, es decir,
facilita inconscientemente la comisién de un delito doloso por
parte de un tercero, ello en atencién a lo previsto en el tercer
parrafo del articulo trescientos ochenta y siete del Cédigo Pe-
nal [...] y, pues igualmente asi, lo ha conceptuado el Acuerdo
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Plenario ntimero cuatro-dos mil cinco/CJ-ciento dieciséis, del
treinta de setiembre del dos mil cinco, al sefalar los elementos
o componentes tipicos del delito de peculado culposo: “...Ha-
bra culpa en el sujeto activo del delito, cuando éste no toma
las precauciones necesarias para evitar sustracciones (la culpa
del peculado se refiere exclusivamente a sustracciones, no al
término impreciso de pérdidas), vale decir cuando viola debe-
res del debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que
esta obligado por la vinculacién funcional que mantiene con
el patrimonio publico. (R. N. N.2 4500-2005-]Junin, de G de
setiembre del 2007, considerando cuarto. Véase el texto en <bit.
ly/113F4at>. Dicho considerando constituye precedente vinculante
en lo concerniente a los criterios que determinan la estructura del

delito de peculado culposo).

Peculado culposo (Reconduccidn del titulo de condena por parte

del Tribunal Supremo del delito de peculado doloso a pe-
culado culposo). Ante los acuerdos adoptados por el Consejo
Universitario que vincularon al Rector de la Universidad Na-
cional San Agustin, éste tenia el deber objetivo de cuidado de
advertir si dichos acuerdos atentarian o no contra el patrimonio
o funcionamiento de la Universidad, en razén, de ser el méximo
representante de la citada casa de estudios y, por tanto, el deber
de ser una personas razonable y cuidadosa por el alto cargo que
desempenaba (...). Admitir, que se tiene que cumplir todos los
acuerdos arribados por el Consejo Universitario sin ingresar a
calificar si estos son o no licitos, llegarfamos al absurdo que
acuerdos que atenten contra el patrimonio o funcionamiento
de la Universidad no podrian ser sancionados penalmente y con
ello generar impunidad, lo que estd proscrito bajo el princi-
pio de que el error no genera derecho y por lo prescrito por el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (abuso del
derecho) aplicable supletoriamente al presente caso. En ese sen-

tido, este Colegiado considera pertinente reconducir lo que el
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Colegiado Superior consideré (peculado doloso) al peculado en
su forma culposa (...). (Casacion N.° 244-2013-Arequipa, de 11
de febrero del 2014, considerandos octavo y noveno. Véase el texto
en <bit.ly/1YVMQBF>).

Peculado por apropiacién. Conforme se aprecia de las pruebas ac-
tuadas se ha establecido la responsabilidad del procesado en los
hechos instruidos, quien en su condicién de administrador de
la municipalidad distrital, dispuso para su beneficio personal
sumas de dinero de la Caja Municipal, dinero que era destina-
do para la compra de una caja registradora; asimismo recibié
dinero de la unidad de tesoreria para abrir una cuenta corriente
para la compra de omnibuses, sin embargo, dicho dinero no
fue utilizado para el fin establecido; que, posteriormente al de-
tectarse tal irregularidad, dicho encausado devolvié parte de la
suma apropiada, mediante descuento de las remuneraciones
que percibia, empero quedé un saldo que no se logré recuperar,
tal como acepta el propio procesado al rendir su instructiva y
en los debates orales, donde admite que se apropié de dinero
del municipio debido a que su esposa se encontraba delicada de
salud y tuvo que hacer gastos para su tratamiento. (Ejecutoria
Suprema del 26 de junio de 2003, R. N. N.° 2337-2001, Lima
[Rojas Varaas, Fidel, jurisprudencia penal comentada: 2001-
2003, Idemsa, Lima, 2005, T. II, p. 321).

Prescripcién (Criterios para su duplicidad). 15. Si el fundamento
esencial de la duplicidad de la prescripcion es la lesion efectiva del
patrimonio del Estado realizada por los funcionarios o servidores
pL’lblicos, es necesario que exista una vinculacién directa entre
estos. Tal fundamento exige el concurso de tres presupuestos
concretos: A. Que exista una relacion funcionarial entre el agente
infractor especial del delito —funcionario o servidor piblico—y
el patrimonio del Estado. B. El vinculo del funcionario o servi-
dor publico con el patrimonio del Estado implica que este cjerza
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o pueda ejercer actos de administracién, percepcion o a custodia
sobre bienes publicos. C. Puede servir como fuente de atribucién
de dicha posicién y faculta funcionarial [sic] una orden admi-
nistrativa y, por tanto, es posible que a través de una disposicién
verbal se pueda también transferir o delegar total o parcialmente
el ejercicio de funciones concretas de administracién, percepcién
o custodia sobre bienes publicos al funcionario o servidor que
originalmente por su nivel y facultades especificas no posefa. 16.
Una interpretacién distinta seria irrazonable y vaciaria de conte-
nido la gravedad de la conducta de los funcionarios y servidores
publicos respecto del patrimonio del Estado y asimilarfa el hecho
a delitos comunes sin ninguna diferenciacién que le otorgue sen-
tido a la disposicion legal. (Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116,
del 16 de noviembre de 2010, ff. jj. 15-16).

Tréfico de influencias (“Interceder”). El tipo penal recogido en el

primer pdrrafo del articulo cuatrocientos del Cédigo Penal san-
ciona a quien invocando o teniendo influencias reales o simu-
ladas, recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero,
donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con
el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que conocerd, esté o conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo. Del andlisis de este tipo penal,
tenemos: a) El nicleo rector se encuentra expresado con la frase
“invocando influencias con el ofrecimiento de interceder”, esta
expresion marca la especificidad hipica de esta modalidad de
corrupcion. b) Las frases “recibir, hacer dar o prometer” con-
figuran modalidades delictivas, que no bastan para configurar
el delito. ¢) “Donativo, promesa o cualquier ventaja”, son los
medios corruptores. d) “Con el ofrecimiento de [...]” constituye
el componente teleolégico de la conducta, es el destino de la
accion ilicita. (Ejecutoria Suprema emitida el 13 de noviembre
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de 2015. Sala Penal Permanente. Casacién N.° 374-2015-Lima
[caso Aurelio Pastor Valdivieso], considerando décimo primero. Ver
texto en: <bit.ly/ILJNusE>).

Trifico de influencias simuladas. Dfcimo secunpo. El delito de

trifico de influencias simuladas es de peligro y de simple ac-
tividad que significa: i) Atribuirse poseer influencias ante un
funcionario o servidor publico serd un acto preparatorio del
delito. ii) El trdfico de la propia mediacién ofrecimiento de
interceder, es un acto ejecutivo. iii) La recepcién del dinero,
utilidad o promesa, es un acto de consumacién. En el presente
caso —trifico de influencias simuladas— se debe precisar que
los actos realizados luego de la consumacion, es decir, el hecho
que no se haya apersonado a los procesos en tramite, no presen-
tado escritos, recursos o informes, no son punibles COMmo actos
de trafico de influencias, de ahi que el andlisis de la conducta
del imputado por este delito sélo corresponde al acto de traficar
que realiza el autor sobre un particular, es decir, limitado por
el nicleo rector. DEciMo TERCERO. Este verbo rector, de invo-
car influencias con el ofrecimiento de interceder, por lo general
obedece a propuestas expresas efectuadas directamente por el
traficante al interesado, las cuales consistirfan en la afirmacién
o la atribucién que el sujeto tendria la capacidad de influir en
un funcionario ptblico, es decir, el agente sin legitimidad para
obrar invoca la capacidad o posibilidad de orientar o manipular
la conducta de este en una direccién determinada. Estos ofre-
cimientos y los actos que derivan de ello, por miximas de la
experiencia se realizan subrepticiamente, de forma clandestina
no publica. Décimo cuarro. Al cumplirse con esta conduc-
ta, se estaria realizando los actos ejecutivos del delito de trafico
de influencias simuladas. Sobre ello, han existido una serie de
cuestionamientos, José Hurtado Pozo, Fidel Rojas Vargas, Pefia
Cabrera y Mufioz Conde, entre otros, senalan que el peligro de

perturbar de manera efectiva la decisién de parte de un funcio-
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nario o servidor publico al ser muy lejano y en ocasiones vacuo,
contravendria el principio de subsidiariedad del Derecho Penal.
DEcimo Quinto. De ahi que el bien juridico de este tipo penal
no podria ser el normal desarrollo o correcto funcionamiento
de la Administracién Pdblica, ni la imparcialidad de esta. Lo
mds correcto es que protege la imagen y prestigio de la Ad-
ministracién Piablica y de forma mediata su regular funciona-
miento. Esta minima lesividad de los actos que se tipifican en el
delito de trifico de influencias simuladas, por la ineficacia a la
afectacién del bien juridico citado, se deben de tomar en cuenta
al momento de efectuar alguna interpretacién, de conformidad
con el cardcter subsidiario y fragmentario del Derecho Penal
(principio de ultima ratio). (Ejecutoria Suprema emitida el 13 de
noviembre de 2015. Sala Penal Permanente. Casacién N.° 374-
2015-Lima [caso Aurelio Pastor Valdivieso], considerandos décimo
primero al décimo quinto. Ver texto en: <bit.ly/1L]NusE>).
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en delitos contra la administracién
publica cometida por funcionarios ptiblicos

Abandono del cargo. Abandonar el cargo supone una conducta ar-
bitraria y dolosa injustificada que llega a lesionar seriamente el
servicio publico v por lo mismo la imagen de la administracién.
No se trata por lo tanto de abandonos que tengan causalidades
diferentes (razones de imposibilidad fisica de asistir, retenciones
o secuestros de funcionarios, desastres naturales, etc.). El dolo
del abandono del cargo marca la linea de diferenciacién con los
comportamientos que quedan en el dmbito disciplinario y se
sustancian en dicho nivel.

Abuso de atribuciones. El abuso de atribuciones (esto es, de las fa-
cultades que el Estado —en sentido amplio— le confiere a todo
funcionario piiblico) supone: a) En primer lugar, la existencia
previa y reglada de atribuciones que le dotan a dicho agente
de las peculiaridades que le distinguen de otros funcionarios y
de los servidores publicos. b) En segundo lugar, el funcionario
deberd abusar de dichas facultades poseidas legalmente, ya sea
haciendo un mal uso de las mismas, esto es, empledndolas para
contravenir el orden legal establecido y dafiar dolosamente a

terceros, o ya sea extralimitdindose en sus funciones actuando
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mds alld de lo permitido, solicitado o requerido por las circuns-
tancias sin que exista racionalidad o razén suficiente en su com-

portamiento.

Abuso del cargo. El sujeto piblico abusa del cargo cuando desnatu-

raliza los alcances reglados y discrecionales del puesto o empleo
que el Estado —o, en sentido amplio, la administracién publi-
ca— le ha concedido para usos oficiales determinados, al utili-
zarlos para producir acciones o resultados extrafuncionales y, en
este caso, con finalidades patrimoniales ilicitas que le benefician

personalmente O a terceros.

Abuso del cargo (Enriquecimiento ilicito). La frase “abusando de

su cargo” hace alusién a que el funcionario o servidor abusa de
su cuota de poder: se vale y utiliza su puesto para lucrar con él.
Tal es la vinculacién causal necesaria entre el dato objetivo del
acrecentamiento patrimonial con la imputacién penal por el

tipo de enriquecimiento ilicito.

Abuso genérico de autoridad. Nos encontramos ante un delito espe-

cial propio, por lo mismo. imposible de ser cometido por par-
ticulares. Es una figura penal subsidiaria, vale decir, que solo
serd aplicable al supuesto de hecho cuando las demas hguras
legales de abuso concentradas o difusas en el Cédigo o en leyes
especiales, de existir estas, no resulten adecuadas conforme a
los principios de especialidad y absorcién. Se trata de un de-
lito que no define cudl es el acto arbitrario, por lo mismo posee
naturaleza genérica o innominada, en el cual el tipo penal se
abre, hallindose limitado tan solo por los otros indicadores de

tipicidad objetiva.

Aceptar. Es la conformidad o complacencia verbal frente a la propues-

ta de donativo o ventaja, o a la promesa de donativo o ventaja.

Acto arbitrarijo. El acto arbitrario se define como toda decisién per-

sonal que no se halla legitimada por lo dispuesto en el orde-
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namiento juridico sino que responde a intereses subjetivos del
funcionario piblico, y que sustituye o reemplaza lo mandado o
contemplado en la ley y reglamentos. Con el acto arbitrario el
sujeto publico pone de manifiesto su desprecio por la legalidad,
al no estar guiada su conducta funcional por la ley y los intere-
ses publicos, sino por finalidades distintas y dolosas que causan
perjuicio tanto a la administracién publica y a las personas que
son objeto o destinatarios de la decisién arbitraria. En el acto
arbitrario se aprecia un aspecto subjetivo, que estd dado por el
predominio o la hegemonia de la voluntad personal caprichosa,
antojadiza del funcionario, que forma la decisién administrati-
va; y por un aspecto objetivo, expresado en el acto material que

causa la lesién o perjuicio.

Acto arbitrario (en los delitos de abuso de autoridad). El acto ar-
bitrario se define como toda decisién personal que no se halla
legitimada por lo dispuesto en el ordenamiento juridico sino
que responde a intereses subjetivos del funcionario publico, y
que sustituye o reemplaza lo mandado o contemplado en la ley
y reglamentos. Con el acto arbitrario el sujeto publico pone de
manifiesto su desprecio por la legalidad, al no estar guiada su
conducta funcional por la ley y los intereses publicos, sino por
finalidades distintas y dolosas que causan perjuicio tanto a la
administracién publica y a las personas que son objeto o desti-

natarios de la decisién arbitraria.

Adjudicaciones de bienes. Intervienen deslealmente en este dmbito
los drbitros, de presentarse situaciones de disputa o alegacién de

igualdad de derechos ganados.

Administracién. La administracion es la especial forma juridica de
posesion de caudales o efectos con la finalidad de uso o aplica-

cién a fines oficiales.

Administracién piblica. Por administracién publica podemos tener
las siguientes lecturas: (i) Una lectura orgdnica o subjetiva nos
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dird que la administracién publica es una institucion global,
conformada por diversos 6rganos publicos, entidades o repar-
ticiones que poscen jurisdicciones territoriales determinadas,
competencias, jerarquias, cargos y oficios. (ii) Una lectura obje-
tiva o funcional determinard que se trata de un conjunto de acti-
vidades desarrolladas por los funcionarios y servidores pablicos
que realizan asi los fines del Estado y las entidades publicas en
general. Este conjunto de actividades son las funciones y los
servicios publicos. (iii) Una lectura tedrica o gnoseoldgica senala-
rd que la administracién publica, en tanto ciencia, toma como
objeto de estudio la planeacion y direccion a todo lo relacionado

con el sector publico.

Albaceas. Llamados también testamentarios o ejecutores. Son las per-
sonas encargadas de hacer cumplir o ejecutar la voluntad del
testador. Las obligaciones del albacea se hallan igualmente con-

templadas en el Cédigo Civil.

Antejuicio. La via del antejuicio, que en realidad es un mecanismo de
proteccién institucional ante probables denuncias instrumenta-
les o preorientadas, se constituye en una causal de suspension
de la prescripcidn, bajo los reguladores normativos del Cédigo
Penal.

Arbitros. Se trata aqui de jueces de consenso elegidos y designados
por las partes para que decidan determinadas controversias o
negocios. El nombre de “4rbitro” hace referencia a que las par-
tes con voluntad y arbitrio dejan en manos de dicha persona la
solucién de sus problemas. Los drbitros pueden ser de derecho
o de conciencia; los primeros se caracterizan por hacer uso del
derecho aplicable para la solucién del conflicto, y los segundos
porque se valen de su sabiduria y los usos vigentes. Los drbitros
pueden ser ignalmente nombrados por los jueces jurisdicciona-
les, es decir, por los que integran el Poder Judicial.
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Auxiliar jurisdiccional (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdic-
cionales). Es toda aquella persona profesional del derecho o no,
nombrada por el consejo ejecutivo distrital respectivo mediante
concurso (en la prictica, por propuesta directa del juez) y que
colabora dentro y fuera del juzgado o salas con los secretarios y
jueces, bdsicamente emitiendo razones e informes y asistiendo
en diligencias y actuaciones. Su naturaleza juridica laboral es la

de servidores o empleados publicos.

Beneficio. El beneficio es el mecanismo corruptor que ha sido incor-
porado por Ley N.° 28355 (del 6 de octubre del 2004), en la
redaccion modificada de todas las figuras penales de cohecho
reguladas en la Seccién IV del Capitulo II del Titulo XVIII
(Delitos contra la administracién publica) del Cédigo Penal,
queriéndose cerrar con €l el dmbito de proteccién del bien ju-
ridico. Se entiende que lo que no pueda ser considerado como
donativo o ventajas, por criterio de subsidiariedad, serd un be-
neficio. El tipo penal de cohecho pasivo impropio agrega el ca-
lificativo de “indebido” al beneficio.

Beneficio patrimonial. Es toda utilidad ventaja o ganancia medibles
igualmente en términos de dinero que no configuren propia-
mente la nocién material de bien (asi, promociones, descuen-

tos, paquetes turisticos, empleos, etc.).

Bien patrimonial. Es un objeto mueble o inmueble pecuniariamen-
te valorizable (mercancias, joyas, dinero, titulos valores, casas,

predios, etc.).

Bienes pertenecientes a incapaces. Intervienen los tutores y curado-
res en una variada gama de comportamientos que infringen las
obligaciones asumidas de una correcta administracién de los
bienes (disposicién o enajenacién de bienes, utilizacién indebi-

da, remates, etc.).
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Bienes pertenecientes a testamentarias. La norma penal reproduce
aqui un término penal castizo que se remonta al Cédigo penal
espafiol de 1850 y que define, segin Escriche, tres conceptos
fundamentales: a) la ejecucién de lo dispuesto en el testamento;
b) el conjunto de los documentos y papeles que convienen para
el debido cumplimiento de la voluntad del testador; y ¢) la reu-
nién de los albaceas y ejecutores testamentarios.

Cargo publico. La nocién de “cargo piiblico” supone un dmbito, de
atribuciones y competencias propias de las del funcionario, asf
como la presencia de un estatuto conferido por el Estado a los
sujetos que acceden a la administracién publica. El cargo publi-
co a ocupar via el nombramiento puede estar referido a puestos
de confianza, politicos o de carrera. Estas particularidades no
afectan la nocién de cargo publico ni desnaturalizan la ocurren-

cia del comportamiento tipico.

Caudales. Con el vocablo “caudales” se comprende a cualquier ob-
p q
jeto, bien mueble, dinero y valores negociables que por si solo
tienen un valor econémico en el mercado y que forman parte
del patrimonio publico en sentido funcional. Son los bienes
p p

que se pueden vender y comprar.

Cohecho. El cohecho o corrupcién de funcionarios y servidores pu-
blicos puede definirse como el uso o aprovechamiento que el
sujeto publico hace de las atribuciones o ventajas (poder deten-
tado) que brinda el cargo o empleo para beneficio particular,
de grupo o de terceros, en un contexto de lesién a los intereses
publicos, y en el cual puede como no efectuarse contrapresta-
ciones. Una definicién como la presente tiene la ventaja de no
generar mayores inconvenientes, ya que es genérica, no atiende
a una modalidad especifica de corrupcién y toma en cuenta el
criterio de lesion a la administracidn publica, no necesariamen-
te en sentido patrimonial.
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Cohecho activo especifico. La presente figura penal de corrupcién
activa es una modalidad agravada con relacién a la establecida
en el articulo 399° del Cédigo Penal, es decir, de mayor injusto,
la misma que observa rasgos de similitud con el supuesto de
hecho contenido en la figura del articulo 395°, pero en modo
alguno se puede sefialar indiscriminadamente que constituya la
version activa del cohecho pasivo, pues hay marcadas diferen-
cias mds alld de lo pasivo o activo de los comportamientos. En
efecto, si bien se focaliza el énfasis de la relevancia penal en los
agentes que corrompen a los sujetos especiales (juez, drbitro,
etc.), y se emplean los mismos medios corruptores, sin embar-
go, el elemento subjetivo es diverso en calidad e intensidad, e
igualmente diferente es el componente finalistico y la penali-
dad. Ambas figuras guardan estrecha relacién pero tienen auto-
nomia legal al momento de ser aplicadas al supuesto de hecho
delictivo (tipificacién), asi como al haberse establecido penas
privativas de libertad distintas.

Cohecho activo especifico (“Influir”). /nfluir es poseer la capacidad,
o generar un estado de motivacion tal, de obrar en la voluntad
o en los actos de alguien a efectos de lograr resultados deseados.
La influencia es una forma de poder hacer que otro adecue sus
actos a mis expectativas; en su grado mds elevado es determinar
o sustituir la voluntad de otra persona por la mia.

Cohecho antecedente. Aqui el delito estard consumado con la solici-
tud efectuada o con la entrega del donativo, ventaja o el ofreci-
miento de donativo o ventaja, no interesando si el funcionario
o servidor cumplié o no con su contraprestacién. No obstante,
en uno de los extremos de este caso, estd abierto al debate la
posibilidad de una singular modalidad de estafa y no de delito

especial propio.

Cohecho mediante solicitud. En este tipo de cohecho, la consuma-
cién es instantdnea al tratarse de un delito de simple actividad,
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no se requerird por lo tanto que el tercero acepte o dé su con-
formidad, menos que se produzca la entrega del bien o la con-
crecién de la ventaja. Lo mismo sucede en el cohecho mediante

aceptacién de donativo, ventaja o promesa.

Cohecho pasivo antecedente. Aqui estd implicito el favorecimiento o

dano de una de las partes en un proceso judicial o adminiserati-
vo o en los resultados de un dictamen; asi como la infuncional
conducta del sujeto activo que, estando al tanto de las intencio-
nes, solicita, recibe o acepta, corrompiéndose y lesionando los
intereses de la administracién publica al vulnerar el principio
de imparcialidad y objetividad de todo proceso sometido a de-
cisién. Con base a criterios de coherencia légica y principio de
lesividad, puestos de manifiesto en la alta y gravisima penalidad
(15 afios en su extremo maximo e inhabilitacién especial y de-
gradante), la frase “hecho con el fin de influir o decidir” debe
interpretarse en tanto influencia negativa, esto es, referirse ne-
cesariamente a decisiones contra el derecho de una de las partes
y con beneficio de la otra. Es decir, el nicleo del injusto penal
deberd circunscribirse a un cohecho propio; es muy discutible,
por las razones expuestas, pese a que resulta literalmente po-
sible, abarcar con la tipicidad del articulo 395° los comporta-
mientos con base en cohecho impropio.

Cohecho pasivo especifico. El codigo de 1924, en su redaccion original,

lo contemplé Gnicamente para la figura del juez, pero consideran-
do ademds una circunstancia agravante de penalidad, cuando la
conducta ilicita se orientara a dictar sentencia intencionada en ma-
teria criminal. La redaccién actual del articulo 395 es el resultado
de la reforma introducida por la Ley N.2 26643, de 26 de junio de
1996, y por la Ley N.© 28355, de 6 de octubre de 2004.

Cohecho pasivo especifico (Arbitro). Los drbitros son designados o

nombrados oficialmente. No ingresan aqui los drbitros de con-
senso, es decir, los designados por las partes.
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Cohecho pasivo especifico (Fiscal). El fiscal es el funcionario que in-
tegra y representa al Ministerio Pablico, que tiene como misién
la defensa de la legalidad y la representacién de la sociedad en
juicio, entre otras atribuciones establecidas en su ley orgdnica
y de funciones. El término fiscal es conglobante, es decir, com-
prende a todos los niveles y jerarquias (incluso los fiscales de la
justicia militar policial).

Cohecho pasivo especifico (Magistrado). El vocablo “magistrado”
tiene dos acepciones. Una en sentido amplio para comprender
con ¢l a todo funcionario publico que posee autoridad, ya
sea judicial, administrativa o politica (ingresan en esta defini-
cién lata, jueces, prefectos, ministros, fiscales, los miembros
del Consejo Nacional de la Magistratura, etc.). En sentido
estricto, magistrado es el funcionario publico encargado por
ley de administrar justicia. Ingresan en esta nocién estricta
solo los jueces en sus diversos niveles y grados, jueces de paz,
de primera instancia, vocales superiores, supremos; titulares
y suplentes, interinos o provisionales; los jueces del Tribunal
Constitucional y los del fuero militar policial. La norma penal
utiliza aqui un concepro estricto de magistrado, razén por la
cual especifica a continuacién el otro orden de magistrados
(en sentido amplio) a quienes considera sujetos pasibles de
sancién: los fiscales y los andlogos.

Cohecho pasivo especifico (Miembro del tribunal administrati-
vo). Hace referencia explicita a los integrantes de los tribunales
administrativos que sustancian y resuelven actos de relevancia
extrapenal, los cuales se han incrementado en la medida de la
mayor estructuracién y ordenamiento de las funciones admi-
nistrativas. Se trata de entidades de administracién de justicia
civil no jurisdiccional, cuyas decisiones pueden ser impugnadas
la via judicial (o jurisdiccional). Asi, por ejemplo, los tribunales
administrativos del Indecopi, de la Superintendencia Nacional
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de Salud, del Tribunal Fiscal, etc. Cabe sefialar que la norma
penal emplea el término “miembro” para denotar con ello in-
distintamente a los titulares, suplentes, provisionales o extraor-

dinarios.

Cohecho pasivo especifico (Perito). El perito es también aquel de-
signado o nombrado oficialmente. Los autores de delito de co-
hecho pasivo propio especifico no son los peritos particulares

equiparados.

Cohecho pasivo impropio. Es un delito tipico de las corruptelas de
baja intensidad extensamente localizadas en la administracién
publica y cuyas redes, por lo general, perviven a cuanta campana
anticorrupcién se haya realizado en el Perd. El cohecho pasivo
impropio es una forma atenuada de cohecho tanto por la pena-
lidad mds baja que le tiene reservada la norma penal como por
la intensidad del injusto material en ¢l contenida. En efecto, la
pena en las dos modalidades de cohecho pasivo impropio resulta

inferior que las establecidas para el cohecho pasivo propio.

Cohecho pasivo propio. El cohecho pasivo propio es uno de los de-
litos especiales de mayor incidencia imputable a funcionarios y
servidores publicos, el mismo que se halla vinculado estricta-
mente al mal uso de las facultades o atribuciones de las que go-
zan dichos sujetos publicos que supeditan su ejercicio funcional
o de servicio a la existencia de intereses patrimoniales ilicitos.
El legislador ha utilizado una técnica compleja de redaccién al
comprender en las dos primeras submodalidades conductas co-

misivas y omisivas, antecedentes y subsecuentes.

Cohecho por recepcién. En este tipo de cohecho, al requerir la
norma un resultado objetivamente apreciable, el delito estard
consumado con la recepcién del bien o la materializacion de la
ventaja; en el caso de aceptacion de promesa, se consumara el
delito con la complacencia verbal y hasta gestual del funciona-
rio o servidor.
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Cohecho subsecuente. En el cohecho subsecuente a diferencia del
cohecho antecedente, el delito solo se reputard consumado

cuando se haya efectivizado la entrega del donativo.

Colusién de peligro. En el delito de colusion de peligro (colusion ilegal
simple), primera parte del articulo 384, lo que interesa destacar
es que el funcionario negociador se concierta ilegal o dolosa-
mente con la empresa, hace tratativas que se orientan a defrau-
dar a la administracién publica. En este caso, el tipo penal no
requiere defraudacién (afectacién) patrimonial. La colusién
simple tiene como verbo rector el término concertar. El niicleo
rector que define la tipicidad del delito de colusién de peligro
estd dado por la frase “concierta con los interesados para defrau-
dar al Estado o entidad u organismo del Estado [en cualquier
etapa de las modalidades de adquisicién o contratacion piblica
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién
a cargo del Estado]”. Se aprecia aqui cudl es el nivel del injusto
sumamente lesivo a los intereses de la administracién publica:
la concertacién dolosa e ilegal del sujeto publico con los inte-

resados.

Colusién de resultado. En el delito de colusion de resultado (colusién
ilegal agravada), la concertacién de los sujetos es descubierta des-
pués de haberse defraudado el patrimonio del Estado. El verbo
rector en este tipo de colusion es el término defraudar, lo que
nos muestra claramente los diferentes momentos consumativos
de cada supuesto. El nicleo rector que define la tipicidad del de-
lito de colusién de resultado estd dado por la frase “defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado™.
Se aprecia aqui que el elemento primordial es la defraudacién
patrimonial a los intereses estatales que debe tener su causalidad

u origen en una concertacién ilegal.

Colusién desleal. La palabra colusién desleal o ilegal ya pone de
manifiesto de qué delito se trata: colusién da la nocién de
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pacto, de componenda, de arreglos subrepticios. El delito de
colusién es un delito muy grave porque pone de manifies-
to varios elementos negativos: a) El quiebre del funcionario
que traiciona los intereses estatales, los intereses patrimoniales
publicos. b) El cardcter desleal del funcionario para con la na-
cion. ¢) La falta de parcialidad para con los intereses publicos.
d) El propiciar o facilitar que las empresas y/o que los intere-
sados enfaticen y potencien sus intereses lucrativos contra la
administracién pablica.

Complicidad primaria (en delitos de funcién). Se produce, a di-
ferencia de la colaboracién secundaria, solo mediante aportes
en fase de preparacién del delito, pudiendo ser colaborador ne-
cesario o primario cualquier funcionario, servidor publico o un
particular. Rige aqui las reglas generales de la complicidad pri-

maria.

Complicidad secundaria (en delitos de funcién). En el tema de la
complicidad en delito funcional puede producirse complicidad
secundaria cuando las contribuciones del participe son ayudas
accesorias o coadyuvantes a la preparacion, ejecucién o consu-
macién del delito.

Concertacién dolosa. La concertacion dolosa resulta es el paso deci-
sivo que deberd conducir a la lesién de los intereses estatales,
de modo tal que si se produce lesién patrimonial al margen de
dicha concertacién ilegal el tipo penal no serd colusién ilegal
sino otro delito (peculado, por ejemplo, o estafa). La concer-
tacién supone acuerdos perjudiciales y no autorizados entre el
negociador estatal y los interesados que contratan o negocian
con él, tales como aceprar sobrevaloracién de los suministros,
aceptacién de calidad inferior en las prestaciones de servicios u
obras, derivar beneficios o ventajas personales de las negociacio-
nes, pagos de obras no concluidas, etc. La concertacién supone
asi acuerdos ilicitos entre las partes.
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Concusién basica. La figura penal de concusién regulada en el articu-
lo 3820 expresa una variedad de abuso de poder del funcionario
y servidor publico, caracterizada por la finalidad patrimonial
de la conducrta del agente. Esta particularidad puede llevar a
colegir que también se estarfa colateralmente protegiendo aqui
el patrimonio de los particulares (mayormente las victimas de
dicho delito) que resultan directamente agraviados. El tipo pe-
nal posee una naturaleza compleja, ya que existen dos verbos
rectores que describen conducta marcadamente diferente (0b/i-
gar € inducir). En la forma en la que el legislador ha construido
la figura penal de concusién se ha logrado reunir en un solo
tipo funcional elementos de extorsién, estafa, robo y cohecho,

lo que explica su alto grado de complejidad.

Condicionar. El uso del verbo “condicionar” implica colocar exigen-
cias o requisitos no contemplados en la ley o el reglamento al
destinatario en la ejecucién del programa. Supone una suerte de
presion psicoldgica sobre su voluntad a efectos de conducirle a
determinados cauces de accién u omisién anticipados en el dolo

del sujeto acrivo.

Contadores. Son estos los profesionales técnicos que tienen a su cargo
los registros de contabilidad de las empresas puiblicas o privadas
y con menores formalismos de las personas naturales que tienen

negocios.

Contrato (Negociacién incompatible). Con el término “contrato”
la norma penal quiere aludir a toda negociacién en la que in-
tervienen dos partes (una de ellas la administracién publica),
pudiendo perfectamente identificarse con los procesos de selec-
cién de postores o con sus fases ejecutivas, pero también abre
el espectro de aplicaciones a objetos juridicos que se salen de la
Ley de Contrataciones del Estado, como pueden ser las conce-
siones o los negocios internacionales sujetos a la normativa in-

ternacional, o los usos y costumbres del comercio internacional.
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Contribuciones. Con la expresion contribuciones la norma penal hace
alusién, en una primera e inicial interpretacién, a un concepto
normativo tributario, con el cual se comprende a una especie
de tributo cuya obligacién de pago nace de los beneficios ob-
tenidos por el obligado y derivado de la realizacién de obras o
servicios publicos. Sin embargo, esta acepcién estricta del tér-
mino “contribucién”, no responde plausiblemente a los fines
del dmbito de tutela de la norma penal, de modo que en dere-
cho penal se emplea dicho vocablo en una acepcién amplia para
comprender también las tasas, impuestos, derechos.

Corrupcién activa (El delito de). Esta figura penal es la que tradicio-
nal e histéricamente se ha conocido con el nombre de “sobor-
no”, donde el centro de la atencién de la norma penal no estd
colocado en la conducta del funcionario o servidor sino en la
de un sujeto indeterminado que trata o soborna a aquellos. La
corrupcién activa puede ser activa propia y activa impropia, las
que a su vez pueden ser activa propia comisiva u omisiva y ac-
tiva impropia comisiva u omisiva. El Cédigo Penal ha ubicado
ambos delitos de corrupcién activa en un solo tipo penal, a dife-
rencia de las variedades de cohecho pasivo que son regulados en
tipos penales distintos. La corrupcién activa, ilicito penal que
tiene como agente del delito a cualquier sujeto indeterminado,
se halla caracterizada por la existencia de una especifica relacién
de complementariedad entre el sujeto activo y su contraparte,
el funcionario o servidor publico que acepta el mecanismo co-
rruptor y que, como consecuencia de ello, configura también
la existencia del delito de cohecho pasivo. La relacién de com-
plementariedad se produce asi con una de las modalidades del
cohecho pasivo, sin embargo, esto no es impedimento para se-
fialar las diferencias existentes entre la corrupcién activa y el
cohecho pasivo, que van desde la menor penalidad del primero
en el extremo superior de la pena hasta la diferente fuente de

origen del acto de corrupcién activa. En efecto, posee menor
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complejidad en cuanto solo admite modalidad antecedente,
pero en contraparte posee férmula compleja comisiva y omisiva
en la modalidad activa impropia. El delito de corrupcién activa
no es un delito especial propio o impropio (delito de infraccién
de deber), ya que quien lo comete no es necesariamente el fun-
cionario o servidor, sino un sujeto indeterminado, razén por lo
cual se hace uso de la frase “corrupcién activa” y no “cohecho

activo”.

Corrupcidn activa transnacional. De modo similar a tipo penal gené-
rico, el centro de la atencién de la norma penal no estd colocado
en la conducta del funcionario o servidor publico internacional
sino en la de un sujeto indeterminado que trata o soborna a aque-
llos. Asimismo, también puede ser activa propia y activa impro-
pia, las que a su vez pueden ser activa propia comisiva u omisiva

y activa impropia comisiva u omisiva.

Corrupcién blanca. Son las corruptelas de baja intensidad, que in-
cluso llegan a ser soportables para el sistema, caracterizadas por
su eventualidad, focalizacién individualizacidn y falta de cohe-
sién. Estas dos ltimas son las que han constituido la tradicio-

nal fuente de clientelaje del sistema penal.

Corrupcioén gris. Es aquella endémica de las corruptelas que asolan la
funcién publica sin ser sistemdtica.

Corrupcidén negra. Es aquella de las élites politicas, econdémicas y
militares que se define por ser sistemdtica, institucional y de alta
incidencia econémica.

Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales. Estamos frente a
una extensién de tipicidad del articulo 395° al secretario ju-
dicial, relator, especialista, auxiliar jurisdiccional o cualquier
andlogo a los anteriores. Demds estd enfatizar lo imperfecto de
la técnica legislativa empleada en el texto en estudio. En efec-
to, los componentes tipicos del articulo 395° no pueden ser en
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conjunto aplicados al dmbito de competencia de un auxiliar de
justicia o de quien desempene un cargo similar, pues en estos
sujetos no se concentra la potestad de decidir un asunto de in-
dole judicial, litigioso, administrativo o técnico especializado.
Igualmente la equiparacién de autorfa de funcionarios o servi-
dores publicos hecha al auxiliar de justicia y a quien desempefie
cargo similar resulta discutible. La figura penal, entonces, en su
nivel de tipicidad, se refiere a asuntos de estricta competencia

de secretarios, auxiliares y afines.

' Corrupcién publica o privada. Se hace referencia a las diversas prdc-
ticas socialmente desvaloradas de obtencién de lucro o ventajas
en las interacciones particulares. Los cddigos penales latinos en
muy raras ocasiones regulan los actos de corrupcion privada,
a efectos de sancionar estas précticas, bajo el rubro “delitos de
corrupcién”, estando mds bien repartidas en el dmbito de pro-
teccién de diversos bienes juridicos, como por ejemplo en los
delitos contra la voluntad popular, contra el orden econémico
y en algunas modalidades de delitos patrimoniales (fraude en la

administracion de personas juridicas).

Corrupcién tradicional o institucionalizada. La primera hace men-
cién a las distintas expresiones de corrupcién recogidas en los
cédigos penales desde el siglo x1x, mientras que la segunda alu-
de a las sofisticadas, complejas y globalizadas manifestaciones
de corrupcién que se genera, controla y decide desde los centros
del poder politico y econémico, utilizindose a las instituciones
del Estado y las reparticiones publicas a efectos de facilitar el

contenido patrimonial ilicito de dicha delincuencia.

Curadores. Son aquellos encargados de cuidar y proteger al adulto

incapaz, previamente interdictado, en su persona bienes y ne-

. gocios. La ley civil peruana contempla tres clases de curatela: a)
de incapaces; b) de administracién de bienes; y ¢) para asuntos

determinados. Los curadores tienen asignadas especificas fun-
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ciones cuya trasgresion importa deslealtad para con los inte-
€« » - . ’

reses del “curado”. En lo que interesa al tipo penal, la ciratela

de los bienes del incapaz supone que la administracién de los

mismos, su custodia o su conservacién y los actos para el cobro

de créditos o pago de deudas, no deben rebasar los limites de

las atribuciones establecidas legitimamente (por los familiares o

judicialmente).

Custodia. La custodia hace alusién a la conservacién y vigilancia de-

bida por el funcionario o servidor a los caudales o efectos.

Delito de abuso genérico de autoridad. V. Abuso genérico de autori-

dad.

Delitos de infracciéon de deber. Los deliros de infraccién de deber son
llamados asi por cuanto en ellos e/ sujeto activo que comete deli-
to mantiene vinculacion con la administracién piiblica, mediante
deberes preexistentes de cuidado, proteccion y fomento de los valores
integrantes del bien juridico penal “administracion priblica”, fren-
te a los que se ha obligado cumplir, estableciéndose mundos en
comin (entre el funcionario-servidor y la administracién y en
general con las instituciones positivas) que identifica la admi-
nistracién publica en un conjunto de subsistemas. La violacién
a estos deberes, cuando concurren ademis los especificos ele-
mentos del tipo penal que agrega el plus de relevancia, implica

la comisién de un delito de infraccién del deber.

Delitos de infraccién de deber impropios. Los delitos de infrac-
cién de deber impropios, en cambio, son aquellos en los que si
bien interviene un funcionario ptblico infringiendo deberes,
sin embargo les falta la segunda caracteristica de los especiales
propios, esto ¢s, se construyen sobre la base de la conducta de
un delito comun, vale decir, pasible de ser cometido por cual-

quier persona.
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Delitos de infraccién de deber propios. Los delitos de infraccién
de deber propios son los que en sentido estricto definen a un
delito de infraccién de deber delimitados por caracteristicas es-
pecificas: calificacién especial del sujeto activo que mantiene
vinculacién con el bien juridico sobre la base de normas admi-
nistrativas previas, comportamiento tipico pasible de ser come-
tida solo por estos autores, existencia de infraccién de un deber
funcional, potenciado por el tipo penal como fundamento para
imputar delito y responsabilidad penal.

s

Distribucién. La referencia a la palabra “distribucién” hace referencia
tanto al traslado como a la entrega directa de bienes, lo cual
permite entender que la accién tipica puede concretarse en ni-
veles intermediados o cercanos, es decir, realizarse en momentos
previos cuando los bienes son objeto de ilicita negociacién en su
distribucién por parte del sujeto activo o plasmarse al momento
de la entrega directa.

Dolo administrativo disciplinario. El dolo administrativo disci-
plinario hace mencién a la violacién de la buena fe y al deber
de servicio a la nacién o a la confianza ciudadana puestos
en el sujeto publico, sin vinculacién con el mundo de la
relevancia punitiva. Constituye, en su extremo superior, el
conocimiento y voluntad de estar infringiendo normas ad-
ministrativas, y, €n su extremo inferior, la negligencia o im-
prudencia en el manejo de la cosa piblica. La culpa discipli-
naria se presenta asi como el estadio mds bajo de la ilicitud
administrativa, en la cual no existe voluntad de infraccionar

la norma administrativa.

Dolo penal. El dolo penal es un dolo en el cual no interesan las valora-
ciones éticas o morales; su objeto de atencion se centra y totaliza
. en los elementos que componen el tipo penal; la voluntad y co-
nocimiento que lo integran estdn dirigidos a la realizacién de los
elementos del delito en su plano de tipicidad.
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Donativo. El donativo es el medio corruptor por excelencia y el mis

empleado. Retine las siguientes caracteristicas: a) Materialidad.
b) Traducibilidad pecuniaria. c) Transferibilidad. d) Orienta-
cién finalista. ) Idoneidad: suficiencia motivadora. La orien-
tacién finalista como caracteristica del donativo se refiere a que
debe estar dirigido a obtener contraprestaciones ilicitas por par-
te del funcionario o servidor publico, o licitas —en el caso del

cohecho pasivo impropio— pero bajo su efecto motivador.

Efectos. Los “efectos” designan a todos los bienes que no valen por s

mismos sino por lo que representan (estampillas, sellos, consig-
naciones judiciales, giros postales, documentos valorados, dis-
tintivos oficiales, etc.).

Emolumento. Con la palabra emolumento 1a norma se esta refiriendo

a los ingresos (honorarios, indemnizaciones, sueldos, remune-
raciones o cualquier otro derecho pecuniario de cardcter perso-
nalizado) que perciben determinados funcionario o servidores

publicos. Es discutible que integre dicho concepto las multas.

Enriquecimiento ilicito. La actual redaccién del tipo penal ha cen-

trado su atencién en el ilicito incremento patrimonial y en el
abuso de cargo del funcionario o servidor publico en el origen
de ese incremento patrimonial ilicito. El tipo penal ofrece una
modalidad bisica y otra agravada, tomando en cuenta esta dl-
tima la calidad y jerarquia de los funcionarios publicos involu-
crados. Técnicamente el tipo penal de enriquecimiento ilicito es
un delito de resultado, de naturaleza subsidiaria, que resultard
invocable solo cuando el supuesto de hecho no haya podido ser
asumible por otra figura funcional de enriquecimiento (pecula-

do, cohecho (concusién).

Especialista (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales). Es

el funcionario del Poder Judicial que se encarga de proyectar
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resoluciones, entregar al secretario del juez el expediente judi-
cial expedito para las actuaciones procesales que correspondan.
También asiste al Juez en la fijacién de los puntos controverti-
dos o en los que serdn materia de pronunciamiento judicial; asi-
mismo en el saneamiento probatorio. Cursa las comunicaciones
correspondientes y notificar a las partes para que presenten los
medios probatorios ofrecidos, bajo responsabilidad, entre otras

funciones.

Exaccién. La exaccién ilegal es el cldsico delito representativo de la
concusién en la mayorfa de cédigos penales, a tal extremo que
muchos de ellos no regulan propiamente la concusién en la for-
ma como lo hace el Cédigo Penal peruano, la misma que est4
considerada como una forma de abuso de autoridad con finali-
dad patrimonial.

Exaccion (Exigir contribuciones no debidas). Implica demandar
enérgicamente al supuestamente obligado el cumplimiento de
obligaciones, para con la administracién publica, inexistentes o

excesivas.

Exaccién (Exigir emolumentos). Supone demandar o solicitar impe-
riosamente ingresos econémicos no debidos o excesivos que irdn

a engrosar el patrimonio del funcionario o servidor publico.

Exaccion (Hacer entregar contribuciones o emolumentos). Me-
diante esta modalidad se puede cometer el delito de exacciones
ilegales representa una formula tipico-descriptiva controverti-
ble, si es que la analizamos desde el elemento normativo “con-
tribuciones”, ya que comunica la idea de que la accién se dirige
a terceras personas distintas de las supuestamente obligadas o de

las obligadas a contribuir en cantidad menor a la exigida.

Exaccién (Hacer pagar contribuciones o emolumentos no debidos
o excesivos). Representa la ejecucién material de la exigencia,

que igualmente no ha merecido una distincién por parte del le-
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gislador a los efectos de incrementar el grado de ilicitud penal a
través de la sancion estatal. Hacer pagar, sin embargo, también
puede significar una conducta auténoma sin relacion de progre-

sividad —vista retrospectivamente— con la exigencia.

Fuerza publica. Hay que entender, en una primera linea general,
que con ella nos estamos refiriendo a la Policia Nacional, pero
también en determinados casos a fuerzas publicas sectorizadas
(policfa municipal, penitenciaria, etc.), dada la importancia que
estas han adquirido en la actualidad y que pueden ser instru-

mentalizadas por funcionarios infractores.

Funcién publica. Poseedora de una naturaleza esencialmente dina-
mica y objetiva, la funcién puiblica puede definirse descriptiva-
mente como el conjunto de macroactividades que desarrollan los
fines del Estado v acercan a este con la sociedad y sus necesida-
des. Dependiendo del dmbito donde se desarrolle, puede haber
funcién publica interna v externa, siendo la mds importante y
decisiva la segunda. Puede tratarse, asimismo, de funciones de
poder v tunciones de Estado. Las primeras definen las clasicas
funciones legislativa, ejecutiva y judicial (en las cuales se suele
distribuir el poder del Estado), mientras que las funciones de
Estado hacen mencién al conjunto de actividades disenadas a
efectos de cumplir con los cometidos de servicio a la nacién
y a la sociedad (funciones educativa, diplomadtica, econémica,

municipal, etc.).

Funcionario publico (Concepto administrative). Es el mas es-
tricto y riguroso, pues si falta uno de sus componentes prin-
cipales se quiebra el concepto. Estos componentes son tres:
1. El titulo, vdlido por su origen y formalidad. El titulo que
le otorga condicion publica al sujeto puede provenir: a) por
eleccién popular directa (presidente de la Republica y vicepre-

sidentes, congresistas, alcaldes, regidores, presidentes regio-
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nales) o indirecta (miembros del Jurado Nacional de Elec-
ciones, miembros del Consejo Nacional de la Magistratura,
Fiscal de La Nacién, Presidente de la Corte Suprema, etc.);
b) por nombramiento (ministros, viceministros, directores,
todos los funcionarios de confianza, jueces y fiscales, fun-
cionarios de carrera; y ¢) por disposicién legal, cuando asi lo
establece mediante norma especifica la Constitucién Politica
o la ley orgdnica u ordinaria de la materia para regular de-
terminados casos en los cuales se producen ceses o vacancias
inopinadas. 2. El proceso de formalizacion del titulo. Este pro-
ceso abarca desde la proclamacién o publicacién en el diario
oficial, pasando por las impugnaciones, entrega de creden-
ciales, hasta la ceremonia de juramentacién y asuncién for-
mal del cargo, que implica la incorporaciéon del sujeto pu-
blico a la administracién publica. 3. La asuncién efectiva del
cargo, que se concreta con el primer acto interno o externo
de funcién. Llegado a este momento tenemos ya definido el
concepto administrativo de funcionario publico. A partir de
entonces pasa a ser objeto de interés para el Derecho penal y
se le reconocen una serie de derechos y prerrogativas, a la vez
que responsabilidades y obligaciones que le van a diferenciar
marcadamente de los servidores publicos y de los particula-
res o extraneus. 4. Otros requisitos no determinantes se ainan
al concepto administrativo de funcionario ptblico, como la
remuneracién, Ja permanencia o plazo legal de duracidn, los
mismos que no hacen variar la naturaleza fundamental del

concepto.

Funcionario piblico (Concepto penal). El Derecho penal, més pre-

cisamente gran parte del Cédigo Penal en este dmbito, parte
de un concepto administrativo de funcionario publico, pero a
efectos de no dejar espacios de impunidad y por decisién politi-
co-criminal se ha llegado a complementar el concepto adminis-
trativo con ampliaciones de tipicidad que llegan a equiparar a la
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calidad de funcionario priblico con una serie de sujetos particulares
colocados en una especial cercania al bien juridico administra-
cién publica y que mediante sus aportes concretos llegan a le-
sionarlo o lo ponen en peligro. La equiparacién se da en dos
direcciones. i) En primer lugar, a través de especificos tipos pena-
les especiales ampliatorios de tipicidad (articulo 386° CP: peritos,
arbitros y contadores particulares, tutores curadores y albaceas;
articulo 392 CP: administradores y custodios de entidades de
beneficencia o similares privados, administradores, depositarios
de dinero o bienes embargados, toda persona o representante
legal de personas juridicas que administran o custodien dinero
o bienes destinados a fines de asistencia social o a programas de
apoyo social). ii) Mediante el inciso tercero del articulo 425°
CP, que en una cldusula general considera funcionario publi-
co a todo aquel que, independientemente del régimen laboral
en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual
de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Esta-
do, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia
mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y
que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u or-
ganismos. Se puede consensuar que también el segundo pérrafo
del articulo 388° CP (peculado de uso), posibilita ampliar la
calidad de funcionario o servidor publico al contratista de obra
publica y sus empleados cuando usan bienes pertenecientes al
Estado, en 4mbitos distintos a los oficiales.

Funcionario publico (Concepto penal internacional). Para los fines

de la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, se en-
tiende por “Funcionario publico”, “Oficial Gubernamental” o
“Servidor publico”, cualquier funcionario o empleado del Esta-
do o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempefar actividades o funciones
en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus

niveles jerdrquicos.
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Funcionario piblico extranjero o internacional. a) Por “funcionario
ptiblico” se entenderd: i) toda persona que ocupe un cargo legis-
lativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte,
ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunera-
do u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el
cargo; ii) toda otra persona que desempene una funcién pibli-
ca, incluso para un organismo publico o una empresa publica,
0 que preste un servicio publico, segtin se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del

. ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra perso-
na definida como “funcionario publico” en el derecho interno
de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas me-
didas especificas incluidas en el Capitulo I de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, podrd entender-
se por “funcionario publico” toda persona que desempefie una
funcién publica o preste un servicio piblico segin se defina
en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la estera
pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte. b)
Por “funcionario publico extranjero” se entenderd toda persona
que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o ju-
dicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda
persona que ejerza una funcion puablica para un pais extranjero,
incluso para un organismo publico o una empresa publica; ¢)
Por “funcionario de una organizacién internacional publica” se
entenderd un empleado publico internacional o toda persona

que tal organizacién haya autorizado a actuar en su nombre.

Ilicitos administrativos. En los ilicitos administrativos, el dolo del

agente —que supone igualmente y sobre todo conocimiento

. ademids de voluntad— es dolo de infraccién de la norma ad-
ministrativa sin que ello implique conocimiento y voluntad de

vulneracién de normas penales. En el ilicito administrativo-dis-
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ciplinario se violan normas administrativas vinculadas a deberes

administrativos de base ética y funcional.

Inducir. Supone persuadir o convencer a la victima a fin de que d¢
u ofrezca ¢l bien o beneficio patrimonial. En el caso de la in-
duccién se trata de un proceso psicolégico formador de la vo-
luntad de entregar o prometer que el agente del delito realiza
en la mente y las decisiones del afectado; para tales efectos, los
medios de los que se puede valer el agente serin de una gama
diversa (enganos, estratagemas, apariencias de realidad, en rela-
cién al objeto material del delito).

Informes de control. Los informes de control que centralizadamente
emite la Contralorfa General de la Republica y los que produ-
cen las diversas entidades publicas tienen un gran valor para
brindar informacién acerca de la comisién de irregularidades
administrativas y de contenido penal cometidas por funciona-
rios y servidores publicos. De su contenido valorativo sobre los
hallazgos obtenidos y la informacién precisa que se brinde al
fiscal en lo penal de las infracciones a las normas que supongan
quiebre doloso de deberes, por parte de dichos sujetos publicos,
dependerd mucho el éxito de la causa en el terreno del juicio

penal.
Infracciéon de deber. V. Delitos de infraccion de deber.

Interceder (Trifico de influencias). “Interceder” es pedir, bajo con-
diciones de ventaja o posibilidad de lograr la pretensién, a nom-
bre de la persona interesada frente al funcionario o servidor
publico que ha de conocer, estd conociendo o haya conocido
el caso judicial o administrativo. La intercesién ofrecida puede
circunscribirse a una causa justa o ilicita, que favorezca al in-
teresado o no le perjudique, o de ser el caso que perjudique a
terceros. Solo en el supuesto que la intercesién se produzca, fase
de agotamiento del delito, se verd afectada la administracion

publica.

— 439 —



FIDEL ROJAS VARGAS

Invocar influencias (Tréfico de influencias). Es el acto de atribuirse
o arrogarse el sujeto activo —frente a terceros— facultades de
poder determinar o motivar comportamientos del funcionario
(0 los funcionarios) consignado en la norma, con la finalidad de
obtener donativo, promesa o cualquier ventaja o beneficio de
parte de dichos terceros. Se trata de una conducta activa direc-
ta o indirecta dirigida a las personas interesadas en algiin 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.

Malversacién de fondos. El delito de malversacién, o distraccién de
fondos como también se lo conoce en otras legislaciones pena-
les, no es, a diferencia del peculado, un delito de apoderamien-
to de los recursos publicos, sino més bien un ilicito, de evidente
factura administrativa, de mal uso de los dineros y bienes del
Estado o de las diversas reparticiones publicas, al asigndrselos
a destinos no previstos o fuera de los alcances de la respectiva

partida presupuestaria.

Malversacién de fondos (Aplicar en forma diferente). Aplicar en
forma diferente admite dos significados en la interpretacion.
En primer término, desviar de su curso normal los fondos pd-
blicos para destinarlos a espacios de inversion, obligaciones o
gastos, distintos de los que debieron constituir el destino ofi-
cial; la malversacién en este primer significado se da al interior
de la reparticién publica de la que forma parte el sujeto acti-
vo. En segundo término, aplicar en forma diferente plantea
la hipétesis que el dinero o los bienes circulen en el marco de
necesidades de, la administracién publica en general, pero sin
salirse de ella. En esta segunda lectura, la malversacién excede
los 4mbitos de la reparticion publica para cubrir necesidades

de otras reparticiones.
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Malversacién de fondos (Definitividad). La definitividad de la apli-

cacién diferente se convierte en un factor decisivo de tipicidad
para reputar la relevancia penal de la conducta de dar una apli-
cacién diferente a los dineros o bienes publicos. Lo que haya que
entender por definitividad estd sujeto a interpretacién juridica
teleoldgica, en la medida que no existe en la norma penal ni en
la legislacién administrativa sobre la materia pautas regladas al
respecto, no siendo suficiente por lo mismo el significado literal
del término, no obstante hay que tomar en cuenta los periodos
anuales en los que las reparticiones puiblicas tienen que sanear
sus estados contables o financieros. Hay que prestar atencién a
que el tipo penal se halla redactado en el sentido de que el sujeto
activo da una aplicacién definitiva diferente, es decir, no estd
en la naturaleza del bien ser menos o mds fungibles a efectos de
tipicidad, sino que este extremo del comportamiento tipico se
halla intimamente vinculado a la disposicién causal que el agen-
te realice de dicha circunstancia; es en su accién donde reside
la definitividad o temporalidad de la aplicaciéon diferente. El
legislador no ha acudido a un criterio expreso de temporalidad
vinculado al criterio de definitividad, dejando en el funciona-
rio vinculado un amplio marco de juego técnico para satisfa-
cer dicha cuestién. La definitividad estd relacionada también a
imposibilidades de salvamento prictico normativo en los que
incurre dolosamente el sujeto publico vinculado. Serd definitiva
la malversaciéon cuando la misma es irretornable contablemente
a la partida de origen, en un contexto de conducta innecesaria y
dolosa. El tiempo y la modalidad de retorno —a efectos de no
instrumentalizar perversamente el uso de esta permisién de ati-
picidad— corresponde con normas técnicas de procedimiento
y queda a criterio judicial el unificar sus argumentaciones sobre

este tema.
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Obligar. “Obligar” quiere decir ejercitar violencia, amenaza o presién
sobre una persona, de modo tal que altere el proceso formativo
de su voluntad y le determine a una accién u omisién diversa
de aquella que (sin la coaccién) habria realizado, y que en este

caso afecta su patrimonio.

Ofrecimiento de interceder (Trafico de influencias). “Con el ofre-
cimiento de interceder” ante funcionario o servidor es el com-
ponente del tipo penal que orienta el mensaje enviado por el
traficante cuando invocé influencias y que corresponde a las
expectativas de la persona interesada que da el donativo o la

ventaja.

Operacién (Negociacién incompatible). En cambio, por “opera-
cién” se entiende toda actividad del Estado de contenido, por
lo general patrimonial, en la que actiia y decide unilateralmente
(confiscaciones, liquidacién de empresas publicas, etc.).

Patrimonio publico. El parrimonio piblico (término inclusivo para
comprender los caudales y efectos) no es solamente el tesoro del
Estado ni el dinero de los ministerios. El concepto “patrimonio
publico” comprende a todos los bienes muebles e inmuebles que
se hallan repartidos en los diferentes sectores de la Administra-
cién Publica. Més atn, por patrimonio publico se entiende tam-
bién a aquellos bienes particulares (privados) que se encuentran
temporalmente bajo administracién del sector publico, sea cual
sea su dependencia, porque el Estado estd asumiendo en esos mo-

mentos una relacién de posesion juridica sobre esos bienes.

Patrimonio publico (Concepto funcional). Con este concepto se
abarca todos los bienes que se hallen bajo propiedad o adminis-
tracién del sector publico, con el que se comprende también a
los bienes de particulares que en el momento de la comisién del

delito se encuentren bajo posesién o administracién del sector
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publico, sin que se requiera siquiera analizar en este punto la
posibilidad de que efectivamente pasen a propiedad del Estado,
por cuanto el sujeto pablico, una vez que dichos bienes de ori-
gen particular han ingresado legitimamente a su esfera de admi-
nistracion, se halla en posesion oficial de garante con respecto a
ellos y por lo mismo, si se los apropia, cometerd peculado y no

un delito patrimonial comun.

Patrocinar. El verbo patrocinar significa defender, representar, hablar
a nombre de los particulares ante la administracién pablica. No
es propio de dicho comportamiento el realizar favores o genti-
lezas. El delito de patrocinio ilegal es una figura que tiene como
base una incompatibilidad administrativa, pues ningan fun-
cionario puede hablar a nombre de particulares, asumir como
suyos sus intereses, por naturaleza ajenos a los de la administra-
cién publica, salvo en el caso de la defensa de un familiar, en
donde estd autorizado a defenderlo, en los casos previstos en la
ley, ante dicha administracién. Mds alld de ello le estd vedado
—es una incompatibilidad— patrocinar intereses en la admi-
nistracién publica. El conocimiento de dicha incompatibilidad
y la voluntad de llevarla a cabo, contrariando sus deberes fun-
cionales, define ¢l dolo del delito.

Patrocinio ilegal. El tipo penal de patrocinio ilegal penaliza compor-
tamientos que dolosamente el funcionario los orienta a procu-
rar favorvecimientos indebidos que optimizan indebidamente la
situacién del particular y que quiebran la objetividad de tra-
to que se debe a los usuarios del sistema de la administracién
publica. Es decir, aprovechdndose de su estatus de funcionario
publico, e/ sujeto piblico introduce intereses privados, fuera de
los'marcos que la ley o el reglamento posibilitan. El delito de
patrocinio ilegal es asi una figura de prevalimento o de aprove-
chamiento de los poderes o las ventajas que permite el cargo de

funcionario o la posicién oficial que asume el servidor publico.
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Peculado (Rehusamiento a la entrega de bienes a la autoridad). En
el caso del delito de rehusamiento, el tipo penal regula la con-
ducta del funcionario o servidor publico que, pese a ser reque-
rido con las formalidades de ley por la autoridad competente,
se niega a entregar dinero, cosas o efectos depositados o puestos
en su custodia o administracién. El rehusamiento, a diferencia
del retardo, es un comportamiento donde el agente coloca un
plus mayor de desobediencia a los mandatos juridicos recaidos
en los deberes del cargo que le obligan a cumplir. Al igual que
en el retardo del articulo 2900, el tipo penal no exige que el
funcionario o servidor publico obtenga algin provecho patri-
monial. Asimismo, si la imposibilidad de cumplimento derivara
de un comportamiento de apropiacién de los bienes, estarfamos
propiamente ante un delito de peculado. A diferencia de lo que
sucede con la figura penal de retardo, el tipo penal de rehusa-
miento requiere de la existencia de requerimiento que intima al
sujeto infractor a la entrega del bien, requisito colocado por la
existencia previa de relaciones de posesion con los bienes me-
diante formas juridicas de depdsito, custodia o administracién
con las que ha entrado el sujeto piblico en vinculacién juridica

con el dinero, cosas o efectos.

Peculado culposo. En el delito de peculado culposo se protege un
bien juridico general y un bien juridico especifico. En este tipo
el funcionario publico permite con sus imprudencias que terce-
ras personas se lleven los bienes. Lo que estd en juego aqui no la
honradez o la probidad del funcionario sino una correcta admi-
nistracién del patrimonio publico y preservar la intangibilidad

de ese patrimonio.

Peculado especifico de uso. Contemplado en el articulo 388 del
Cédigo Penal, el peculado especifico de uso ha sido construido
privilegiando un sector importante y sensible del patrimonio
puiblico objeto material del delito. La norma penal ha enfatiza-
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do determinados bienes a efectos de comprenderlos en esta ex-
presion de peculado atenuado: vehiculos, mdquinas o cualquier
instrumento de trabajo pertenecientes a la administracién pu-
blica o que se hallen bajo su guarda. Si ya de por si los términos
vehiculos y mdquinas permiten abarcar una inmensa gama de
especies, con la frase “cualquier instrumento de trabajo” ingre-
samos a una tesitura de objetos materiales de delito considera-
ble. En efecto, “instrumentos de trabajo” posee un significado
muy amplio, que puede llegar a atentar contra la racionalidad
de la aplicacién penal de dicho dispositivo, y que merecerd por
parte del operador juridico una interpretacién restrictiva con-
forme a principios de lesividad y wltima ratio. Usar o permitir
dolosamente que otro utilice dichos bienes para fines ajenos al
servicio es la férmula legal que condensa la conducta tipica del
delito de peculado de uso especifico y que centra la ilicitud del
comportamiento en determinar que el uso doloso se ha concre-
tado en dreas distintas al de la funcién o servicio, para el cual los

vehiculos, mdquinas o instrumental estédn reservados.

Peculado especifico de uso (Fines personales). Los fines personales
cubren todo un espectro de usos que le son inherentes a la vida
privada del sujeto publico, abarcando tanto a su entorno fami-
liar como suyo propio. No se trata de equiparar vehiculo para
fines personales con vehiculo de uso oficial o vehiculo para fines
del servicio, pues los destinos son diferentes.

Peculado especifico de uso (Servicio personal por razén del cargo).
El servicio personal por razén del cargo le quita tipicidad al
comportamiento descrito en el tipo penal, cuando se trata de
vehiculos motorizados, no asi de las mdquinas e instrumentos.
Tal excepcién obedece al sentido comtn que la naturaleza del
cargo y las necesidades funcionales y del servicio imponen. In-
cluso por via de interpretacién extensiva cubre también a los
que en relacién de dependencia administrativa y funcional se
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hallen subordinados a duchos sujetos y hagan uso de dichos
bienes.

Peculado por apropiacién. En el peculado por apropiacién el sujeto
publico hace suyo, incorpora a su patrimonio propio o de terce-
ro bienes ajenos que son de propiedad del Estado o se encuen-
tran bajo administracién publica, produciéndose asi una apro-
piacién ilegitima que resulta intolerable para el sistema juridico,
mds adn si dicha accién y resultado suponen la infraccién de

deberes funcionales por parte del sujeto publico.

Peculado por demora injustificada de pagos. Esta figura penal casti-
ga al funcionario o servidor publico que, teniendo fondos expe-
ditos, demora injustificadamente un pago ordinario o decretado
por la autoridad competente, aprecidandose asi los tres elemen-
tos del comportamiento tipico de demora: (i) la existencia de
fondos listos para el pago (presupuesto tipico, y punto de parti-
da de la impuracién penal), (ii) retardo injustificado imputable
al sujero publico (especifica omision ilegal del agente) v (iii)
que el pago sea ordinario, esto es, la regular v acostumbrada o
periédicamente establecida remuneracién, sueldo o pago en ge-
neral; o que en su defecto haya sido ordenado por la autoridad
competente, cuando la obligatoriedad del pago haya sido objeto
de decisién administrativa o judicial (naturaleza vinculante del
pago). La demora injustificada del pago es lo que le da perfil
propio a esta modalidad de peculado, y por ello se entiende la
omisién caprichosa en la que incurre el autor del delito, al no
asistirle razén técnica ni humana para explicar su conducra de
retardo. No se trata de que el agente no efectiie el pago sino que
lo difiera, lo posponga o alargue sin causa que justifique tal acti-
tud (por ejemplo, la no suficiente provisién de fondos, la orden
de pago imprecisa decretada por la autoridad competente, etc.).
El autor en este delito no puede ser, como resulta obvio, cual-

quier funcionario, sino solo aquel vinculado con la obligacién
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de pago, pudiendo tratarse de un solo autor o de varios sujetos
publicos de quienes depende la decisién de pago.

Peculado por utilizacién. En el peculado por utilizacién el agente
no estd movido por el animus rem sibi habendi [inimo de ha-
cerse propietario de un bien] sino por una voluntad que busca
tan solo aprovecharse de las ventajas que puede brindar el bien
sin tener la finalidad de apoderamiento definitivo o ingreso del
bien a su esfera de dominio patrimonial o de tercero. Utilizar el
caudal o efecto supone un apoderamiento temporal sin fines de
apropiacién, que deberd cesar e importar la restitucién del bien
al dominio publico.

Percepcién. La percepcion se define como la accién de caprar o
recepcionar caudales o efectos de distinta fuente (de otras de-
pendencias publicas, de particulares, de empresas privadas, de
colectivos sociales, de fuentes extranjeras, etc.) pero de proce-
dencia licita.

Peritos. Perito es la persona que siendo competente en determinada
materia de conocimiento (por su profesién técnica u oficio) es
convocada para emirir dictamen acerca de algin tema o pun-
to necesitado de esclarecimiento o dilucidacién. Puede ser de-
signado por las partes o por la autoridad competente. Es muy
vasto el espectro de materias sobre las que pueden pronunciarse
los peritos, debiéndose desempefiar con diligencia, probidad y

conocimiento.

Perjuicio (en el delito de abuso genérico de autoridad). El perjuicio
en el abuso de autoridad genérico tiene dos lecturas ambas per-
tinentes: una formal y otra material. a) El perjuicio, en sentido
formal, que sufre la administracién piblica es de afectacién a su
regularidad y buena marcha, generada por el comportamien-
to abusivo del funcionario. El sistema de normas juridicas que
obliga a los funcionarios a fomentar el bien juridico protegido

—mantenerse en los cdnones de legalidad— sufre el impacto

— 447 —



FIDEL ROJAS VARGAS

de la infraccién. No se trata asi de una afectacién material, a di-
ferencia de lo que puede acontecer con el perjuicio al destinatario
material de la accidn ilicita, por lo general, un particular o colec-
tivo social. b) En sentido material, el perjuicio estd representado
por la lesién o menoscabo en sus derechos que sufre la persona
involucrada negativamente con la accién del agente. El perjuicio
puede ser de naturaleza multiple, la norma en este punto no es-
tablece restricciones, pudiendo adquirir caracteristicas econémi-
cas, administrativas, de tiempo, aflictiva, moral, de imagen, etc.
El perjudicado puede ser un particular, una persona juridica, un
colectivo social, incluso otra entidad publica. La norma penal al
haber hecho uso del pronombre indefinido “alguien” estd dejan-
do abierta la interpretacion para llenar de contenido el término.

Policia. Por policia se entiende, en sentido restrictivo, al integrante de
la Policfa Nacional del Pert, no pudiendo extenderse el concepto
para abarcar al policia municipal o policias particulares. El sujeto
activo esta tomado, en la norma, en una dimensién indetermina-
da, para referirse al policia obligado a auxiliar. no a un efectivo en

particular, tampoco a la institucién policial.

Prescripci6n extraordinaria. Cuando ya estd iniciado el proceso pe-
nal, la accién prescribe en un término que se establece tomando
la pena méxima para el delito incrementado en un 50% (articu-
lo 839, dltimo pdrrafo). Igual sistema es aplicable a la prescrip-
cién de la pena, contada a partir del dia en que la sentencia con-
denatoria quedd firme, es decir, consentida y/o ejecutoriada.

Prescripcién ordinaria. Es aquella que prescribe el derecho del Esta-

do a la pena maxima conminada para el delito.

Principio de lesividad. El principio de lesividad de los comporta-
mientos delictivos implica que todos los comportamientos que
estdn recogidos, a titulo de delitos, en el Cédigo Penal tienen
que vulnerar intereses protegidos por el derecho penal o en su

defecto deben ponerlos en peligro.
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Promesa. La promesa se define como todo ofrecimiento de entrega

futura de donativo o de realizacién de ventajas que incrementa-
ran el patrimonio o favorecerdn al funcionario o servidor publi-
co. Son caracteristicas de la promesa su seriedad (determinadas
y concretas) y posibilidad de concrecién. La promesa dirigida
al funcionario o servidor publico puede ser formulada directa-
mente o por intermedio de terceras personas. El contenido de la
promesa debe estar circunscrito a los donativos (bienes muebles,
inmuebles, dinero) o ventajas. EIl momento de la propuesta de
la promesa deberd producirse cuando el funcionario o servidor
tiene tal condicién, siendo indiferente que se efectivice cuando
esté —el sujeto piblico— en ejercicio efectivo de funciones o
se halla gozando de licencia, permiso o vacaciones. Su materia-
lizacién puede lograrse en un futuro cercano o mediato, incluso
cuando el agente pablico ha perdido ya su condicién funcional.
Debe existir vinculacién de conocimiento en la promesa hecha
al funcionario o servidor publico, por lo mismo no se requiere
que la promesa se concrete a efectos de determinar su grado de

relevancia para la tipificaciéon de la conducta.

Recibe, hace dar o prometer (Trifico de influencias). “Recibe, hace

dar o prometer” donativo, promesa o cualquier ventaja, repre-
senta el dato material objetivo que hace de esta figura delictiva
una modalidad de corrupcién, por cuanto de faltar estos meca-
nismos el supuesto serfa atipico para el delito de trifico de in-
fluencias. La entrega o la promesa cierra el pacto ilicito entre el
interesado que compra influencia y el traficante que vende pres-
tigio. A partir de ese momento, el delito se habrd consumado.

Recibir. Es la recepcion fisica del donativo o concrecién de la ventaja.

En ambos casos se tratard de un cohecho de convergencia entre
sujetos o agentes de delito que serdn calificados normativamen-

te con base a tipos penales distintos: por cobecho pasivo median-
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te aceptacién o recepcidn, el funcionario o servidor publico;
y cobecho activo el sujeto indeterminado que ofrece o entrega.
Estamos asi ante la primera gran modalidad de cohecho pasivo
propio en la que la accién imputable al sujeto publico (resul-
tado de complacencia y resultado de recepcién de donativo o
concrecién de ventaja) es la respuesta a una accién previa de
competencia de terceras personas.

Relator (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales). El re-
lator es el funcionario del Poder Judicial, encargado de realizar
la relacién de los expedientes judiciales ante los tribunales. La
relacion consiste en dar a conocer el contenido de los expedien-
tes judiciales a los jueces que forman parte de dichos tribunales,

atendiendo su cardcter colegiado.

Responsabilidad administrativa. Se incurre en esta cuando el fun-
cionario o servidor quebranta con su comportamiento alguno
de los supuestos del catdlogo de infracciones administrativas.
A nivel nacional existe un régimen general de infracciones a
la administracién publica (Ley de Bases de la Carrera Admi-
nistrativa y Ley del Servicio Civil), pero también existen regi-
menes especificos, regimenes particulares de vulneracion a los
intereses a la administracion piblica en particular, ya sea del
Poder Judicial, del Ministerio Publico, del profesorado, de las

municipalidades, etc.

Responsabilidad penal. La responsabilidad penal, en sentido amplio,
esto es, no centrada solo en el alto funcionariado, cubre toda la
amplia gama de ilicitos penales en los que pueden incurrir los
sujetos publicos (funcionarios, servidores) por accién u omisién
punible, y que pueden ser directamente denunciados ante la fis-
calfa o el juez (sistema inquisitivo) sin tener que pasar por siste-
mas de proteccién-dilucidacion previa (antejuicio). No obstante,
los jueces y fiscales, cuando en ejercicio de funciones cometen

delitos funcionales, tienen una propia y previa via de investiga-
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cién preliminar de formacién de causa a (cargo del érgano de
control del Ministerio Piiblico) y de decisién (por lo general, el
Fiscal de la Nacién) de la promocién de la investigacién penal o

la denuncia penal.

Responsabilidad politica. La responsabilidad politica alcanza a los
funcionarios de alto nivel que, por lo general, estin senalados
en el articulo 99° de la Constitucién Politica: presidente de la
Republica, congresistas, ministros, vocales supremos, vocales
superiores, miembros del Tribunal Constitucional, consejeros
del Consejo Nacional de la Magistratura, Defensor del Pueblo
y Contralor General de la Republica. La responsabilidad po-
litica que cubre todo el ejercicio funcional del sujeto publico,
incluso hasta por cinco afos de haber cesado en el cargo, es una
responsabilidad que alcanza a los altos funcionarios que condu-
cen instituciones v que se articula no por la comisién de delitos
sino por la vulneracién a las normas constitucionales (infrac-
cién constitucional). Esta responsabilidad politica se sustancia,
por lo general, en la via del juicio politico que se sucede al inte-
rior del Congreso y supone la imposicién de medidas politico-

administrativas: suspensién, inhabilitaciones y destitucién.

Secretario judicial (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdicciona-
les). Se trata de aquel funcionario publico incluido en la carrera
auxiliar jurisdiccional (secretarios de juzgados de paz letrados,
juzgados especializados, de Corte Superior y Suprema) que lo-
calizados en diversas dreas funcionales (mesa de partes, de actas,
etc.) colabora con el magistrado en la labor de administracién
de justicia, poseyendo capacidad de decisién en 4mbitos admi-
nistrativos (otorgar copias certificadas, refrendar resoluciones,
autorizar actas, emitir razones e informes, colocar las tablas de
causas, llevar el despacho, vigilar el cumplimiento de las notifi-

caciones, etc.). En la prictica juridica, quien conduce los pro-
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cesos y orienta el criterio judicial resulta en no pocos casos el
secretario. De ah{ también que sea una de las razones para su

expresa inclusién en el tipo complementario en estudio.

Soborno. El término soborno alude a una accién también concreta
de contenido ilicito imputada a terceros, consistente en quebrar
la resistencia del sujeto ptiblico o de un particular equiparado,
mediante el uso de medios corruptores con el objeto de obtener
prestaciones de contenido antijuridico, indebido o tendencio-
so. Tradicionalmente se ha hablado del delito de soborno para
referirse con él al cohecho activo. En sentido restringido, sobor-
no se utiliza para referirse al medio corrupror puesto en accién
(donativo, entrega, ventaja, promesa, presente, dadiva, etc.)

Soborno internacional pasive. Este tipo de soborno podemos enten-
derlo como las diversas practicas de entregas u ofrecimientos de
dédivas, objetos de valor econémico, favores u otro beneficio
de indole diversa a los funcionarios y empleados publicos para
asegurar operaciones econémicas y movimiento de capitales de
gran envergadura. Las caracteristicas de este soborno se dife-
rencia del tradicional, entre otros aspectos, por las implicancias

. politico-sociales del mismo, que provocan el subsiguiente des-
moronamiento de los valores ético-politicos, por la fuente de
produccién activa del soborno que considera tales précticas un
mecanismo ajustado al movimiento internacional del capital,
estableciendo incluso asignaciones propias para tales fines en
el presupuesto de las grandes empresas transnacionales y, final-
mente, por el grado de presion y chantaje que sobre la clase
politica de los paises supone el poderio de dichos conglome-
rados sin nacionalidad ni moral que no sea otra que el lucro y
‘el poder. Este delito se configura cuando el agente acepte (fun-
cionario o servidor ptblico de otro Estado o funcionario de
organismo internacional publico), reciba o solicite, directa o

indirectamente, donativo promesa o cualquier otra ventaja o
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beneficio, para realizar u omitir un acto en el ejercicio de sus
funciones oficiales, en violacién de sus obligaciones, o las acep-
ta como consecuencia de haber faltado a ellas, para obtener o
retener un negocio u otra ventaja indebida, en la realizacién de
actividades econdmicas internacionales.

Solicitar. Por solicitar se entiende el pedido hecho a un tercero, por
parte del funcionario o servidor, a fin de que este le conceda, en
tiempo actual o en el futuro, donativos o ventajas, a cambio de
una contraprestacién funcional (la venta de actos inherentes a la
cosa publica) que le sea favorable o menos perjudicial. Solicitar
es un verbo rector que configura as la segunda gran modalidad
de cohecho pasivo: el cohecho pasivo propio mediante solici-
tud. Es una modalidad delictiva en la cual el centro del injusto
penal estd radicado en la conducta del sujeto publico que re-
quiere determinadas prestaciones patrimoniales del sujeto inde-
terminado. Se trata asi de un ilicito penal de simple actividad
que no necesita que se efectivice el mecanismo corruptor para
consumar el delito, es decir, que no es dependiente de que el
tercero a quien se dirige el requerimiento convenga o no en
entregar o prometer. Esta peculiaridad de nuestra férmula legal
permite sostener que no siempre el cohecho pasivo es un delito de
concurrencia obligada, sino que puede perfeccionarse con la sola
manifestacién de voluntad del sujeto activo.

Tasaciones de bienes. Intervienen aqui los peritos, faltando a la ver-
dad, alterando justiprecios o dando estimaciones patrimoniales
incorrectas.

Trifico de influencias. Se trata de un tipo penal que no goza de con-
senso en todas las legislaciones penales. Se le ha criticado querer
penalizar una prictica humana tan extendida y a la vez tan di-
ficil de delimitar punitivamente. En efecto, sobre la influencia,
forma atenuada de poder, se ha sefialado que no tiene fronteras
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definidas ni contenidos cuantitativos ni cualitativos delimitados,
como para correr el riesgo de criminalizarla. El modelo perua-
no, no obstante sus imperfecciones técnicas, ha tenido el acierto
de restringir el dmbito de injerencia penal en esta materia a las
influencias reales o probabilisticas en el sector de la justicia juris-
diccional y en la justicia administrativa, sin cubrir otros dmbitos
de actuacién funcional, diferencidndose en este punto de otras
legislaciones penales que amplian tipicidad hacia otros contextos
de actuacién funcional (por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol).
Sobre el tipo penal reformado de trifico de influencias y regulado
en el artculo 400° del Cédigo Penal se puede decir que es un
delito de enriquecimiento, poseedor de naturaleza de peligro y
de simple actividad, y que enfatiza el nicleo del injusto en la
invocacién de influencias dirigidas al interesado. Asimismo, este
tipo admite una circunstancia agravada cuando el sujeto activo es
funcionario o servidor pdblico. Sus imperfecciones residen en no
haber regulado el papel que cumple el funcionario que es influido
y tampoco haber destacado el mayor injusto en caso se produzca
la influencia sobre el magistrado, ademds de seguir contemplan-
do la influencia simulada digna de ser tratada como un delito

contra la administracién publica.

Tutores. Personas que ejercen tutela (Cédigo Civil, articulos 502 al

563), es decir, el cuidado de la persona y de los bienes del me-
nor de edad (incapacidad por minoria de edad) que no esté
bajo el régimen de la patria potestad (cuidado que ejercen los
padres). El Cédigo Civil regula el ejercicio de la tutorfa que
puede ser testamentaria, legitima o dativa. Las prohibiciones
establecidas al tutor son, entre otras, las siguientes: a) comprar
o tomar en arrendamiento los bienes del menor; b) adquirir
cualquier derecho o accién en su contra; c) disponer los bienes
del menor a titulo gratuito; y d) arrendar por mds de tres afos
los bienes del menor. Existe el deber de que el tutor se comporte

con diligencia y cautelando los intereses del cautelado.
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Ventaja. [a ventaja comprende a todo mecanismo corruptor que no
pueda ser considerado donativo, vale decir, que no retina las
caracterfsticas objetivas que definen tal medio corruptor (em-
pleos, promociones laborales, servicios, descuentos inusuales,
ascensos, informacién privilegiada, accesos a dreas reservadas de
trabajo, etc.). Posee una nota de subsidiaridad frente al dona-
tivo. El cédigo utiliza las frases “cualquier otra ventaja” o “ven-
tajas de cualquier clase”, con las que connota la misma idea de
apertura del contenido de la misma, no circunscribiéndola ne-
cesariamente a beneficios patrimoniales. La ventaja supone pri-
vilegio indebido, no merecido, por parte del sujeto puiblico, que
mueve su voluntad y lo determina o puede determinar en una

direccidn determinada a través de sus decisiones o resoluciones.

Ventaja politica. Por “ventaja politica” puede entenderse toda posi-
cién de predominio o privilegio conseguido, de acuerdo a las
exigencias del tipo penal, con el condicionamiento practicado,
tanto a nivel de simpatias politicas, aquiescencias ante decisio-
nes adoptadas o por adoprar. incondicionalismos, etc., apunta-
lando algun proyecto o interés personal del funcionario o servi-

dor o de terceros, vinculado o conexo con actividades politicas.

Ventajas electorales. Las “ventajas electorales” estdn directamente
vinculadas con la participacién en elecciones directas o por
representacion a todo nivel en el dmbito de la administracién
ptblica. Solo las ventajas politicas o electorales o ambas juntas
son las requeribles por el tipo para perfeccionar la figura penal,

lo cual excluye por atipicas a las que no posean estas calidades.

Vidticos. Podemos definir a los vidticos como un acto de disposicién
interna, de contenido patrimonial, que hace la administracién
puablica —esto es, las diferentes reparticiones piblicas—, con
la finalidad de facilitar el cumplimiento de determinados ac-
tos de funcién o de servicio. Los vidticos entregados a un su-
jeto publico para gastos de movilidad se producen en calidad
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de transferencia en disposicién, no en calidad de posesién o
administracién, pero siempre, obviamente, sujeto a un deber
administrativo de rendicién de cuentas. Los vidticos tienen las
siguientes caracteristicas: a) Posee un contenido patrimonial {(en
dinero). b) Tiene una cualidad eventual. No puede haber vidti-
cos permanentes, pues se desnaturalizarfa fa calidad administra-
tiva de estos. c) Tiene que tener un revestimiento de legalidad.
Tiene que estar previsto en las normas internas de la adminis-
tracién. Los vidticos salen de una partida presupuestal. d) Posee
un caracter fungible. El vidtico no se da para custodiarlo o para
invertirlo. El vidtico, como medio para facilitar el cumplimien-
to de determinados actos de funcién o de servicio, se entre-
ga para gastarlo. El concepto administrativo de vidtico habla
de movilidad, alimentacién y hospedaje, y traslados internos,
cuando sean necesarios. €) Su comunicabilidad. El funcionario
tiene el deber de informar, rendir cuenta y dar detalles sobre la

forma que ha utilizado los vidticos.
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Albaceas, 220, 418.

Antejuicio, 418.

Arbitros, 220, 418.

Autorfa y participacién (en los delitos de funcién), 98.

Auxiliar jurisdiccional, 323, 419.
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Cargo piblico, 156, 159, 169, 420.

Caudales, 245, 382, 420.

Cohecho, 289, 291, 294, 383, 420.

Cohecho activo especifico, 421.

Cohecho antecedente, 421.

Cohecho mediante solicitud, 421.

Cohecho pasivo antecedente, 422.

Cohecho pasivo especifico, 422 y ss.

Cohecho pasivo impropio, 424.

Cohecho pasivo propio, 384 y ss, 424.
Cohecho por recepcion, 424.

Cohecho subsecuente, 425.

Colusién, 387 y ss.

Colusién de peligro, 195, 197, 200, 205, 2006, 208, 425.
Colusién de resultado, 195, 209, 211, 213, 215, 389, 425.
Colusién desleal, 390 v ss., 425.

Colusién simple y agravada, 187 v ss., 215.
Complicidad primaria, 109, 426.
Complicidad secundaria, 109, 426.
Comportamiento doloso a titulo delictivo, 59.
Concertacidn dolosa, 426.

Concertacién ilegal, 200, 211.

Concurrencia de responsabilidades, 51.
Concusién, 391 y ss., 427. V. también Delitos de concusion.
Condicionar, 427.

Contadores, 220, 427.

Contralorfa General de la Republica, 43.
Contratacién estatal (y colusion), 191.
Contrato (Interés indebido), 427.
Contribuciones, 428.

Control administrativo, 36.

Control disciplinario, 36.

Control penal, 36.

Corrupcién activa, 428.
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Corrupcién activa transnacional, 429,

Corrupcién blanca, 429.

Corrupcién de funcionarios, 283 y ss.

Corrupcién gris, 429.

Corrupcién negra, 429.

Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales, 429.
Corrupcién publica o privada, 430.

Corrupcién tradicional o institucionalizada, 430.
Curadores, 220, 430.

Custodia, 431.

Delitos contra la administracién puablica (Clasificacién), 111.
Delitos de abuso de autoridad, 119 y ss.

Delitos de cohecho activo especifico, 333 y ss.

Delitos de cohecho activo transnacional, 331.

Delitos de cohecho pasivo especifico, 315 y ss.

Delitos de cohecho pasivo impropio, 310 v ss.

Delitos de cohecho pasivo propio, 297 v ss.

Delitos de concusién, 165 v ss., 216, 220.

Delitos de corrupcidn activa, 326 v ss.

Delitos de corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales, 321 vy ss.
Delitos de enriquecimiento ilicito, 356 y ss.

Delitos de exaccion ilegal, 177 y ss.

Delitos de funcién (Reglas generales para los), 100.

Delitos de infraccion de deber, 71 y ss., 431.

Delitos de malversacién de fondos, 263 vy ss.

Delitos de patrocinio ilegal, 216, 225.

Delitos de peculado, 233 y ss.

Delitos de peculado doloso propio simple y agravado, 240 y ss.
Delitos de peculado y malversacién impropios, 270 y ss.
Delitos de trdfico de influencias, 366 y ss.

Denegacién o deficiente apoyo policial, 153.

Derecho disciplinario, 38.

Destinatario para si, 393.
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Distribucién, 432.

Dolo administrativo disciplinario, 432.
Dolo penal, 40, 432.

Donativo, 291, 433.

Efectos, 245, 382, 394, 433.

Emolumento, 433.

Enriquecimiento ilicito, 394, 433.

Especialista (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales), 323, 433.

Exaccién, 395 y ss., 434.

Exaccién ilegal. V. Delito de exaccidn ilegal.

Extensién normativa de los delitos de colusién y patrocinio ilegal a
peritos, 4rbitros, contadores y a tutores, curadores y albaceas, 221

y ss.
Extraneus, 34, 35.

Fiscal, 317.

Formas especiales de corrupcién de funcionarios, 347 y ss.
Fuerza publica (Requerimiento ilegal de la), 155, 435.
Funcién publica, 89, 91, 93, 435.

Funcionario publico, 90, 91, 93, 129, 435, 436, 437.

Funcionario publico internacional, 96, 438.

Ilicitos administrativos, 438.

Inducir, 439.

Informes de control, 43, 398, 439.

Infraccién de deber, 398, 439.

Infracciones de relevancia administrativa, 59.

Interceder (Trifico de influencias), 439.

Interés indebido en negociaciones publicas, 349 y ss., 401 y ss.
Invocar influencias (Trafico de influencias), 440.
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Magistrado, 316.

Malversacién de fondos, 440 y s. V. también Delito de malversacién de
Jfondos.

Malversacién impropios, 270.

Miembro del tribunal administrativo, 317.

Ne bis in idem, 399.
Negociacién incompatible. V. Interés indebido en negociaciones peiblicas.
Nombramiento y aceptacién ilegal de cargo publico, 159.

Obligar, 442.

Ofrecimiento de interceder (Trafico de influencias), 442.
Operacién (Interés indebido en negociaciones publicas), 442.
Otorgamiento ilegitimo de derechos sobre inmuebles, 146 y ss.

Patrimonio publico, 442.

Patrocinar, 443.

Patrocinio ilegal, 216, 225, 402, 403, 443.

Peculado, 272, 403 y ss., 444. V. también Delitos de peculado.
Peculado agravado, 260.

Peculado culposo, 256, 407, 408, 409, 444.

Peculado especifico de uso, 272, 444, 445.

Peculado por apropiacién, 410, 446.

Peculado por demora injustificada de pagos, 275, 446.
Peculado por utilizacién, 447.

Percepcidn, 447.

Peritos, 220, 317, 447.

Perjuicio (en el delito de abuso genérico de autoridad), 447.
Policia (Denegacion o deficiente apoyo), 153, 448.

Politica penal peruana, 22.

Prescripcién, 61, 410.

— 461 —



FIDEL ROJAS VARGAS

Prescripcién extraordinaria, 448.

Prescripcién ordinaria, 448.

Principio de legalidad penal, 30.

Principio de lesividad, 33, 448.

Proceso penal acusatorio (y delitos funcionales), 47.
Promesa, 292, 449.

Recibe, hace dar o prometer (Trfico de influencias), 449.

Recibir, 449.

Rehusamiento a la entrega de bienes a la autoridad, 275.

Relator (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales), 323, 450.
Requerimiento ilegal de la fuerza piblica, 155.

Responsabilidad administrativa, 48, 51, 450.

Responsabilidad penal, 48. 49, 450.

Responsabilidad politica, 48, 451.

Secretario judicial (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales),
322,451,

Servidor publico, 90.

Soborno, 452.

Soborno internacional pasivo, 307, 452.

Solicirtar, 453.

Tasaciones de bienes, 453.
Trafico de influencias, 411, 412, 453.
Tutores, 220, 454.

Ventaja politica, 293, 455.
Ventajas electorales, 455.
Vidticos, 252, 455
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