





TEORIAYDOGMATICA DE LOS
DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA



CoLECCION CIENCIAS PENALES

RicArRDO PosaDA MAya
DIRECTOR

CoMITE EDITORIAL

LAURA ZUNIGA RODRIGUEZ
UNIVERSIDAD DE SALAMANCA, ESPANA

Juana DEL CARPIO DELGADO
UNIVERSIDAD PABLO DE OLAVIDE, ESPANA

TeERESA AGUADO CORREA
UNIVERSIDAD DE SEVILLA, ESPANA

Patricia GALLO
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, ARGENTINA

JAIME SANDOVAL FERNANDEZ
UNIVERSIDAD DEL NORTE, COLOMBIA

YESID REYES ALVARADO
UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA

LoTHAR KUHLEN
UNIVERSIDAD MANNHEIM, ALEMANIA

‘WALTER PERRON
UNIVERSIDAD DE FREIBURG, ALEMANIA

MARCELO SANCINETTT
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, ARGENTINA

Juan Luis GOMEZ COLOMER
UNIVERSIDAD JAUME I DE CASTELLON, ESPANA

FERNANDO MOLINA FERNANDEZ
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID, ESPANA

JESUs-MARIA S1LvA SANCHEZ
UNIVERSIDAD POMPEU FABRA, ESPANA

MAR1IO TRAPANI
UNIVERSITA ROMA TRE, ITALIA



TEORIAYDOGMATICA DE LOS
DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

OMAR PEZO JIMENEZ

Universidad de | Facultad

los Andes | de Derecho e ol

Colombia IBANEZ

19l




Nombres: Pezo Jiménez, Omar, autor.
Titulo: Teorfa y dogmatica de los delitos contra la administracion publica / Omar Pezo Jiménez.

Descripcién: Bogota : Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Ediciones Uniandes : Grupo
Editorial Ibanez, 2024. | xx, 242 paginas : ilustraciones ; 15 x 23cm. | Coleccién Ciencias Penales

Identificadores: ISBN 9789587987300 (rtistica) | 9789587987324 (e-book) | 9789587987317 (e-pub)
Materias: Delitos contra la administracion publica — Corrupcion — Derecho penal
Clasificacién: CDD 345.0232-dc23SBUA

Primera edicién: octubre del 2024

© Omar Pezo Jiménez

© James Redtegui Sanchez y Ricardo Le6n Molina Lépez, por los prologos
© Universidad de los Andes, Facultad de Derecho

© Grupo Editorial Ibéfiez S. A. S.

Ediciones Uniandes

Carrera 1.2n.° 18A-12, bloque Tm
Bogotd, D. C., Colombia
Teléfono: 601 3394949, ext. 2133
https://ediciones.uniandes.edu.co
ediciones@uniandes.edu.co

Grupo Editorial Ibanez

Carrera 69 Bis n.° 36-20 sur

Bogotd, D. C., Colombia

Teléfono: 601 2300731 / 601 2386035
Librerfa: 601 2835194 / 601 2847524
https://grupoeditorialibanez.com

ISBN: 978-958-798-730-0

ISBN e-book: 978-958-798-732-4

ISBN epub: 978-958-798-731-7

Do: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587987300.9789587987324

Correccién de estilo: Yecid Mufioz
Diagramacion interior: Nancy Cortés
Disefio de cubierta: La Central de Disefio

Impresién:

Talleres Digitales

Grupo Editorial Ibanez

Carrera 69 Bis n.° 36-20 sur

Teléfono: 601 2300731 / 601 2386035
Bogotd, D. C., Colombia

Impreso en Colombia — Printed in Colombia

Universidad de los Andes | Vigilada Mineducacién. Reconocimiento como universidad: Decreto
1297 del 30 de mayo de 1964. Reconocimiento de personeria juridica: Resolucion 28 del 23 de
febrero de 1949, Minjusticia. Acreditacion institucional de alta calidad, 10 afos: Resolucion 582 del
9 de enero del 2015, Mineducacion.

Todos los derechos reservados. Esta publicacion no puede ser reproducida ni en su todo ni en sus
partes, ni registrada en o transmitida por un sistema de recuperacion de informacidn, en ninguna
forma ni por ningun medio, sea mecanico, fotoquimico, electrénico, magnético, electro-6ptico, por
fotocopia o cualquier otro, sin el permiso previo por escrito de la editorial.



CONTENIDO

PRIMER PROLOGO XIII
SEGUNDO PROLOGO XVII
PRESENTACION XIX

ASPECTOS GENERALES DE LOS DELITOS CONTRA LA

ADMINISTRACION PUBLICA 1

La corrupciéon 1

La administracién publica 4

La funcién publica 7

Los sujetos 8

El bien juridico 12

La autoria y la participacién 17
TIPOS PENALES EN DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION

PUBLICA 21

Concusién 21

Evolucion histérica 21

Bien juridico protegido 23

Tipicidad objetiva 25

La penalidad 28

Conclusiones comparativas trascendentes 29

Exaccién ilegal 29

Bien juridico protegido 30

Tipicidad objetiva 31

Colusion 32

Bien juridico protegido 36

VII



Tipicidad objetiva

Conclusiones comparativas trascendentes
Peculado

Evolucion histérica

Bien juridico protegido

Tipicidad objetiva

Conclusiones comparativas trascendentes
Peculado culposo

Bien juridico protegido

Tratamiento juridico de la culpa

Tipicidad objetiva

Conclusiones comparativas trascendentes
Peculado de uso

Bien juridico protegido

Tipicidad objetiva

Conclusiones comparativas trascendentes
Malversacién de fondos

Bien juridico protegido

Tipicidad objetiva

Conclusiones comparativas trascendentes
Retardo injustificado de pagos

Bien juridico protegido

Tipicidad objetiva

Consumacioén y tentativa
Rehusamiento de entrega de bienes

Bien juridico protegido

Tipicidad objetiva
Cohecho

Cohecho pasivo propio

Cohecho impropio

Cohecho activo

Cohecho pasivo especifico

Corrupcién de auxiliares jurisdiccionales
Negociacién incompatible

Bien juridico protegido

Ambito de aplicacién

VIII

37
41
42
42
49
S0
SS
56
S7
57
59
62
63
65
65
71
71
74
76
79
79
80
81
82
82
83
84
86
87
91
95
96
98
98
99
101



Elinterés como comportamiento tipico 101

Conclusiones comparativas trascendentes 102
Enriquecimiento ilicito 102
Bien juridico protegido 104
Tipicidad objetiva 104
Conclusiones comparativas trascendentes 106

LA POLITICA CRIMINAL Y LA PROCURADURIA PUBLICA

ANTICORRUPCION (PPA) 107
Politica criminal 107
La Procuraduria Publica Anticorrupcion en Peru 116
Decreto Supremo 009-2009-yus 118
Decreto Supremo 009-2010-yus 119

PROHIBICION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

PARA FUNCIONARIOS 121
Mecanismos alternativos de solucién de conflictos penales 121
Principio de oportunidad 123

Definicién 125
Antecedentes histdricos 128
Fundamentos 132
Principio de oportunidad en Peru 137
Aspectos generales de la aplicacion del principio
de oportunidad en Pera 137
Impedimentos para la aplicacién del principio 138
Procedimiento 139
Principio de oportunidad en Colombia 141

PROHIBICION DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE

LA PENA EN DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 143
Lapena 143
Funcién de la pena 145
Suspension de la ejecucion de la pena en Pert 146
Suspension de la ejecucion de la pena en Colombia 147

Consecuencias de la prohibicién de la suspensién de la ejecucion
delapena 148

X



PROHIBICION DE LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS

EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
Establecimientos penitenciarios y delitos contra la
administracion publica
Beneficios penitenciarios y delitos contra la administracion
publica en Pert
Beneficios penitenciarios y delitos contra la administracién
publica en Colombia

Consecuencias de la prohibicién de beneficios penitenciarios

LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA
La extincién penal y de la pena
Evolucion histérica
Fundamentos de la prescripcion
La prescripcién de la accidon penal y de la pena en Peru
La prescripcion de la accion penal y de la pena en Colombia
La imprescriptibilidad en los delitos contra la administracién

publica

LA INHABILITACION EN DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

La inhabilitacion

La inhabilitacién en Pert

La inhabilitacién en Colombia

Conclusiones

LA REPARACION CIVIL EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN PERU
El contenido de la reparacion civil en los delitos contra la
administracion publica
El cobro de la reparacién civil en delitos contra la
administracion publica

Datos empiricos sobre la ejecucion de la reparacion civil en Peru

151

151

152

154
156

159
159
159
163
165
169

171

181

181

182

185

188

191

191

195
198



ASPECTOS CRIMINOLOGICOS RELEVANTES
Teoria racional y precipitadores sociales del delito adaptables
ala corrupcion
El populismo punitivo en delitos contra la administracién pablica
El derecho penal simbdlico en delitos contra la administracién
publica
La necesidad de asumir un enfoque econémico en delitos

de corrupcién

BIBLIOGRAFIA

X1

205

205
212

215

221

227






PRIMER PROLOGO

El autor de estas paginas, el doctor Omar Pezo Jiménez, me ha solicita-
do que escriba unas palabras a su excelente trabajo denominado Teoria
y dogmatica de los delitos contra la administracién publica, circunstancia
que he aceptado con gran alegria porque, en primer orden, se trata de
un trabajo que corresponde a la rigurosidad cientifica que imponen los
delitos contra la administracién publica y, en segundo lugar, mas alla de
la amistad que nos une, porque se trata de una de las grandes promesas
dentro de la comunidad académica del derecho penal de nuestro pais.

El doctor Pezo Jiménez organiza su trabajo de investigacion tenien-
do en consideracion las legislaciones penales principalmente de Peru y
Colombia —este ultimo, pais donde realiz6 sus estudios de posgrado—.
Asimismo, segtin se puede observar, el presente trabajo consta hasta de
tres grandes bloques que vale la pena mencionar: el primero, podriamos
decir, trata de la parte general del derecho penal de la administracion
publica y analiza criticamente el concepto juridico-penal de funcionario
focalizado en el articulo 425 del Cédigo Penal peruano. Ademds, se sigue
la tematica de analisis sobre la administracién publica y su relacién con
el derecho penal y el derecho administrativo.

En el segundo bloque (especial) se analizan, de manera exegética,
los principales tipos penales que componen los delitos cometidos por
funcionarios en contra de la administracién puablica: concusién, exacciéon
ilegal, colusién, peculado, peculado culposo, peculado de uso, malversa-
cién de fondos, retardo injustificado de pagos, rehusamiento de entrega
de bienes y cohecho. Finalmente, el autor también describe una parte
esencial vinculada al derecho de ejecucién penitenciaria, en la cual se
analiza, por ejemplo, la prohibicién de los beneficios penitenciarios en
los delitos contra la administracién publica, especificamente los bene-
ficios penitenciarios en Pert y Colombia.
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TEORfA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

En efecto, como bienlo aclara el doctor Omar Pezo, el combate con-
tra la corrupcion en la contratacion publica cumple un papel decisivo,
pero no unico'. El derecho penal es la rama del derecho de la que se
espera una actuacion mas eficaz frente a comportamientos desleales
de funcionarios a cargo de las contrataciones publicas. En esta linea de
pensamiento, por ejemplo, consideramos que el delito de colusion, aun
cuando su configuracién tipica ha generado enormes facultades desde
el principio delegalidad?, porla deficiente técnica legislativa empleada®
incorpora como notas esenciales que es formalmente un delito especial
propio, materialmente un delito de infraccién de deber y, de otro lado,
un delito de (mala) gestién, de defraudacién de la gestién*. Pero no
solo eso, sino que también es un delito que sanciona una especie de la
corrupcion publica porque no solo se protege el patrimonio del Estado
en un sentido econdmico —menoscabo cuantitativo en términos con-
tables—, sino la asignacién de los recursos publicos de manera eficiente
y funcional®.

Finalmente, es mi deseo que el presente trabajo de investigacién
realizado por el doctor Omar Pezo Jiménez, docente de la Facultad
de Derecho de la Universidad Privada de Tacna, que tengo el honor de
prologar en esta oportunidad, logre el objetivo de servir como linea
de orientacién atodosy cadauno delos operadores del sistema penal en
nuestro pais (por ejemplo, jueces, fiscales, Policia Nacional, abogados

JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, “Compliance y self-cleaning en la contratacién
ptiblica (especial referencia al derecho comunitario)”. En La corrupcidn: criminologia,
derecho penal parte general y especial, compliance, procesal penal y ejecucién penal, ed. por
Raul Martinez Huaméan (Lima, 2020), 871.

PEDRO CRESPO BARQUERO, “Delitos contra la Administraciéon Publica”. En Cédigo
Penal de 1998S. (comentarios y jurisprudencia) (Granada: Comares, 1999), 1733. Dicho
autor cita al Tribunal Supremo Espaiiol, concretamente la Sala Segunda: “En este
tipo se recogen figuras muy abiertas de contornos poco definidos y, en consecuencia,
merecedoras de algun reproche desde la perspectiva del principio de legalidad”.
CARLOS MIR PUIG, Los delitos contra la administracion piiblica en el nuevo Cédigo Penal
(Barcelona, 2000), 335-336.

Ejecutoria suprema del 29 de noviembre del 2019, recaido en la Casacién 468-2019-
Lima. Sala Penal Permanente. Fundamento tercero.

Ejecutoria suprema del 26 de junio del 2019, recaido en la Casacién 9-2018-Junin.
Sala Penal Permanente. Fundamento 1.6.
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PRIMER PROLOGO

defensores, entre otros). Asimismo, exhorto a Omar a que siga brin-
ddndonos similares trabajos de investigacion.

James Redtegui Sanchez

Doctor en Derecho, Universidad de Buenos Aires.

Especialista en Destrezas en Litigacién Oral en la California
Western School of Law. Doctor honoris causa por la Universidad
la Barra Interamericana de Abogados, Lima, Pert
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SEGUNDO PROLOGO

La corrupcién es un mal que aqueja a todas las sociedades desde tiem-
pos inmemoriales. Abundan casos en la literatura que dan cuenta de
hechos de corrupcién de muy diversa indole. Podria afirmarse, por
ejemplo, que el juicio y la posterior condena de Sdcrates estuvo mo-
tivada por un acto de corrupciéon de sus acusadores. En el Evangelio
abundan los casos de corrupcion tanto publica como privada: esta el
caso del administrador desleal que altera las cantidades que le adeudan
a su sefior en aras de congraciarse con los deudores y obtener poste-
riormente beneficios de estos. El mismo Cervantes fue acusado por la
presunta comision de actos de corrupcion bajo el reinado de Felipe 11
y por eso ingreso a la carcel de Sevilla, tiempo durante el cual escribi6
El Quijote. En fin, la corrupcién siempre ha existido, pero no siempre
se ha hablado de ella de la misma manera ni con el mismo enfoque.
Podria pensarse, incluso, que los denominados “maestros de la sos-
pecha” han apuntado a descifrar, desde una perspectiva netamente
humana, las causas de la corrupcion. Asi, por ejemplo, Marx planteaba
que al hombre lo movia un determinismo econémico; Nietzche, desde
la filosofia, y luego Alvin Adler, desde la psiquiatria, consideraban que
al ser humano lo movia la voluntad de poder. Freud, por su parte, tam-
bién desde la psiquiatria, afirmaba que la personas estaban determi-
nadas por la voluntad de placer. Todos ellos en el fondo coinciden con
la vision teoldgica del catolicismo. En la doctrina catélica se pregona
que el camino que aleja a las personas de la virtud viene dado por tres
tipos de tentaciones: la del poder, la del placer y la del dinero. En sin-
tesis, se puede apreciar que todo acto de corrupcién deriva de una o
varias de estas tres tentaciones.

El Dr. Omar Pezo Jiménez nos presenta en su libro Teoria y dogmd-
tica de los delitos contra la administracién piiblica una aproximacion a las
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TEORfA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

manifestaciones de las conductas constitutivas de actos de corrupcion
desde una perspectiva no solo dogmatica, sino también criminolégica.
Para ello, acude a una gran variedad de fuentes doctrinales a las que
suma datos estadisticos de gran valia para realizar un analisis especifi-
co de los actos de corrupcidn que se aprecian en diversas regiones de
Pert. Esos datos aluden a la cantidad de delitos cometidos y su im-
pacto econdmico en los dmbitos local y nacional. Pero el texto ofrece
mucho més: el estudio de la corrupcion en Pert se hace a partir de una
comparacion con el ordenamiento juridico colombiano. De hecho, se
ofrece la equivalencia del impacto econémico de los delitos contra la
administracién publica en ambos paises, asi como una conceptualiza-
cién dogmatica frente a ese par de ordenamientos.

El Dr. Pezo Jiménez nos presenta una gran obra, fruto de su estan-
cia investigativa en la Universidad de los Andes. En Colombia estuvo
trabajando y dejé huellas de su calidad personal y académica. Nos ha
concedido el honor de prologar su obra. Tendria mucho més por decir,
pero se trata solo de prologar. Finalmente agregaria que la nueva gene-
racién de académicos en Pert cuenta con un insigne jurista cuya huella
intelectual apenas ha comenzado a labrar los senderos del derecho pe-
nal, pero con seguridad seguird marcando con su impronta las genera-
ciones por venir.

Ricardo Le6n Molina Lépez

Doctor en Derecho Penal y Procesal Penal por la
Universidad de Sevilla. Director del Area de Derecho Penal,
Universidad de los Andes. Bogota, Colombia
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PRESENTACION

No hayunsolo dia en Latinoamérica en el que no se encuentren noticias
sobre actos de corrupcién. En mi trayectoria como académico y cate-
drético universitario he percibido un alto grado de interés entre jovenes
universitarios, abogados y la sociedad en general por comprender este
fenémeno. Sin embargo, también he notado cierto rechazo académico
debido a la complejidad de interpretar todas las normas, doctrinas y
jurisprudencias relacionadas.

Este libro busca no solo que comprendas los delitos contra la ad-
ministracién publica y sus penas segtin la legislacién penal, sino que
entiendas este fendmeno como algo complejo que abarca diversas disci-
plinas. Como lector, te invito a aprender en términos sencillos los tipos
penales, a concebir y detectar los cambios significativos en la politica
criminal, a conocer los debates tedricos mas complejos que han lleva-
do a estas transiciones y a abordar breves comparaciones entre Pert y
Colombia, que comparten mds que una frontera pues son hermanos
con problemas similares.

Soy un firme creyente en que conocer al presunto enemigo es una
de las mejores formas de combatirlo. Por lo tanto, considero deber de
todo estudiante de derecho, abogado y ciudadano comprender qué son
los delitos contra la administracién publica, qué es la corrupcién y ha-
cia dénde apuntan los Estados para combatir este fendmeno que tanto
dafio causa a los pueblos.

Este libro representa el resultado de mas de ocho anos de investiga-
cion. Sufundamento principal reside en laidentificacién y el desarrollo
de los aspectos mds controvertidos de los delitos contra la adminis-
tracién publica, presentados de la manera mds accesible posible para
los estudiantes que buscan comprender el derecho penal, asi como
para los abogados interesados en conocer las discusiones en torno a
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este tipo de delitos y para cualquier ciudadano que desee entenderlos
como fenémeno social.

Comprender los delitos contra la administracién publica en la ac-
tualidad es comparable conlo que enfrentaba un marinero del siglo xv1
que se aventuraba en mar abierto sin conocer sus limites, pues las nor-
mas en este campo, tanto en Pert como en Colombia, cambian cons-
tantemente. Estas variaciones no solo afectan las penas, sino también
las medidas procesales, los mecanismos de ejecucion penal, los aspectos
dogméticos, entre otros.

Por ello, considero que comprender esta problemitica es vital para
abordarla en estos tiempos tan egoistas y mezquinos, en los que la ma-
yoria de politicos y funcionarios solo buscan su propio beneficio, per-
mitiendo que nuestros pueblos continien sumidos en la miseria a pesar
de las riquezas de nuestras tierras.

En ultima instancia, quisiera que leyeras esta obra con atencién y
detenimiento pues una vez comprendas que estos delitos son mas com-
plejos de lo que parecen en un cédigo penal, desearas investigar mds
a fondo en busca de respuestas sobre por qué aun no hemos podido
combatirlos efectivamente. Es el deber de cada estudiante de derecho
abordar esta problemadtica, considerando que su solucién no es un sue-
no posiblemente inalcanzable, sino un logro que merece ser alcanzado.



ASPECTOS GENERALES DE LOS DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

LA CORRUPCION

Es necesario iniciar expresando la posicion del historiador Jorge Basadre
Grohmann, quien sefiala que tres serian los grandes enemigos de un pais:

Los congelados, los incendiarios y los podridos. Los congelados se
) y

encierran en si mismos, los incendiarios se consumen en el pesimismo

y los podridos, vale decir los corruptos, prostituyen cualquier ideal en

beneficio propio y buscan convertir al Pert en un fango, en una chacra.'

Evidentemente, la corrupcion es el enemigo més repudiado por
el citado autor, que expreso lo anterior en relacion con el Pera de los
siglos x1X y xX. Esto es relevante porque nos brinda contexto para
considerar sila nocion de enemigos de un pais segin Basadre se encuen-
tra vigente y si se puede extender a otras sociedades.

Como punto de partida, aunque puede llegar a ser un trabajo arduo,
es vital definir el término corrupcién ya que tiene diversos significados.
Para entenderlo es necesario precisar su delimitaciéon semdntica a partir
de disciplinas como las ciencias sociales, la economia, la gestion publi-
ca, las ciencias politicas, el derecho y la historia. Estas brindan diversos
enfoques que amplian la mirada de quien busca entender el tema.

Por supuesto, no existe un concepto univoco de corrupciéon. Como
senala Malem Sefia,

! JORGE BASADRE GROHMANN, La promesa de la vida peruana y otros ensayos (Lima:

Juan Mejia Baca,1958), 50.
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la historia conceptual de la corrupcién es incierta. Mientras el origen eti-
molégico es claro, ya que proviene del latin corrumpere, [se usa] en dos
sentidos distintos, en un sentido general equivalente a destruccion, devas-
tacion o adulteracion de un material orgdnico, y en un sentido particular
para designar una actividad humana especifica, como ocurre cuando se

lo asimila a soborno o extorsion?.

Uniendo los dos sentidos de la palabra resultaria ser algo vil o re-
pulsivo que afecta gravemente al ser humano.

Un concepto general delo que esla corrupcion para muchos autores
es recogido por Castro Cuenca en su obra Corrupcion y delitos:

Un gran nimero de autores considera que la corrupcién implica el que-
brantamiento del interés publico en aras de satisfaccién de un interés
personal, esta posicion la sostienen Tarkowsi, Cugat, Bustos Gisbert,
Rodriguez Garcia, Valeije Alvarez, Contreras Alfaro, Rodriguez Collao,

Dominguez Berrueta y Ossandow Widow.?

Se trata de un concepto simple planteado como una primera aproxi-
macion al tema. Frente a este aparecen tres reflexiones: la primera sefala
que dicha postura no define el fendmeno y solo aporta la consecuencia;
la segunda resalta que dicho fendmeno estd basado en comportamientos
intimamente ligados al sector publico, y por ultimo, la tercera identifica
ala corrupcién como la violacién de un deber posicional efectuada con
el objeto de obtener un beneficio extraposicional.

Ahora bien, si en el derecho la corrupcién implica la violacion de
un deber posicional, para que se materialice se requiere una posicién
especial que permita realizar los actos corruptos. Es decir, no cual-
quiera en cualquier circunstancia puede hacerlo. Por eso en el derecho
penal es uno de los denominados delitos especiales:

> JORGE MALEM SENA, La corrupcion. Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos

(Barcelona: Gedisa, 2002), 23.
CarLOS CasTRO CUENCA, Corrupcion y delitos contra la administracién piiblica
(Bogot: Universidad del Rosario, 2009), 27.
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ASPECTOS GENERALES DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Se puede[n] definir los actos de corrupcién, entonces, como aquellos
que constituyen la violacidn, activa o pasiva de un deber posicional o del
incumplimiento de alguna funcién especifica realizados en un marco de
discrecion con el objeto de obtener un beneficio extraposicional, cual-

quiera sea su naturaleza.*

En este orden de ideas, la corrupcién implica un deber posicional y
un beneficio. Dicho de otro modo, estas dos exigencias son condiciones
de posibilidad de la corrupcion tal como la definimos.

Por otro lado, quien quiera entender la corrupcién facilmente
puede llegar a pensar que el ser humano es corrupto por inherencia,
es decir, que aquella es propia de nuestra naturaleza. Después de todo,
los ejemplos sobran en las distintas etapas de la vida: desde el infan-
te que coacciona con llanto a la madre para recibir lactancia hasta el
adulto que regala bienes o da un buen trato a alguien no por el gusto
de hacerlo, sino para recibir en el futuro algo a cambio.

De hecho, una gran variedad de autores establece que la corrup-
cién es una consecuencia de la codicia humana. Esta vision nos la
muestra como un sinénimo de perversidad que al final de cuentas
teje una red de contagio desde la corrupcion de altos funcionarios
y empresarios particulares con grandes recursos econémicos y ni-
veles educativos superiores, pasando por la de los mandos medios y
concluyendo en la pequena corrupcién® normalmente ejercida por
individuos de menor nivel educativo que acuden a ella como un com-
plemento para sus escasos salarios.

El concepto de corrupcién es uno de los mds polisémicos que pue-
de existir®. Aun asi, se puede enfocar toda esa variedad desde tres

*  MALEM SENA4, La corrupcién, 3.

> JaiME LoMBANA VILLALBA, Corrupcidn, cohecho y trdfico de influencias en Espafia y
Colombia (Bogota: Universidad del Rosario, 2014), .

SILVINA BACIGALUPO y JESUS L1ZCANO, Responsabilidad penal y administrativa de
las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion (Madrid: Eurosocial,
2013), 13.
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perspectivas: lajuridica, la sociohistérica yla econdémica’. La corrupcion
constituye entonces un fenémeno diverso que comprende distintos as-
pectos del quehacer humano en relacién con el sistema publico. Como
fendmeno ha mostrado continuidad desde la aparicion de los Estados
y las primeras civilizaciones, teniendo una larga presencia histérica en
todas las culturas®. La dificultad para analizarlo tiene que ver con que es
una actividad clandestina, casi siempre oculta, de modo que la documen-
tacion, las fuentes y los datos son escasos o de muy baja confiabilidad’.
La falta de concientizacion cultural, producto del convulsionado
recorrido histérico democratico de los paises latinoamericanos, y la
creencia de que la cosa publica es parte del patrimonio individual de
quien ejerce la funcién publica son el caldo de cultivo para la expansion
ynormalizacién dela corrupcion en los altimos siglos, muy tipico de los
regimenes politicos poco evolucionados o aun en desarrollo*.

LA ADMINISTRACION PUBLICA

Si analizamos el titulo xv111 del C6digo Penal peruano, en el que se en-
cuentran los delitos contra la administracién publica, se observa que
estos la protegen por medio de sus instituciones. Cabria, entonces,
preguntarse qué se entiende por administracion piiblica. Esta pregunta
cuenta con diversas respuestas segun la perspectiva que se asuma.
Desde una perspectiva organicista Frisancho Aparicio opina que

administracién es ordenar econémicamente los medios de que se dispone

y usar convenientemente de ellos para proveer a las propias necesidades.

Juan CaRrLOS VEGA, La corrupcion como modelo de poder politico, econdmico y sindical
(Buenos Aires: Astrea, 2019), 4.

JouN T. NONNAN JRr., Bribes: The intellectual history of a moral idea (Berkeley:
University of California Press, 1984), 124.

ALFONSO Quiroz NORRiS, Historia de la corrupcion en el Perd (Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2021), 39.

EDGARDO DONNA, Delitos contra la administracién piiblica (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2008), 20.
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Si se le adiciona a ese concepto el adjetivo piiblica, se estara vinculando
alaidea de manejo, gestién o gobierno, esto es, la concepcién del poder
publico o actuacion del Estado a través de sus diversos organismos para
vincularse con los particulares o para desarrollar sus propios planes o pro-

yectos de desarrollo"'.

Por otra parte, si seguimos los lineamientos del funcionalista Rojas
Vargas, la administracién publica “comprende entonces alas funciones
y competencias especificas de los 6rdeneslegislativo, judicial, ejecutivo,
electoral y organismos auténomos del Estado”"?. Esto es, la administra-
cién publica compete a todas las instituciones publicas sin excepcion.
Cabe mencionar que quedan fuera de estos ambitos los bancos y regi-
menes juridicos privados. También podemos mencionar un concepto
general: que la administracién publica es la organizacion del poder pu-
blico con potestad administrativa'.

Un concepto muy bien disenado desde la perspectiva del derecho
administrativo es aquel al que adhieren Benavente y Calderén, que la
conciben como un “sistema vivo y dindmico, dirigido, que participa ac-
tivamente de la vida social y establece relaciones multiples entre las pro-
pias entidades estatales y paraestatales o con entidades particulares o con
ciudadanos™*. Es decir, la administracion publica debe entenderse como
un sistema social dindmico, un conjunto de engranajes que tiene por fi-
nalidad el beneficio de la sociedad y el Estado, siempre sometido a una
jerarquia. De la misma forma, para los autores anteriormente citados la
administracién publica cuenta con cinco elementos esenciales:

1) La organizaciény las funciones.
2) Las normas y procedimientos.

MANUEL FrisANCHO APARICIO, Cédigo Penal. Tomo vir (Lima: Juridica, 1998), 15.
FipEL RojaS VARGAS, Delitos contra la administracion piiblica (Lima: Grijley,
2002), 15.

ANTONIO ABRUNA Pryor, Delimitacién juridica de la administracion piblica en el
ordenamiento peruano (Lima: Universidad de Piura, 2010), 67.

HESBERT BENAVENTE y LEONARDO CALDERON, Delitos de corrupcion de funcionarios
(Lima: Gaceta Juridica, 2012), 78.
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3) Elpotencial humano.
4) Latoma de decisiones.
5) La orientacién y determinacién politico-social.

Se podria decir, entonces, que la administracion publica es, comolo
dice Rubio Angulo, “toda actividad cumplida por quienes estin encar-
gados de poner en funcionamiento el Estado para el cumplimiento de
sus fines, funciones sometidas a una jerarquia en todos sus 6rganos™">.
Este parece ser el concepto que abarca la suma de aspectos necesarios
sobre este tema.

Ahora bien, debemos tener en cuenta, como lo expresa Bernal
Pinzén'¢, que “la tutela penal del Estado como organismo politico se
expresa a través de los delitos que ofenden su estructura y su personali-
dad”. Es decir, estos afectan de alguna forma la estructura del gobierno
en la administracion publica, en la medida en que impiden que cumpla
a cabalidad su poder encargado de Estado-administrador por medio de
las funciones establecidas en sus documentos de gestion.

Si observamos los diversos cddigos penales en Latinoamérica
—-como los de Chile, Argentina, Ecuador, Perd y por supuesto
Colombia— nos daremos cuenta de que los titulos de la parte es-
pecial relacionados con corrupcién se conocen como delitos contra
la administracién publica. Por ello es sumamente importante que el
estudiante, investigador o lector en derecho trate con mucho cui-
dado esta premisa y analice de forma amplia el concepto. Asi nos lo
expresa Molina Arrubla: “Una interpretacion literal de administra-
cion publica puede llevarnos a equivocos y confusiones, como que el
nombre mismo del titulo daria a entender que este solo se ocupa de
las acciones dentro de la rama administrativa”"’. Esto resultaria muy
gravoso pues el dmbito de los delitos contra la administracién publica

EpMuNDO RUBIO ANGULO, El peculado (Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana,
1985), 5.

JESUSs BERNAL PINZON, Delitos contra la administracion piiblica y asociacién ilicita para
delinquir (Bogota: Temis, 1965), 4.

CARLOS MARIO MOLINA ARRUBLA, Delitos contra la administracion piiblica (Bogota:
Leyer, 1999), 12.
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es vasto: abarca todos los circuitos donde el Gobierno interviene, in-
cluidas hasta empresas del Estado de condicién mixta.

LA FUNCION PUBLICA

Todo Estado, sea cual sea su naturaleza, realiza numerosas actividades
a través de sus instituciones en pos de alcanzar los fines que considera
importantes para la vida en sociedad. El conjunto completo de estas
actividades compone la funcién piiblica.

La funcién publica, como parte del derecho publico, es “una ac-
tividad que el ordenamiento juridico-constitucional y legal, reserva
a los o6rganos-instituciones y se manifiesta por la voluntad de los
6rganos individuales (funcionarios pablicos[sic])”'®. En Perti, por
ejemplo, existen tres funciones estatales: lalegislativa, la administra-
tiva y la jurisdiccional. De estas se derivan diferentes funciones mas
precisas: policiales, electorales, diplomaticas, educativas, de salud
publica, entre muchas otras.

En ese sentido, la ejecucion de la funcién publica

es el ejercicio de las atribuciones esenciales del Estado, realizadas como
actividades de gobierno, de poder publico que implica soberania e impe-
rio, y si tal ejercicio lo realiza el Estado a través de personas juridicas, el
empleado publico sea funcionario o servidor se identifica con el 6rgano
de la funcién publica y su voluntad y accidn trascienden como voluntad
y accion del Estado, lo que justifica la creacion de normas especiales para

su responsabilidad"’.

Esto significa que las acciones de los individuos llamados funciona-
rios son la materializacion de la funcién publica. El derecho penal no

FipEL Rojas VARGAS, Delitos contra la administracion piiblica (Lima: Grijley,
1999), 19.

ROBERTO BAEZ MARTINEZ, Manual de derecho administrativo (Ciudad de México:
Trillas, 1990), 36.
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cuenta con un concepto propio de funcién publica, asi que hace suyos
los conceptos del derecho constitucional y el derecho publico.

Para Rojas Vargas la funcion publica tiene ciertas caracteristicas
que la distinguen:

1) Laactividad es al servicio de la Nacién.

2) La funcién publica recae en personas fisicas llamadas funcio-
narios.

3) Sucontenido es diverso, con actividades de diferentes 6rdenes.

4) Compete ala totalidad de asuntos estatales.

S) Es continua y permanente.

6) Cuenta con deberes, obligaciones y derechos gestionados por
medio de sus instituciones.

En sintesis, la funcién puablica es el conjunto de las acciones
realizadas por sujetos determinados que ejercen cargos del Estado
como parte de un fin social. Naturalmente, del comportamiento de
dichos sujetos depende en buena parte el correcto funcionamiento
de los servicios publicos.

LOS SUJETOS

Analizar los sujetos en los delitos contra la administracion publica es
de vital importancia porque se trata de delitos especiales, es decir, que
solo pueden ser realizados por individuos con una calidad determinada
exigida por el tipo penal.
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Tabla 1. Categorias de funcionarios en los cédigos penales de Peruy

Colombia

C.P. peruano

C. P. colombiano

Son funcionarios o servidores
publicos:

1. Los que estdn comprendidos en la
carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos
politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccion popular.

3. Todo aquel que,
independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo 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 y que
envirtud de ello ejerce funciones en
dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios
de caudales embargados o depositados
por autoridad competente, aunque
pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o
proclamados por autoridad
competente para desempefar
actividades o funciones en nombre o al
servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demés indicados por la
Constitucion Politica y la ley.

Para todos los efectos de la ley penal,
son servidores publicos los miembros
de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran
servidores publicos los miembros

de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco
de la Repuiblica, los integrantes de la
Comisién Nacional Ciudadana para
la Lucha contra la Corrupcién y las
personas que administren los recursos
de que trata el articulo 338 dela
Constitucion Politica.

Fuente: elaboracién propia con base en los cédigos penales peruano (art. 425) y colombiano
(art. 20).

El funcionario es el agente o trabajador del Estado que desemperna
cierto rol en alguna institucién publica determinada. Para Salinas Siccha
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el funcionario publico [sic] es aquella persona natural o fisica, con poder de
decision que presta servicios o trabaja para el Estado. Su poder de decisién
y representacion, en forma expresa, determina o ejecuta la voluntad esta-
tal a través del desarrollo de actos de naturaleza diversa, orientdndolo ala

realizacién del bien comin que viene a ser su finalidad ultima®.

Es decir, la principal caracteristica del funcionario es su poder
de decision. Esto se corrobora en el articulo 4.1 de la Ley 28 175, ley
marco del empleo publico en Pert, que lo define textualmente como
“el que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por
norma expresa, que representan al Estado o a un sector dela poblacion,
desarrollan politicas del Estado y/o [sic] dirigen organismos o enti-
dades publicas”. La misma norma habla también de una clasificacién
pues los funcionarios pueden ser, segun la ley, de eleccion popular
directay universal, de confianza politica originaria, de nombramiento
y remocién regulada o de libre nombramiento y remocién.

Ademas, el articulo 425 del Cédigo Penal peruano en sus disposi-
ciones comunes nos dice que los funcionarios y servidores publicos son
los que estén comprendidos en la carrera administrativa; los que desem-
pefian cargos politicos o de confianza; todo aquel que, independiente-
mente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral
o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado; los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados porla autoridad competente; los miembros de las Fuerzas
Armadasyla Policia Nacional ylos designados, elegidos o proclamados
por la autoridad competente.

Ademés, para Salinas Siccha un servidor publico “es aquella persona
natural que también presta servicios al Estado, pero sin poder de deci-
si6n, es trabajador estatal sin mando que brinda al Estado sus cono-
cimientos técnicos o profesionales™'. El concepto de servidor piiblico
es un terreno poco instruido en el derecho penal. En la antigiiedad en

% RAMIRO SALINAS SICCHA, Delitos contra la administracion piiblica (Lima: Grijley,

2014), 10.
2 Ibid.

10
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el Perti y en otros paises contaba con otro nombre, como cuando se in-
dica que el “servidor publico tiene en nuestro ordenamiento legal iden-
tidad de significado con la frase ‘empleado publico”?*. De esta manera,
el empleado o servidor publico vendria a ser también un trabajador del
Estado pero sin mando, que brinda servicios especificamente técnicos
o profesionales para facilitar las labores de los funcionarios.

Asfi pues, en la legislacion peruana el servidor publico es llamado
también empleado piiblico. Sin embargo, este es un agente sin man-
do, que brinda basicamente sus servicios técnicos, de oficio o profe-
sionales para misiones o tareas requeridas. En tal sentido, el servidor
publico esta en una posicion de subordinacién frente a los funcionarios.

Es importante mencionar que, mientras en Pert la doctrina y la
jurisprudencia se han encargado de diferenciar entre funcionarios y
empleados publicos, en Colombia se ha generalizado esta tiltima deno-
minacion tanto en el Cédigo Penal como en la Constitucién Politica.
De hecho, esta establece que

son servidores puiblicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Los servidores ptiblicos estan al servicio
del Estado y dela comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista
por la Constitucion, laley y el reglamento. La ley determinar4 el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulard su ejercicio®.

En Colombia cuando hablamos de miembros de corporaciones
publicas nos referimos a integrantes del Congreso de la Reptblica
(senadores y representantes), diputados, concejales y miembros de las
juntas administradoras locales. De igual manera, cuando nos referimos
a empleados y trabajadores del Estado se trata de empleados de cual-
quier nivel, con o sin poder de decision, vinculados bajo cualquier titulo

2 JorGe OLIvERA TORO, Manual de derecho administrativo (Ciudad de México: Porrua,
1967), 481.
B C.P,art. 123.

11
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a sus instituciones, sean de orden nacional, departamental o municipal
o correspondientes a territorios indigenas.

También son servidores publicos los miembros de las Fuerzas
Armadas (Ejército, Armada y Fuerza Aérea), asi como los trabajadores
del Banco de la Republica y los integrantes de la Comision Nacional
Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcién (tabla 1).

Es necesario considerar que siempre el tipo penal precisa en su es-
tructura tipica la condicién especial que se exige al autor de los delitos
contra Ja administracion publica, sea funcionario o servidor piblico, o
mis especificamente aun, policia, juez o fiscal*’.

EL BIEN JURIDICO

El bien juridico es un punto de estudio indispensable en el derecho
penaly se encuentra desde hace mucho tiempo en el arsenal conceptual
de todo jurista. No obstante, existen multiplicidad de concepciones de
aquel. En un sentido amplio podria decirse que es todo aquello que tiene
valor para el ser humano desde la perspectiva de la relevancia juridica.
Para ahondar en tal concepto primero se debe comprender el postulado
de que el delito lesiona o amenaza con lesionar bienes juridicos. Aqui
inicia el reino de la controversia pues en el trascurso de los ultimos afios
este punto entr6 en debate al preguntarse si el derecho penal protege
bienes juridicos o la vigencia de la norma.

Originalmente, desde la filosofia neokantiana, se concibe al bien
juridico como

el valor cultural, entendida la cultura en el sentido mds amplio, como

un sistema normativo. Los bienes juridicos tienen como fundamento

*  AMapo Enco TIrADO, Los delitos de corrupcién en el Peri (Lima: Gaceta Juridica,

2020), 57.
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los valores culturales que se basan en necesidades individuales. Estas se

convierten en valores culturales cuando son socialmente dominantes?.

Es decir, desde esta perspectiva el bien juridico depende de los
valores de la sociedad en determinados espacio y tiempo.

Zaffaroni considera que el bien juridico penalmente tutelado “es
la relacion de disponibilidad de una persona con un objeto, protegida
por el Estado, que revela su interés a través de normas que prohiben
determinadas conductas que las violan, aquellas que son expresadas
con la tipificacién de conductas™. Este concepto resulta muy completo
pues da a entender que el derecho penal, especificamente los tipos pe-
nales, nace como una proteccién pura a los bienes juridicos contra las
acciones que los lesionan.

A su vez, Munoz Conde entiende los bienes juridicos como “los
presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion enla vida
social”?’
pero concuerda con la parte de la doctrina que considera que

. Como se puede ver, este concepto resulta general e idealista;

las alusiones ala naturaleza y desarrollo social parecen alzar una barrera al
Estado y al derecho, alos que cabria reconocer los bienes juridicos otor-
gados a los hombres por dichas fuentes, y no establecerlos, ni alterarlos,
ni modificarlos®.

En este contexto los bienes juridicos son inherentes al ser humano
y por ello no son modificables pues estdn basados en derechos funda-
mentales irrenunciables.

¥ Ipauia Parricia EspiNosa LeaL. “Evolucién histérica de la teorfa del bien juridico

penal”, Archivos de Criminologia, Seguridad Privaday Criminalistica,n.° 29 (2022), 140-160.
EuGENIO ZAFFARONI, Tratado de derecho penal. Vol. 1 (Buenos Aires: Ediar,
1982), 238.

Francisco MuRNoz CONDE, Introduccién al derecho penal (Barcelona: Bosch,
1975), 48.

Luis FERNANDO NINo, El bien juridico como referencia garantista (Buenos Aires: Del
Puerto, 2008), S.

26

27

28

13



TEORIA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Mas alld de lo expresado en los parrafos anteriores, hay una contro-
versia sobre la idoneidad del concepto de bien juridico:

En Alemania se discute si es preciso mantener la teorfa del bien juridico
o si, dada la falta de claridad y la ambigiiedad de dicho concepto, debe
considerarse como fracasada la base teérica y ser por ello rechazado o al

menos completado con ulteriores criterios.”

Es decir, atin existen dudas sobre la real existencia del bien juridico
en el derecho penal y si este en efecto necesita conceptualizarse o, al
menos, aclararse.,

De cualquier modo, como nos dice Regis Prado, “queda patente que
lanocién de bien juridico deriva de las necesidades del hombre surgidas
en la experiencia concreta de vida™. Asi pues, pese a la multiplicidad
de conceptos y controversias que el bien juridico pueda generar, es un
punto de neuralgico estudio en el derecho penal que por el momento
no se debe dejar pasar.

Al profundizar sobre las nociones de bien juridico en relacion con los
delitos contra la administracién publica, se reconoce un bien juridico
general expresado enlaley como el correcto y regular desenvolvimiento
de la actividad estatal. Este debe estar enmarcado siempre en los prin-
cipios de dignidad, probidad y eficiencia. En ese sentido, Manzini nos
dice que el objeto genérico de la tutela penal en esa clase de delitos es el
interés publico concerniente al normal y correcto funcionamiento de la
administracién publica en conjuncién con ciertos principios rectores:
probidad, desinterés, lealtad y disciplina®'.

Asipues, el bien juridico general debe corresponder siempre a cier-
tos principios que generan deberes también generales asociados a dicho
bien. Estos se pueden dividir en seis mandatos institucionales que el
funcionario o servidor ptblico debe tener en cuenta para no incurrir

» ANDREW VON HIRSCH, La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del

derecho penal o juego de abalorios dogmdtico? (Madrid: Marcial Pons, 2007), 44.
Luiz REG1s PRADO, Bien juridico-penal y constitucién (Lima: Ara, 2003), 48.
VINCENZO MANzINI, Tratado de derecho penal. Tomo viir (Buenos Aires: Ediar,
1961), 3.
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en delitos penales contra la administracién publica: (1) correcto ejer-
cicio de sus funciones, (2) observancia de los deberes de cada cargo
en relacion con las normas generales y el manual de organizacién y
funciones de cada institucién, (3) normalidad en el ejercicio publico,
(4) proteccion del prestigio y la dignidad de la funcién, (5) probidad
yhonradez de sus agentes, (6) proteccién del patrimonio publico. To-
dos estos son intereses y valores protegidos por la Constitucion, que
contribuyen con la mejora de la administracién publica.

Debemos entender entonces que, como regla general frente a la
comisién de cualquier delito contra la administracién publica, existen
dos dimensiones de la proteccién mediante la sancién penal.

Por un lado, esta tltima protege el correcto y normal funciona-
miento o desenvolvimiento de la administracién publica, en cum-
plimiento de los deberes de cada funcionario o servidor, siempre
en observancia de los principios rectores de la funcién publica. El
Tribunal Constitucional al respecto ha dejado claro que el bien
juridico general en relacién con la administracién publica es “la
proteccion de la correcta marcha de las entidades estatales, evitando
una desviacion tanto del poder asumido por los funcionarios como
de la poblacion con respecto a esta investidura”®. En el mismo sen-
tido se puede interpretar el articulo 138 de la Constitucién Politica
del Pert, que determina que todos los funcionarios y servidores pu-
blicos est4n al servicio de la Nacién.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que cada tipo penal, al tener
Sus propias caracteristicas y su propio objetivo, protegerd un bien ju-
ridico especifico, como se podra observar en los andlisis que se realiza-
rdn en el presente volumen. Dicho de otro modo, en cada tipo penal
correspondiente a los delitos contra la administracién piblica “el bien
juridico protegido no es el mismo”*. El bien juridico correspondiente
al peculado no sera igual al bien juridico correspondiente al cohecho,
pese aserlos dos tipos penales delitos contra la administracién publica.

32 Exp. n.° 3194-2004-HC/TC, fandamento 26.
¥ Francisco MuNoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial (Valencia: Tirantlo Blanch,
2001), 922.
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Asimismo, se puede observar que los delitos contra la administracion
publica abordados por el derecho penal tienen sus correlatos en el de-
recho administrativo, los cuales son motivos de sancién administrativa,

No obstante, es menester crear una correcta distincion entre de-
recho administrativo y derecho penal pues no tods lo que afecta a la
administracién publica necesariamente tiene que ser delito. Como
lo afirma Urquizo Olachea:

Serd el propio derecho administrativo que se encargue de autoprotegerse
de las posibles lesiones a las que se halla expuesto. Es asi que, el derecho
penal solo aparecera para proteger a la administracion publica en cuanto

a la afirmacién de su cardcter fragmentario y de ultima ratio>*

De ahi que, en la realidad, aun cuando los hechos no constituyan
delito, no significard que quedaran impunes si implican menoscabo del
bien publico pues el derecho administrativo puede prever por su parte
un procedimiento sancionador disciplinario a través de una secretaria
técnica de la correspondiente institucion afectada. Incluso, segun com-
petencia, un proceso de accién de control podria ser realizado por la
Contraloria General de la Republica.

El Tribunal Constitucional peruano ha establecido que la persecu-
cién penal de los delitos contra la administracion publica se justifica a
partir del derecho penal en el “correcto funcionamiento de la adminis-
tracion publica™3. A su vez, este tribunal sefiala que ello puede ser enten-
dido también desde una perspectiva constitucional. Asi, la intervencion
en derechos fundamentales (v. gr,, libertad personal) que implica esta
clase de delitos persigue la oportuna represion de actos que atentan
contra principios constitucionales derivados esencialmente del titulo 1,
capitulo 1v de la Constitucién Politica del Per, “Dela funcién pablica”.

* LaURENCE CHUNGS, “La posicién del particular en el delito de abuso de autoridad”,

Revista Internauta de Prdctica Juridica, n.° 24 (2009): 72, http://www.uv.es/ajv/
art_jcos/art_jcos/num24/4abusoautoridad.pdf.
35 Exp.n.c00017-2011-PI/TC.
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Por su parte, la Corte Constitucional colombiana expresa que el
bien juridico que se pretende proteger con el tipo penal analizado no
es el patrimonio de la administracién, como tampoco la adecuada pres-
tacién del servicio contratado o cualquier otro diferente de la trans-
parencia de la actividad contractual®®. De esta manera, se prevé que
la confianza de los ciudadanos en la administracién publica no se vea
afectada por el comportamiento indebido de los servidores publicos
que intervienen en aquella.

En definitiva, existen el bien juridico general y el bien juridico espe-
cifico segun el tipo penal a tratar concretamente. Cabe mencionar que
me encuentro a favor de que el derecho penal debe apartarse del bien
juridico general para el desarrollo real de los procesos y ocuparse del
bien juridico especifico segun el proceso.

Un punto interesante es que, en gran parte de los procesos penales
referidos a la funcién publica, durante el control de acusacién se suele
menciona que el bien juridico afectado es el correcto y regular funcio-
namiento de la administracion publica, sin expresarse el bien juridico
concreto del proceso que se realiza. Como lo dice Vittorio Manes,

las lineas directrices de la reforma deberian estar dirigidas hacia el pro-
gresivo abandono de una dimensién exclusivamente abstracta del bien
juridico (tomado como bien juridico genérico) a favor de una dimension,
en cuanto sea posible individual, particularista, del objeto de tutela, re-
construido con lineas especificas segtin cada norma®.

LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION

Uno de los temas clave del derecho penal enla actualidad es sin dudala
responsabilidad de quien ejecutala accién tipica pues, como sabemos,

% Sentencia C-128 de 2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

¥ Vitrorio Manes, “Bien juridico y reforma de los delitos contra la administracién
publica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 1 (2000), http://
criminet.ugr.es/recpc/recpc_02-01.html
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en el marco real de las relaciones sociales muchas veces los delitos son
perpetrados por multiplicidad de individuos. En efecto, el sujeto que
delinque no suele actuar solo, sino con la colaboracién de otros. De
esta manera, cuando se habla de un delito hay que entender “la doble
problemética: la naturaleza de la aportacion al delito de cadauno delos
sujetosy el grado de responsabilidad penal de estos™. En ese sentido,
existen dos puntos precisos que dilucidar frente a cualquier delito
cometido por mds de un sujeto activo: la autoria y la participacion.

Ciertas teorias sirven para decidir en qué casos tienen qué calidad
los intervinientes del delito, pero antes hay que considerar dos siste-
mas o caminos habitualmente usados para determinar la autorfa: “un
sistema unitario que considera autor a todo aquel que de algin modo
interviene realizando un aporte causal al hecho delictivo; y un sistema
que distingue entre el autor y participe™”. Se hace hincapié en que tan-
to el Cédigo Penal peruano como el colombiano adoptan el sistema
diferenciador pues en ambos estd debidamente regulada la distincién
entre autoria y participacion.

Elsistema diferenciador aparece en el derecho penal como respuesta
alas probleméticas del sistema unitario pues era necesaria una distincién
deroles cumplidos en el iter criminis. La gravedad delas acciones no esla
misma en la comparacion entre el que realiza el tipo penal y el que solo
aporta, asi que todo Estado de derecho debe diferenciar entre autor y
participe para otorgar mayor seguridad juridica y evitarlaimpunidad. De
este sistema se desprenden varias teorias de autoria y participacién en
el delito, pero para este estudio solo seran motivo de investigacion dos,
tal vez las més trascendentes en nuestro derecho penal. En primer lugar,
tenemos la teoria del dominio de hecho y, en segundo lugar, la teoria de
autorfa y participacién en los delitos especiales (infraccién de deber).

La teoria del dominio del hecho, formulada por primera vez por el
alemdn Welzel en 1939,

3 JgNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Lecciones de derecho penal. Parte general

(Barcelona: Praxis, 1999), 287.

ANDRE SCHELLER, “La teoria del dominio del hecho en la legislacién penal
colombiana”, Revista de Derecho, n.° 35 (2011): 244-263, http://www.scielo.org.co/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50121-86972011000100010.

39
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surge de las determinaciones fundamentales de ]a teoria final de la accién
y del concepto personal de lo injusto para la accién dolosa, dado que la
teoria del autor no tiene otra finalidad que establecer el centro personal

de la accién del hecho antijuridico®.

Asi, Welzel vio la necesidad de distinguir al autor pues este es el
centro de los hechos y si no se pudiera distinguir, no podria juzgarse a
los que colaboraron con él en el hecho tipico. Pese a los afios que han
trascurrido desde que surgid, esta teoria sigue vigente con ciertos ajus-
tes. “Actualmente, y a pesar de sus diferencias, la teoria del dominio del
hecho sigue siendo dominante.”" En particular, se mantiene vigente
tanto en Perti como en otras latitudes. Pese a esto,

es posible pensar que, en el Cédigo Penal peruano, existe algun rasgo dela
teorfa unitaria de autor, el cual queda reflejado en el trato igualitario que

laley concede alainduccidnrespecto de la autoria en referente de la pena*.

Es decir, atn quedan en el derecho penal rasgos del sistema unita-
rio pues, como se observa en c6digos penales latinoamericanos como el
peruano, la pena de autor, coautor y complice primario es la misma, pero
se incluye una pequeiia distincién en el caso del cémplice secundario.

Asimismo, en cuanto a delitos contrala administracién publica desde
que fue vox populi en el derecho penal el concepto de infraccion de deber,
en los afios sesenta y setenta, se inicié una discusion sobre el tratamiento
que tendria en el marco de la teoria de autoria y participacién. Ahora
bien, tal concepto aparecio en el contexto de la hegemonia de la teorfa
del dominio del hecho. Como lo explica Caro John,

existen tipos penales que per se no precisan de ningtin dominio del hecho
para su realizacién, como es el caso de los tipos cuyo niicleo lo conforma

la posicién del autor en el mundo de los deberes. Es decir, tipos penales

“  Hans WELzEL, Derecho penal alemdn. Parte general (Santiago: Juridica de Chile,

1976), 145.

Jost HURTADO P00, Manual de derecho penal. Parte general (Lima: Grijley, 2005), 861.
NELSON SALAZAR SANCHEZ, Dogmadtica actual de autoria y la participacion criminal
(Lima: Idemsa, 2007), $97.

41
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que dicho en términos mas directos solo son imaginables mediante la
infraccion de un deber especial del actuante, como ocurre por ejemplo
en los delitos de corrupcién de funcionarios en los que solo el intraneus

puede ser autor®.

En estos delitos no es el dominio del hecho lo que te convierte en
autor, sino el deber infringido como portador de un deber estatal o una
funcién especifica.

Porlo tanto, la aplicacion de las reglas de autoria y participaciéon en
los delitos de infraccién de deber supone principalmente que el obli-
gado a deber de proteccidn, institucionalmente determinado a través
de las normas, no necesariamente lo lesiona por propia mano pues el
comportamiento incluso ajeno se puede imputar al especialmente obli-
gado en tanto haya afectado sus deberes*

Por otrolado, como ya se menciond, ciertos delitos no caben dentro
de la teoria del dominio del hecho. En la doctrina alemana se conocen
como delitos especiales (Sonderdelikte), muy distintos de los delitos co-
munes (Jodermannsdelikte). La doctrina distingue a grandes rasgos los
primeros de los ltimos pues estos pueden ser cometidos por cualquier
sujeto. Por el contrario, enlos delitos especiales existe un circulo cerrado
de autores capaces de cometer el tipo penal. Tal es el caso de los tipos
penales de los delitos contra la administracién publica, que solo pueden
ser cometidos por un funcionario o servidor publico.

Esta teoria es de gran trascendencia para el derecho tanto en Europa
continental como en Latinoamérica. Bienlo dice Pariona Arana: “Es recién
con la teoria de los delitos de infraccion de deber que la problematica de
autorfa y participacion encuentra una solucion claray convincente™. En
efecto, con la mencionada postura es posible sancionar de forma inequi-
voca a los extraneus (participantes en delitos especiales).

#  Jost ANTONIO CARO JOHN, Problemas fundamentales de la parte general del Cédigo

Penal (Lima: pucp, 2009), 91.

PercY GARciA y RONALD VILCHEZ, Delitos contra la administracién priblica (Lima:

Ideas, 2020), 26.

#  RAUL PARIONA ARANA, La teoria de los delitos de mﬁaccton de deber (Lima: Gaceta
Penal, 2011), 71.

20



TIPOS PENALES EN DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

CONCUSION

Evolucién histérica

El origen etimologico de la palabra concusion estd, como el de la gran
mayoria de las figuras legales hispanas, en el derecho romano. Espe-
cificamente viene dellatin concutere', que significa “agitar”, “sacudir”,
“quebrantar” o “turbar”. Como palabra auténoma no tiene mucho
significado en el derecho, pero si se aplica en conjuncién con la legis-
lacién conocida como Las Doce Tablas, puede volverse significativa
en materia de derecho penal. Para el esclarecimiento de este término
Bernaldo de Quirds dice: “La palabra latina concussioonis, equivalente
en espaiol a ‘conmocién’ o ‘sacudida’, expresa pintorescamente el
efecto yla actitud de quien sufre la impresion desagradable de la exac-
cion misma, con la mordida con que no se contaba. Esto debe ser
interpretado como la acciéon de entregar algo no debido. Cabe senalar
que este delito era muchas veces confundido con delitos como el co-
hecho y la extorsién. Sin embargo, debe también entenderse que la
concusion en la época de la antigua Roma no contaba con los elemen-
tos objetivos actuales pues tenia un perfil diferente.

Diccionario etimolégico, tltima modificacién el 23 de mayo de 2024, http://etimologias.
dechile.net/?concusio.n

CoNSTANCIO BERNALDO DE QUIRGS, Derecho penal. Vol. 11 (Puebla: J. M. Cajica,
1957), 344.
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En Colombia la concusién se amparaba ya en el Codigo Penal de
1936, que en su articulo 157 detallaba:

El funcionario o empleado publico o encargado de un servicio publico,
que, abusando de su cargo o de sus funciones, constrifie o induce a alguien
a dar o prometer al mismo funcionario o a un tercero, dinero, o cualquier

otra utilidad, incurre en prisién de uno a seis afos.

Este lineamiento del tipo penal continu6 con el Cédigo Penal de
1980.

Por su parte, los articulos 382 a 386 del Cédigo Penal peruano
abordan los delitos de concusién. Estos son la concusion explicita,
llamada induccién; la exaccién ilegal, conocida también como coaccidon
de funcionarios; la colusion simple y la agravada, conocidas como
concertacion, y por tltimo, el patrocinio ilegal de intereses. Todos esos
delitos son imputables solo a los funcionarios y servidores publicos.
Cabe mencionar que para Rojas Vargas “no resulta coherente reu-
nir bajo el nomen iuris ‘concusién’ conductas tipicas tan disimiles™.
Asimismo, es necesario mencionar que estamos de acuerdo con tal
posicidn, toda vez que las conductas detalladas en la exaccién ilegal,
la concusién y la colusién son distintas, por ello sus bienes juridicos,
sus elementos objetivos y su estructura tipica en general también
resultan distintos.

3 FrpeL Rojas VARGAS, Manual operativo de los delitos contra la administracién piiblica

cometidos por funcionarios puiblicos (Lima: Nomos y Thesis, 2016), 166.
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Tabla 2. El tipo penal concusién en las legislaciones peruana y colombiana

C. P. colombiano

r”r C. P. peruano
[

El funcionario o servidor publico
que, abusando de su cargo, obliga
oinduce a una persona a dar o
prometer indebidamente, para si

o para otro, un bien o un beneficio
patrimonial, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de ocho aos;
inhabilitacién, segiin corresponda,
conforme a los incisos 1,2 y 8 del
articulo 36; y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa

El servidor publico que abusando de su cargo
o de sus funciones constrifa o induzca a
alguien a dar o prometer al mismo servidor o
aun tercero, dinero o cualquier otra utilidad
indebidos, o los solicite, incurrira en prisién
de noventa y seis (96) a ciento ochenta
(180) meses, multa de sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta
(150) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta
(80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses

Fuente: elaboracién propia con base en los cédigos penales peruano (art. 382) y colombiano

(art. 404).

Se puede observar que la primera exigencia de las legislaciones

sefialadas con respecto al tipo penal en cuestién (tabla 2) es el sujeto

activo, el cual es el funcionario o
siderado en el capitulo anterior

servidor publico, que ya ha sido con-
del presente titulo. Luego aparece el

mismo verbo rector en ambas legislaciones, abusar, aparejado al dolo

de obligar o inducir como si se tratara de una extorsién o una estafa,

pero cometida por un funcionario o servidor ptblico.

Bien juridico protegido

Sobre el bien juridico tutelado por el delito de concusién Rojas Vargas®,

Portocarrero Hidalgo®, Salinas Siccha® y Redtegui Sdnchez” sefialan que

Portocarrero, 1997).
Cfr. SaLINAS SiccHA, Delitos.

Penal (Lima: Jurista Editores, 2015).

Cfr. Rojas VARGas, Delitos, 1999; Delitos, 2002.
Cfr. JUAN PORTOCARRERO HIDALGO, Delitos contra la administracion piblica (Lima:

Cfr. JAMES REATEGUI SANCHEZ, Delitos contra la administracién piblica en el Cédigo
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es el recto y regular funcionamiento, el prestigio y la buena reputacion
de la administracién publica. Algo similar precisé la Corte Suprema de
Justicia peruana en el 2006: “El delito de concusién tiene como bien ju-
ridico tutelado el proteger el regular funcionamiento, prestigio y la bue-
na reputacioén de la administracién publica, expresa.ios en laidoneidad
moraly celo profesional™. Siuno es observador, puede concluir que ese
es el bien juridico general de los delitos contrala administracion publica
con el anadido del prestigio y la buena reputacién ante la sociedad. Ese
anadido refiere a los deberes éticos de la funcion publica, los cuales en
el caso peruano estdn enmarcados en el Cédigo de Etica de la Funcién
Publica (Ley 27 815), pues quien trasgrede sus roles como funcionario
lesiona los intereses estatales desde una 6ptica del prestigio y la buena
reputacion del Estado.

De esta manera, se puede decir que existe un consenso dentro del
derecho latinoamericano al respecto. En el mismo sentido, el italiano
Maggiore senala que “el objeto juridico de esta acriminacién es el interés
delaadministracion publica porla probidad y fidelidad del funcionario™,
es decir, que el bien juridico especifico en el delito de concusién, més
alla del bien juridico general del correcto y regular funcionamiento
de la administracién publica, es el prestigio y la buena reputacién de
dicha administracion. Ademds, autores como Pefa Cabrera’® afirman
que el bien juridico en este delito es pluriofensivo pues no solo afecta
lo mencionado anteriormente, sino también la libertad y el patrimonio
economico del sujeto pasivo de la infraccion, es decir, el administrado.

Por su parte, Uribe Garcia sostiene que “el objeto juridico [ ... ]
es la rectitud, fidelidad, transparencia y honestidad con la que debe
actuar todo servidor publico [...] ya que por el servicio prestado el
Estado paga™'. Como ya se mencion, la concusién resulta ser un
tipo penal pluriofensivo pues protege la administracién publica y su

8 csy, Cas Penal, Recurso de Nulidad 4470-200S. Villa Stein.

®  GIusEPPE MAGGIORE, Derecho penal. Parte especial. Vol. 111 (Bogotd: Temis, 1989), 182.
1 Aronso PENA CABRERA FREYRE, Derecho penal. Parte especial, Tomo v (Lima: Idemsa,
2010),278.

SaUL URIBE GARCIA, Delitos contra la administracién piblica (Medellin: Unaula,
2012), 307
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buena reputacion, el patrimonio econémico del Estado yla autonomia
funcional del servidor.

Tipicidad objetiva

Abuso de cargo

Consiste en alterar los alcances previamente establecidos en el empleo
publico excediendo dichas atribuciones. En caso de que el delito se
cometa con finalidades patrimoniales que benefician a si mismo o a
terceros, como medio por el cual el sujeto activo del delito obliga o
induce a dar un bien o un beneficio patrimonial, “no es estrictamente
solo abuso de funciones o de atribuciones, sino que supone, en una
comprension mas amplia, abuso de la calidad poseida”. Es decir, es
abuso de la posicion y el poder otorgados, contraviniendo los princi-
pios rectores de la funcién publica, como el respeto al cumplimiento
de los actos administrativos, la probidad —es decir, la honradez—, la
honestidad enla funcién publica yla eficiencia —pues entra en colisién
con el cumplimiento de las funciones—. Todo esto est4 expresado en el
articulo 39 de la Constitucion Politica del Perd, el cual dice que todos
los funcionarios y trabajadores ptiblicos est4n al servicio de la Nacién.

Comportamientos tipicos

En el presente tipo penal hay dos modos de ejecucién del delito. El pri-
mero es obligar a dar o prometer y el segundo, inducir a dar o prometer.

1) Obligar: muy semejante al delito de coaccién, como sefiala el
cddigo penal peruano en el delito de coaccién en su articulo 150,
obligar a hacer lo que la ley no manda o [impedir ] hacer lo que ella
no prohibe. Es decir, ejercer violencia, amenaza o presién de cual-
quier tipo sobre un sujeto de tal modo que se haya perturbado

" Rojas VARGAS, Manual operativo, 170.
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suvoluntad en el presente delito afectando su patrimonio. Para
Redtegui Sénchez “el agente tendrd que doblegarla voluntad de
la victima, ejercitando violencia de baja intensidad, amenaza
o presién sobre una persona, de modo que altere, el proceso
formativo de su voluntad”?. Cabe resaltar que Redtegui habla

-de violencia de baja intensidad, es decir, no considera necesario
imponer una gran fuerza o usar medios de amenaza tradicionales
delos delitos comunes para que se configure el delito de concu-
sién. Abanto Vésquez, por su parte, dice que

no se requiere expresion fisica del consentimiento sobre el cuerpo de la
victima, de sus cosas o de sus demds seres queridos. Tampoco es necesa-
rio un amedrentamiento directo o un exigir descarado; basta que se haga

comprender, temer al particular, mediante el poder del funcionario™.

Esto significa que no hay mayor poder de amenaza en estos
delitos que el del funcionario ejercido en contra del particular.
Debe mencionarse, ademds, que la violencia moral es el tipo de
violencia que admite la concusién. Puede ser verbal, escrita,
directa, indirecta, implicita, clara o simbolica. No interesa sino
que constituya el primer elemento explicado anteriormente: el
abuso de poder por parte del funcionario o servidor publico en
las atribuciones que se le han otorgado, sin importar que esté bajo
su dependencia o no lo que se pretende.

Es trascendente recalcar que el Cédigo Penal colombiano uti-
liza, en lugar de obligar, el verbo constrefiir, que significa “apretar,
presionar, oprimir”. Es decir, el funcionario o servidor presio-
na al usuario del servicio publico de tal forma que dicho sujeto
accede a los solicitado.

3 REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 332.

4 MAaNUEL ABANTO VASQUEZ, Delitos contra la administracion piiblica en el Cédigo Penal
peruano (Lima: Palestra, 2003 ), 289.
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2) Inducir: supone persuadir o convencer a la victima para que
ofrezca un beneficio patrimonial al funcionario o servidor pu-
blico 0 a un tercero. Para Maggiore inducir consiste en “dirigir
el entendimiento e inclinar la voluntad”'*. En el tipo penal la
induccion acarrea las mismas consecuencias y tiene el mismo
valor que la violencia, en el sentido de constituir un abuso de
las funciones del funcionario o servidor publico. En ninguna
de las dos conductas cabe atribuir negligencia o argumentar
que se encuentran dentro del rol o la discrecionalidad del
funcionario. Redtegui Sinchez sefiala que “la induccién en
el delito de concusion tiene que estar relacionada con el engafio
o mentiras”', A diferencia de la primera modalidad, que es una
especie de coaccidn, esta resulta més semejante a una estafa
pues mediante engafnos o ardides el funcionario o servidor
publico busca que un sujeto se desprenda de su patrimonio.

En el proceso penal la imputacion requiere necesariamente sefialar
cudl es la modalidad que configuran los hechos pues si no se llega a
establecer ninguna de las dos, no estariamos hablando del delito de
concusién.

Dar o prometer

Ademis de las exigencias antes mencionadas de la conducta ilicita de
concusidn, esta debe ser dirigida a una persona natural o juridica. Aun-
que el sujeto pasivo del delito no serd esta, sino el Estado, en Pert repre-
sentado por la Procuraduria Publica Anticorrupcién y de forma directa
la institucién a la que pertenece el funcionario o servidor ptiblico.

La conducta de dar es basicamente la entrega de algo, la consolida-
cién del desprendimiento patrimonial. Para Ranieri “no solo debe refe-
rirse a la recepcion, sino también a la retencién de la cosa indebida™".

** MAGGIORE, Derecho penal. Parte especial, 185.

ReATEGUI SANCHEZ, Delitos, 335.
PorTOCARRERO HIDALGO, Delitos, 147.

16

17

27



TEORIA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Por otra parte, la promesa es una declaracion unilateral de dar o hacer
algo en el futuro. Es decir, el sujeto pasivo promete un desprendimiento
patrimonial a favor del funcionario o servidor publico o de un tercero.
Dicha promesa debe ser indebida, ilegitima, entendiéndose
como toda declaracién de futuro desprendimiento patrimonial que
no corresponda al funcionario o servidor publico por ley o por cos-
tumbre pues si fuese asi no corresponderia al delito de concusién.

Bien o beneficio patrimonial

Es la ultima exigencia del tipo penal: lo dado o prometido debe ser
una cosa cierta, tangible y concreta, no algo impreciso. Se entiende
por bien todo lo que constituye un patrimonio, incluidos bienes mue-
bles o inmuebles, segtin sea el caso. Por otra parte, beneficio patrimo-
nial es todo lo que satisface la codicia econémica, como licencias,
empleos, promociones o regalos. Es decir, el delito de concusién
reprime exclusivamente hechos relativos al patrimonio del sujeto
afectado, no al del Estado.

La penalidad

En Pertila pena privativa de libertad es no menor a dos ni mayor a ocho
afios. Es decir, el juzgador cuenta con un rango de seis aios de penalidad
a decidir segtin los componentes de determinacion de esta. La inhabi-
litacién, segtin corresponda, estd determinada por los incisos 1,2 y 8
del articulo 36 del Cédigo Penal e incluye entre 180 y 365 dias-multa.
Por otro lado, en el caso colombiano la pena oscila entre 96 y 180
meses de prision (es decir, 8 a 15 afios, un rango de 7 afios), multa de
66,66 a 150 salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de 80 a 144 meses.
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Conclusiones comparativas trascendentes

1) El Cédigo Penal colombiano utiliza el verbo rector constreiiir,
que se puede equiparar al verbo rector peruano obligar pues
cuenta con las mismas caracteristicas. Dado el componente de
violencia de baja intensidad que establece la doctrina, se con-
sidera la diferencia existente en este caso solo como un hecho
histérico pues el uso del verbo constreiiir es herencia del Cédigo
Penal colombiano de 1936, que lo utilizaba en su articulo 157.

2) La legislacién colombiana desarrolla la penalidad desde una
perspectiva mucho mds gravosa pues la pena méxima en Pert
es de ocho anos de privacion de la libertad, mientras que este
mismo lapso esla pena minima en Colombia. La relativa severi-
dad en la legislacion puede deberse a muchos factores, desde
un alto indice de comisién de este delito hasta una férmula
de populismo punitivo. Esto debera ser materia de investiga-
cién pues se puede considerar una pena desproporcionada en
comparacién con las de otros tipos penales de la misma especie
y con mayor gravedad.

3) Elabuso del cargo enlas doslegislaciones se encuentra enmarcado
en la misma interpretacion, esto es, exceder los alcances previa-
mente establecidos en el manual de funciones correspondiente.

4) Enninguna de las dos legislaciones se puede confundir el deli-
to de concusion con el de peculado. En este Gltimo existe una
apropiacién o uso de los bienes del Estado que no se presenta
en aquel. Tampoco es posible confundirlo con el cohecho o
soborno pues la concusion es un delito unilateral, mientras que
aquel es bilateral y el consentimiento sin ningun tipo de sesgos
debe existir para consolidarlo.

EXACCION ILEGAL

Llamada también cobro indebido. Se encontraba en el ya derogado
Cédigo Penal peruano de 1924, en el articulo 343. Es el mas comun
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en el legajo de delitos contra la administracién puablica y se encuen-
tra en casi todos los codigos penales del mundo, en muchos como
exaccién ilegal, cobro indebido, concusion implicita, abuso de autoridad
patrimonial, entre otros.

En el Cédigo Penal peruano (art. 383) el tipo penal en cuestién se
define asi:

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, serd reprimido con pena privativa

de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Bien juridico protegido

En el delito en cuestion el bien juridico general protegido es la base de
los delitos contra la administracion publica cometidos por funciona-
rios: el normal, regular, correcto funcionamiento, prestigio y la repu-
tacion de aquella, todo ello en razén a la probidad de los funcionarios
o servidores publicos.

También pueden senalarse la transparencia y el deber de protec-
cion del patrimonio de los administrados, que no debe ser afectado por
ningun cobro no estipulado por ley, ni siquiera cuando la exigencia be-
neficie los fondos de la propia administracion publica favoreciendo el
erario. Asi lo plantea la jurisprudencia espafola:

El bien juridico protegido en el art. 437 no es tinicamente el buen fun-
cionamiento de la administraciéon publica, sino que también tutela de
manera mediata el patrimonio de los administrados y su derecho a que la
administracién no le exija en ningtin caso el pago de derechos a los que

no esté obligado."

18 15, Madrid, Cas. Mar. 31/2016, sTs 1302/2016. M. P. Candido Conde-Pumpido Tourén.
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Entodo caso,lo importante no seria evitar el incremento patrimonial
del funcionario o servidor publico, pues eso implica otro tipo de delitos,
sino evitar el abuso que aquel pueda cometer en virtud de su posicién.

Tipicidad objetiva

Abuso de cargo

Esigual que el abuso de cargo enla concusién: uso inapropiado del poder
otorgado, contraviniendo principios rectores de la funcién publica como
el respeto al cumplimiento de los actos administrativos, la probidad (es
decir, la honradez), la honestidad e incluso la eficiencia pues tal abuso
obstruye el cumplimiento de las propias funciones.

Comportamientos tipicos

1) Exigir contribuciones no debidas. Segin las normas tributarias, se
trata de solicitar tributos ilegales para obtener beneficios deri-
vados de la realizacién de obras publicas o actividades estatales.
Para muchos autores nacionales e internacionales el concepto
de contribucién tendria aqui una definicién amplia pues incluiria
tributos como derechos, tasas e impuestos en general. También
incluirfa hacer cobros por encima de la tarifa legal, sosteniendo
que el ciudadano est4 obligado a pagarlos, o solicitar imperio-
samente ingresos econdmicos no debidos bajo las formas de
emolumentos'®, honorarios, sueldos o remuneraciones que
aumenten el patrimonio del funcionario o servidor publico.

2) Hacer pagar contribuciones o emolumentos no debidos o excesivos,
esto es, la ejecucion material de la anterior modalidad. Se man-
tiene la misma concepcion de contribuciones o emolumentos, pero

1 . . - .. - Y
?  Se debera entender como emolumento cualquier tipo de utilidad, propina o comisién,

es decir, cualquier remuneracién no prevista por el sujeto activo, adicional alo ganado
en su cargo o empleo.
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referida al pago efectivo de estos o aquellas cuando tal pago o
bien no estd estipulado en la norma o bien lo est4, pero en un
monto menor al exigido.

En relacion con la tarifa excesiva se entiende que el servidor pu-
blico, en el marco de un acto propio de su funcién, en lugar de
cobrarla cantidad impuesta y establecida por ley, decide cobrar
una cantidad superior, sin importar si como sujeto activo se
apropia o no del monto adicional.

3) Hacer entregar contribuciones o emolumentos no debidos. Como se
prefigura en el parrafo anterior, para que el tipo penal se confi-
gure los montos cobrados ilegalmente no necesariamente deben
ir alos caudales del funcionario o servidor publico que los exija
o reciba pues pueden destinarse a una tercera persona.

COLUSION

El delito de colusion recibe diferentes denominaciones en el mundo:
fraude contra la administracion publica, celebracién indebida de contra-
tos o fraude contra el Estado. Redtegui Sanchez indica que “en el Pert,
a diferencia de otras latitudes en donde expresamente se reconoce la
escasa aplicacién prictica del delito o de figuras similares™, la colu-
sion tiene como antecedente directo el articulo 344 del Cédigo Penal
derogado en 1924. Posteriormente aparece en el Cédigo Penal de
1991, en su articulo original 384 modificado mediante las leyes 29 703
y 29758, publicadas en el diario oficial El Peruano el 10 de junio y el 21
de julio respectivamente. Luego de una fuerte presién medidtica, en
dichas leyes la concertacion y la defraudacién no fueron modificadas y
se mantuvieron como los verbos rectores del tipo penal, pero se dio el
gran cambio de la distincién entre la colusién simple y la agravada. Por
ultimo, dicho articulo fue modificado por la Ley 30 111, publicada el
26 de noviembre del 2013.

2 REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 355.
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Sobre el tipo penal de colusion simple el Cédigo Penal peruano
(art. 384) sefiala:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirecta-
mente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de
adquisicion o contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesio-
neso cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados
para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segtin ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de

seis aflos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Sobre la colusion agravada el mismo articulo senala:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirecta-
mente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bie-
nes, obras 0 servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
mediante concertacién con los interesados, defraudare patrimonialmente
al Estado o entidad u organismo del Estado, segtin ley, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios y

con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Eldelito de colusion, también llamado colusion desleal o ilegal, mues-
tra por la simple denominacién del tipo penal que se trata de una confa-
bulacién, un pacto, un concierto o un arreglo que trasgrede el derecho.

Para Rojas Vargas® en lalegislacion peruana hay dos tipos de colu-
sion: de peligro y de resultado. Estas corresponden respectivamente a
la colusion simple y la agravada. El bien juridico es uno y el mismo en
ambos casos, asi como es una su tipicidad objetiva. La tinica diferencia
es que en la agravada ya se dio el resultado: la defraudacién patrimonial.
En el primer caso no se requiere la afectacién patrimonial, solo basta
con la concertacién, mientras que el segundo es el momento consu-
mativo del primer supuesto. En cualquier caso, sea la colusiéon desleal
simple o agravada,

*' Rojas VARGAS, Manual operativo, 195.
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elnicleo rector de este tipo penal es el “defraudar al Estado”, entendiéndo-

se esto como el quebrantamiento del principio de confianza depositado al

ente funcionarial por parte del Estado al incumplir sus deberes especiales,

con el consiguiente engafio al interés publico, asumiendo roles incompa-

tibles con su esfera institucional®.

En sintesis, la distincion es entre el peligro y el resultado de la con-

certacion, pero siempre en el marco de la defraudacién al Estado.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que en la legislacién

colombiana el delito de colusién no existe como lo conocemos, sino

que se encuentra enmarcado en distintos tipos penales conocidos como
celebracién indebida de contratos (tabla 3).

Tabla 3. El tipo penal colusidn en las legislaciones peruana y colombiana

C.P. peruano

C.P. colombiaﬁo

El funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacién
publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo
del Estado concierta con los interesados para
defraudar al Estado o entidad u organismo

| del Estado, seguin ley, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios; inhabilitacién a que se
refieren los incisos 1,2 y 8 del articulo 36, de
cinco a veinte afos; y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

L

El servidor publico que en ejercicio
de sus funciones intervenga

en la tramitacién, aprobacién

o celebracion de un contrato

con violacion al régimen legal

o alo dispuesto en normas
constitucionales, sobre inhabilidades
o incompatibilidades, incurrira en
prision de sesenta y cuatro (64) a
doscientos dieciséis (216) meses,
multa de sesenta y seis punto

sesenta y seis (66.66) a trescientos
(300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a
doscientos dieciséis (216) meses. |

#  Ejecutoria Suprema Exp. 4564-2007/Piura, 26 de marzo del 2008.
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— CP peruano

C. P. colombiano

El funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por
razon desu cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacién a cargo
del Estado mediante concertacién con los
interesados, defraudare patrimonialmente

al Estado o entidad u organismo del Estado,
segiin ley, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios; inhabilitacion a que se refieren
losincisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a
veinte afos; y, con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa.

La pena serd privativa de libertad no

menor de quince ni mayor de veinte afios;
inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y,
con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera
de los siguientes supuestos:

1) El agente actie como integrante de

una organizacién criminal, como persona
vinculada o actie por encargo de ella.

2) La conducta recaiga sobre programas

con fines asistenciales, de apoyo o inclusién
social o de desarrollo, siempre que el valor
del dinero, bienes, efectos o ganancias
involucrados supere las diez unidades
impositivas tributarias.

3) El agente se aproveche de una situacién
de calamidad publica o emergencia sanitaria,
ola comisién del delito comprometa la
defensa, seguridad o soberania nacional.

El servidor publico que por razén
del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de
los requisitos legales esenciales o
lo celebre o liquide sin verificar el
cumplimiento de los mismos [sic],
incurrird en prision de sesenta y
cuatro (64) a doscientos dieciséis
(216) meses, multa de sesenta y
seis punto sesenta y seis (66.66) a
trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a doscientos dieciséis
(216) meses.

El que en un proceso de licitacién
publica, subasta publica, selecciéon
abreviada o concurso se concertare
con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento
contractual, incurrird en prisién de
seis (6) a doce (12) afios y multa
de doscientos (200) a mil (1000)
salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilidad para contratar
con entidades estatales por ocho (8)
afos.

Fuente: elaboracién propia con base en los cédigos penales peruano (art. 384) y colombiano

(art. 408).
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Bien juridico protegido

En el delito de colusion, al igual que en los delitos precedentes, el bien
juridico general protegido es el normal y correcto funcionamiento de
la administracién publica, que se ve afectado cuando los funcionarios o
servidores publicos infringen sus deberes de lealtad, probidad, impar-
cialidad y otros indicados en el codigo de ética de la funcién publica o
en normas semejantes sobre la gestién publica.

Cabe resaltar que adicionalmente a este bien juridico existe otra pro-
teccion en los delitos de colusion. Como nos dice Frisancho Aparicio,

la colusion ilegal pone en peligro los intereses patrimoniales de la admi-
nistracion al impedir la libre competencia que puede servir para la ob-
tencion de un justo precio de los bienes objeto de contrato, suministro,

licitacién, concurso, subasta o cualquier otra operacién semejante?.

Asi pues, la colusion tiene una vertiente patrimonial por la afecta-
cién que podria ocasionar la ejecucion del delito, lo cual ha de ser con-
siderado para determinar la pretension civil.

Es preciso mencionar que el delito de colusién es muy grave pues
resulta una traicion alos deberes y principios del funcionario, afectando
como ya se dijo no solo la correcta administracion publica, sino tam-
bién el patrimonio estatal. Para Rojas Vargas este delito tiene varios
aspectos negativos?*:

1) El quiebre del funcionamiento que traiciona el interés estatal y
los intereses patrimoniales ptblicos.

2) El carécter desleal del funcionario para con la Nacién.

3) Lafalta de cuidado del interés publico.

»  MANUEL FRISANCHO APARICIO, Delitos contra la administracion piblica (Lima: Fecat,

2011), 311.

* Rojas VARGAS, Manual operativo, 188.
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4) Propiciar o facilitar que las empresas o los interesados enfaticen
y potencien sus intereses lucrativos contra la administracién

publica.

Lo que este tipo penal busca proteger es la correcta contratacién
publica, resultado de un contrato muy diferente a cualquier acuerdo
de voluntades comun entre particulares. En efecto, en la contratacion
estatal estdn inmersos los recursos puablicos, que son el dinero de todos
los ciudadanos, y por lo tanto su finalidad debe ser netamente publicay
beneficiar al colectivo, siempre mediante una adecuada transparencia de
las operaciones. El Tribunal Constitucional peruano en el Expediente
020-2003-A1/TC, en su punto 16, seitala que “la eficiencia y transparencia
en el manejo de recursos, asf como laimparcialidad y el trato igualitario
frente a los postores, son los objetivos principales de las adquisiciones
estatales”. Esto debe ser interpretado en consonancia con el articulo
76 de la Constitucion Politica del Peru, cuyo parrafo primero dice que
“las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o
recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata ylicitacién
publica, asi como también la adquisicién o la enajenacién de bienes”.
Se demuestra asi la relevancia del delito de colusién en nuestro ordena-
miento juridico, que como se ha mostrado lo desarrolla a profundidad.

Tipicidad objetiva

Concertacidn

Elverbo rector y de mayor trascendencia en el tipo penal de colusion es
concertar. La concertacion se debe producir entre un sujeto investido de
funcién publica, llamado intraneus por la doctrina, y una persona extra-
fia a Ja administracién publica, llamada extraneus. Dicha concertacién
debe ser dolosa, conducir a unalesién de los intereses estatales y produ-
cir una afectacién patrimonial mediante otro delito, como el peculado.

La concertacién consiste en ponerse de acuerdo el funcionario o
servidor publico con un interesado externo para defraudar al Estado.
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Rojas Vargas®® advierte que la concertacién supone acuerdos no au-
torizados y perjudiciales para el Estado, sobre conductas tales como
aceptar la sobrevaloracién de un bien, servicio u obra, pactar su cali-
dad inferior, recibir beneficios en negociaciones y obtener pagos de
obras no concluidas. En ese sentido, Garcia y Castillo sostienen que
“en el delito de colusién debe existir por imperativo legal una con-
certacién entre los funcionarios publicos [sic] ylos interesados enla
suscripcion de convenios, contratos, suministros o licitaciones”?. En
resumen, el verbo rector en cuestion se puede entender en el imbito
penal como la “conducta de dos sujetos que acuerdan una actividad
contractual ilicita, en perjuicio de la administracién ptblica™".
La concertacién puede comprenderse bajo dos tipologias:

1) Clandestina: exige que la colusion se realice de forma oculta,
buscando burlar la ley. La Corte Suprema peruana apunta:

Para la configuracién del delito de colusion ilegal es necesaria la concu-
rrencia de los siguientes elementos: a) el acuerdo clandestino entre dos o
més personas para lograr un fin ilicito, b) perjudicar a un tercero, en este
caso el Estado, ¢) [la ejecucién] mediante formas contractuales, para lo

cual se utiliza el cargo o comision especial.*®

2) Defraudadora: para Redtegui Sénchez la defraudacién “impli-
caunaviolacidn de los deberes inherentes a sus cargos, ya que
[los funcionarios] debian actuar a nombre y representacion
del Estado, protegiendo o promoviendo sus intereses””. Esta
exigencia nos dice que la concertacion debe ser defraudadora
en el sentido de que el Estado debe haber sufrido un perjui-
cio econdmico especifico.

% Ibid, 197.

% Pprecy GARCiAyJost Luis CASTILLO, El delito de colusion (Lima: Grijley, 2008), 102.

¥ Marrtinez HuMAN, RaOL, Delito de colusion. Doctrina y jurisprudencia (Lima: Editores
del Centro, 2019), 181.

% Ejecutoria Suprema Exp. 3611-2002/Huénuco, 16 de mayo del 2003.

2 REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 372.
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Vinculo funcional

En este espacio de la estructuracién del tipo objetivo se debe sefialar
que el delito de colusién desleal o defraudatoria es uno de los ilicitos
Penales en los cuales es necesaria la vinculacién funcional del sujeto
activo con el objeto normativo materia del delito porque este dltimo
no existe sin aquella:

El ntcleo rector del delito de colusion desleal consiste en que el sujeto
activo quebranta la funcién especial asumida y viola el principio de con-
fianza depositada, con el consiguiente engao al interés publico, al asumir
el funcionario roles incompatibles y contrarios alas expectativas e intereses

patrimoniales del Estado.®

Es claro entonces que solo puede ser autor del delito de colusién
desleal el funcionario o servidor publico que tiene un vinculo funcio-
nal cierto con la contratacidn, licitacién, suministro o cualquier otra
forma de adquisicion estatal. Dicha relacién se materializa por su fun-
cién especifica dentro de la administracién publica o a partir de una
comision especial, ostentando el deber de proteger el interés y el patri-
monio del Estado.

Es decir, este tipo penal implica la utilizacion de un cargo publico
para perjudicar al Estado:

Los elementos del delito de colusién desleal vienen a ser el acuerdo clan-
destino entre dos o mds agentes para lograr un fin ilicito, perjudicando a
un tercero, el Estado, en este caso mediante diversas formas contractuales,

para lo cual se utiliza cargo o comisién especial. >
En resumen, el vinculo funcional es elemento necesario para la

realizacién del tipo penal, como lo reitera variedad de jurisprudencia
nacional.

*  Ejecutoria Suprema Exp. 4661-2007/Ucayali, 30 de marzo del 2009.
3 Ejecutoria Suprema Exp. 5201-1999/Loreto, 14 de enero del 2000.
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Instrumentos del delito

Existe una serie de elementos, que el tipo penal describe, los cuales con-
forman el émbito de comprension tipica del delito de colusion. Se trata
de todos los actos juridicos en los cuales el Estado es parte: contratos,
compras de suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas y
otras operaciones semejantes. Todas deben ser interpretadas en el mar-
co de sus propias normas. En el caso peruano se trata de la Ley 30 225,
Ley de Contrataciones del Estado, y su reglamento. Ahora bien, para
mayor ilustracion se debe revisar el Decreto Legislativo 1017, antigua
Ley de Contrataciones del Estado.

1) Contratos: cualquier proceso administrativo en el que inter-
venga el Estado debera celebrarse por escrito y ajustarse a las
bases normativas correspondientes. Justamente, los contratos
son acuerdos formales con particulares para la provision de
bienes o la prestacién de servicios, de modo que son la forma
general de establecer procesos con el Estado en el marco pre-
visto por la ley.

2) Compras de suministros: son acuerdos de voluntad entre el
Estado y los particulares para proveer o abastecer periddi-
camente bienes de adquisicién habitual requeridos por una
entidad para el desarrollo de sus actividades. En palabras de
Dromi tienen la forma de un contrato con un particular “en el
cual [este] se encarga, por su cuenta o riesgo, y mediante una
remuneracion pagada por la administracion, de proporcionar
prestaciones mobiliarias (por ejemplo, combustibles para ve-
hiculos del Estado, alimentos para un regimiento, armas, ropas,
mercaderias, etc.)”*,

3) Licitacién: para Bdez Martinez “lalicitacion es el procedimiento
legal y técnico de interesados contratistas que permite a la
administracion publica conocer quiénes pueden, en mejores

2 Jost RoBERTO DroMi, Derecho administrativo (Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 1994), 323.
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condiciones de idoneidad y conveniencia, prestar servicios pu-
blicos o realizar obras™?. Es un procedimiento que tiene tras-
fondo constitucional, una forma de proceso de seleccién que
permite al Estado la posibilidad de adquirir bienes o servicios
con estdndares de calidad requeridos y precios justos.

La licitacién se compone de un conjunto de fases u actos orde-
nados: autorizacién, publicacion, pliego de condiciones, con-
vocatoria, presentacién de propuestas, seleccion, adjudicacién
y aprobacion.

La fase de convocatoria propiamente dicha tiene ciertas etapas
internas: plazo para consultas, resolucién de consultas, observa-
ciones, elevacion de observaciones, resolucién de observaciones,
publicacion de bases.

Concurso de precios: procedimiento por el cual postores pre-
sentan sus propuestas para ejecutar una obra publica, previa
invitacion cursada por una entidad estatal. Como su nombre
loindica, esla eleccion del mejor postor para conseguir el mejor
precio.

Subastas: en contraste con el anterior mecanismo, son ventas
publicas de bienes al mejor postor. Se pueden hacer por via ju-
risdiccional o administrativa.

Otras operaciones semejantes: el tipo penal admite que otros
mecanismos similares que el Estado use pueden ser susceptibles
alacto colusorio, pero esta posibilidad debe enmarcarse siempre
en un contexto de contratacién o seleccién en torno a bienes,
obras y servicios del Estado.

Conclusiones comparativas trascendentes

33

1)

Se puede observar que las dos legislaciones requieren un vinculo
funcional con los instrumentos del delito. No obstante, se debe
considerar que en la legislacion peruana la conducta recae en

BAEZ MARTINEZ, Manual, 146.
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concertar, mientras que en Colombia se requiere la violacién
de normas para la concurrencia del tipo penal y solo hasta el
pérrafo tercero del articulo correspondiente del Cédigo Penal
encontramos el verbo concertar.

2) Lalegislacion colombiana, a diferencia de la peruana, no prevé la
posibilidad de la defraudacién patrimonial como agravante.

3) Lalegislacion peruana ha detallado claramente los instrumentos
del delito: adquisicion o contratacién publica de bienes, obras
o servicios, concesiones o cualquier operacién administrativa a
cargo del Estado, dejando un posible numerus apertus a fin de
evitar impunidad. Mientras tanto, la legislacién colombiana se-
fiala como instrumentos la licitacién publica, la subasta publica,
la seleccion abreviada o el concurso.

4) Eldelito de colusion en el Cédigo Penal peruano permite ma-
yores tipos de agravantes y por ello apunta a penas mas altas, de
hasta veinte afios en su forma agravada.

PECULADO

Evolucién histérica

El delito de peculado es uno de los més antiguos que conoce el derecho
penal. Nacié junto a los primeros imperios y gobiernos en el mundo,
y era castigado severamente en Oriente y Occidente. En India, por
ejemplo, tenemos el Cédigo de Manu*, que en su articulo 124 dellibro
séptimo, sobre la conducta de los reyes y los militares, nos dice: “Los
empleados que llevan su perversidad hasta sacar dinero delos que tienen
que tratar con ellos, deben ser despojados por el rey de todos sus bie-
nes y desterrados del reino”. Era un delito que cometian las clases més
poderosas —la nobleza, la burocracia y los militares—, consistente en
apropiarse de dinero del reino que estuviera bajo su cuidado. Era castiga-
do con penas muy severas, como las mencionadas en el fragmento citado.

*  Texto que regulaba las normas en la antigua India.
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La palabra peculado® proviene del latin peculatus, que significa
“hurto de caudales publicos por el encargado de la ciudad”, de la raiz
pecus (“ganado”y, por extensién, “riqueza”). Ahora bien, el menciona-
do latinismo no estd relacionado con latus, que serfa “amplio” o “lado”,
sino mas bien con peculium, que se refiere a los bienes privados de un
esclavo o hijo bajo la autoridad de su amo o padre, y por extension, ala
apropiacion indebida de estos bienes. En la antigua Roma se entendia
como la retencion, sustraccion y uso de dinero sagrado (pecunia sacra)
que, como nos dice Redtegui Sinchez, “requeria el rito de consagracién
publica, de manera que la ausencia de este impedia la calificacién de
peculatus y se trasformaba en hurto”, Esto equivale a la exigencia actual
de ser funcionario o servidor publico para cometer el delito pues, si el
sujeto activo no lo es, seria un simple hurto.

La figura penal del delito de peculado se ha ido desarrollando a
través de las épocas a la par con la paulatina complejizacién que el paso
deltiempo brindé al Estado y sus formas de gobierno. El mayor cambio
en los delitos contra la administracion publica llegé con la Revolucién
francesa, momento decisivo en la historia que sent6 las bases de la demo-
cracia moderna. En ese contexto nace el Cédigo Penal francés de 1791,
que representd en su momento la cambre legislativa del derecho penal
con aportes de la filosofia del iluminismo de Montesquieu, Rousseau,
Voltaire y Beccaria. En su segunda parte, titulo 1, seccién v, que trata
los crimenes de los funcionarios en ejercicio de los poderes que les son
confiados, en su articulo 12, dice:

Todo funcionario u oficial pablico que resultare convicto de haber mal-
versado o substraido caudales, efectos, escrituras, documentos o titulos
de que fuese depositario en razén de las funciones publicas que él ejerce y
por efecto de una confianza necesaria, ser4 castigado con la pena de doce
anos de hierros.”’

* Diccionario etimoldgico, tltima modificacién el 1° de junio de 2024, http:// etimologias.

dechile.net/?peculado

ReATEGUI SANCHEZ, Delitos, 409.

Jost Luis DaLBoRra, “El Cédigo Penal francés de 17917, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n.° 1 (2009): 481-517.
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Como se puede observar, este codigo ya otorga las connotaciones
vigentes del tipo penal objetivo actual: los causales y efectos, y elvinculo
funcional del sujeto activo.

El delito de peculado se hace presente en los cédigos penales pe-
ruanos de 1863 y 1924. Las fuentes extranjeras de este ultimo fueron
el Codigo Penal argentino de 1922, el uruguayo de 1889 y el espanol
de 1870. Aunque el peruano tiene ciertas particularidades, como nos
dice Pariona Arana:

Ha preferido utilizar los verbos rectores “apropia o utiliza” para defi-
nir los comportamientos tipicos del sujeto activo. Se aparta asi de las
formulas espafiola y francesa que emplean el verbo “sustraer”, pero
conserva la alusion a los conceptos “caudales y efectos” contenidos en

las referidas legislaciones.*®

Siguiendo el mismo lineamiento, el peculado en el mundo ha
tomado dos caminos principales: el del peculado propio, llamado tam-
bién tipo bdsico, y el del peculado impropio, llamado también peculado
por extensién. El primero tiene un vasto niimero de modalidades, como
las referencia Rojas Vargas®:

1) Por apropiacion.

2) Por sustraccion.

3) Por utilizacion o distraccion genérica.

4) Por distraccion o uso especifico.

5) Por aplicacion distinta o malversacién.

6) Por aprovechamiento del error de otro.

7) Poraprovechamiento o empleo de trabajos o servicios pagados
por el Estado.

8) Por demora injustificada en los pagos ordinarios.

9) Por rehusamiento a la entrega de bienes.

% RAUL PARIONA ARANA, El delito de peculado como delito de infraccién de deber (Lima:
Universidad San Martin de Porres, 2011).
¥ Rojas VARGAS, Manual operativo, 234.
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Cabe mencionar, siguiendo a Pariona Arana, que las modalidades
(2), (6) v (7) no se encuentran reguladas por el derecho penal peruano.

En el derecho penal extranjero varian las nomenclaturas o nomen
iuris. En Espana, por ejemplo, el delito de peculado se conoce como
malversacién de los caudales piiblicos. Asi aparece en el Cédigo Penal
espaiiol de 1995, que en su capitulo i1 se ocupa de las malversaciones
desde el articulo 432 hasta el 435. En dichos articulos se definen las con-
ductas de apropiacion dolosay culposa, uso propio y ajeno y retencion.

En el Cédigo Penal italiano de 1990 existe la figura del peculato,
especificamente en el titulo 11, “De los atentados contra la adminis-
tracion publica”, capitulo 1, que en su articulo 314 dice textualmente:

El funcionario o el encargado de un servicio publico que, por razén de su
cargo o servicio, tiene la posesién o de cualquier manerala disponibilidad
de dinero u otra cosa mueble ajena, se la apropia, es castigado con la re-
clusién de tres a diez afios. Se aplica la pena de reclusion de seis meses a
tres afios cuando el culpable ha actuado con el unico propdsito de hacer
un uso momentdneo de la cosa, y esta, después del uso momenténeo, ha

sido inmediatamente restituida.®

Elarticulo expresalos mismos elementos tipicos del delito de pecu-
lado, empezando por la condicién de funcionario del autor, salvo por
un pequenio detalle: el servidor publico es conocido como empleado
piiblico. Por lo demas, el tipo penal de peculado en Italia incluye las
modalidades de malversacion, sustraccidn, empleo en provecho propio
o de un tercero y sustraccion culposa. '

El C6digo Penal argentino de 1984, en su titulo x1, “Delitos contra
la administracién publica”, capitulo vi1, se ocupa del delito de mal-
versacion de caudales publicos —nomem iuris que también existe en

“ “Il pubblico ufficiale o I'incaricato di un pubblico servizio, che, avendo per ragione

del suo ufficio o servizio il possesso o comunque la disponibilita di denaro o di altra
cosa mobile altrui, se ne appropria, & punito con la reclusione da tre a dieci anni. Si
applica la pena della reclusione da sei mesi a tre anni quando il colpevole ha agito al
solo scopo di fare uso momentaneo della cosa, e questa, dopo 'uso momentaneo, &
stata immediatamente restituita”.
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Espafia—, previsto en los articulos 260 a 264. Dicho delito comprende
diferentes figuras, como la aplicacion diferente de caudales, la sustrac-
cion, el empleo en provecho propio, la sustraccién culposa, la demora
injustificada de pagos o el rehusamiento de entrega de bienes.

En Colombia fue conocido como apropiacion o distraccién de bienes
publicos, consagrado en el C6digo Penal de 1890, cuyo titulo noveno, en
suarticulo 458, cobijabalos delitos contra la hacienda priblica —extravio,
usurpacién y malversacién de caudales—, siguiendo claramente los
lineamientos del C6digo Penal espariol de 1870.

El Cédigo Penal colombiano de 1936 y su congénere peruano si-
guieron fuentes italianas al consagrar el peculado propiamente dicho,
tanto por apropiacién como por uso de caudales, en sus articulos 151 y
152 respectivamente. Por su parte, el C6digo Penal colombiano de 1980
extendi6 las modalidades de peculado ala lista que conocemos hoy.

Enla tabla 4 se recogen las definiciones del tipo penal de peculado
por apropiacion, tanto en el cédigo peruano como en el colombiano.

Tabla 4. El tipo penal peculado en las legislaciones peruana y colombiana

C.P. peruano

C. P. colombiano

El funcionario o servidor ptiblico

que se apropia o utiliza, en

cualquier forma, para s 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 afos; inhabilitacién a que se
refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36, de cinco a veinte afios, y, con
ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

El servidor publico que se apropie

en provecho suyo o de un tercero de
bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que este tenga parte

o de bienes o fondos parafiscales, o

de bienes de particulares cuya
administracién, tenencia o custodia

se le haya confiado por razén o con
ocasion de sus funciones, incurrira

en prision de noventa y seis (96) a
doscientos setenta (270) meses, multa
equivalente al valor de lo apropiado sin
que supere el equivalente a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo
término.
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o C.P. peruano

C. P. colombiano

La pena serd privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince
afios; inhabilitacién a que se refieren
los incisos 1,2y 8 del articulo 36, de
naturaleza perpetua, y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa, cuando ocurra cualquiera
de los siguientes supuestos:

1. El agente actie como integrante

de una organizacién criminal, como
persona vinculada o actte por encargo
deella.

2.Los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo o inclusién social
o de desarrollo.

3. El agente se aproveche de una
situacién de calamidad publica o
emergencia sanitaria, o la comisién
del delito comprometa la defensa,
seguridad o soberania nacional.

4. El valor de lo apropiado o utilizado
sobrepase diez unidades impositivas
tributarias.

Silo apropiado supera un valor de
doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha
pena se aumentard hasta en la mitad.
La pena de multa no superard los
cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Silo apropiado no supera un valor

de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena
sera de sesenta y cuatro (64) a ciento
ochenta (180) meses e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo
término y multa equivalente al valor de
lo apropiado.

Fuente: elaboracién propia con base en los cédigos penales peruano (art. 387) y colombiano

(art. 397).

La norma peruana fue motivo de distintas modificaciones en el

trascurso del tiempo, tal vez por la relevancia del delito. Las ultimas

modificaciones quedaron establecidas enla Ley 26 198 del 13 de junio

de 1993, cuyo texto base qued? asi:

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier

forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, adminis-

tracién o custodia le estén confiados por razén de su cargo, serd reprimido

con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho anos.
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Si el agente, por culpa, da ocasién a que se efecttie por otra persona
la sustraccién de caudales o efectos sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios o con prestacién de servicio comunitario

de veinte a cuarenta jornadas.

Es decir, solo preventa el peculado doloso por apropiacién y utili-
zacion y el peculado culposo. Posteriormente, en la Ley 29 703 del 10
de junio del 2011 se realizan los cambios mis significativos agregando
los agravantes que hoy conocemos: cuando el valor de lo apropiado so-
brepase las diez unidades impositivas tributarias (u1T) o0 sea parte de los
recursos destinados a fines asistenciales o programas de apoyo social.
Por ultimo, se aprobaron pequefios cambios mediante la Ley 29 758 y
se consolido el texto vigente promulgado con la Ley 30 111 del 26 de
noviembre del 2013.

Debemos tener en cuenta que la evolucién legislativa también ha
sido amplia en Colombia. En 1980 a través del Decreto 100 se eliminé
la expresion utilizada por el Cédigo Penal de 1923 “o permita que lo
haga” para dar acceso al tercero en el delito de peculado. Otro cambio
importante fue la exclusién de la enumeracién taxativa de los bienes
ptblicos* pues se pens6 que era limitativa, quedando asi:

Bienes del Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte o
de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya adminis-
tracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién

de sus funciones.
Bajo esa premisa el objeto del delito peruano, caudales y efectos,

resulta ser més reducido que la visién colombiana, pero esto se aclaré
mediante la doctrina y la jurisprudencia.

# ALFONSO GOMEz MENDEZ, Delitos contra la administracién piblica (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000), 62.
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Bien juridico protegido

Este tema fue objeto de un amplio debate doctrinario entre dos po-
siciones validas. La primera, la patrimonialista, impone la defensa
del patrimonio publico sobre todo. Es tomada del derecho penal
alemdn, que considera al peculado como un delito patrimonial con
una agravante por ser el sujeto activo un funcionario publico. La se-
gunda, por su parte, prioriza la defensa de los deberes de lealtad con
el Estado por parte del funcionario o servidor publico o, si se prefiere,
la defensa ante la gravedad del delito por estar en juego los caudales
o efectos del Estado, pero siempre priorizando los valores extrapa-
trimoniales del Estado como la lealtad y probidad.

Para Pagliaro, en su libro Principi di dirritopenale,

el delito de peculado es un delito pluriofensivo, el bien juridico se desdo-
bla en dos objetos especificos merecedores de proteccion juridico penal:
a) garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales
delaadministracién ptblica, asegurando una correcta administracion del
patrimonio puiblico, b) evitar el abuso de poder del que se halla facultado
el funcionario o servidor ptblico que quebranta los deberes funcionales

de lealtad y probidad®.

Este es el punto medio que la doctrina peruana ha tomado para
comprender el bien juridico protegido en el delito de peculado: los
intereses del Estado, abarcando tanto lo patrimonial como la correcta
administracion. Esto ultimo incluye la defensa de los deberes del
funcionario o servidor ptiblico.

Para fortalecer dicha posicién doctrinaria la Corte Suprema pe-
ruana, por medio de sus plenos jurisdiccionales de vocales supremos
en lo penal, estableci6 el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116 del 30 de
septiembre del 2005, el cual trata sobre la definicién y estructura tipica
del delito de peculado:

®  FIpEL ROJAs VARGAS, Delitos contra la administracion publica (Lima: Grijley,

2011), 480.
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Tratdndose el peculado de un delito pluriofensivo, el bien juridico se des-
dobla en dos objetos especificos merecedores de proteccion juridico penal:
a) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales
de la administracién publica y b) evitar el abuso de poder del que se halla

facultado el funcionario o servidor publico.®

De esta manera quedé consolidado en Pera que el delito de pecu-
lado es pluriofensivo pues afecta desde dos vertientes al bien juridico
protegido. Dicho sea de paso, es el delito que mds se comete en el pais
entre los delitos contra la administracién publica, ademds de afectar
gravemente al Estado por lo anteriormente sefialado.

Tipicidad objetiva

Apropiacion

Como se ha mencionado anteriormente, en ciertas legislaciones ex-
tranjeras la mera sustraccion genera el tipo penal de peculado. Por el
contrario, en lalegislacién peruana no existe el peculado por sustraccién
pues el primer punto que menciona el tipo penal es la apropiacién para
si o paraun tercero, la palabra apropiacion engloba distintos términos y
expande la accion tipica. Esto es, cuando el agente se apodera, aduefia,
atribuye o hace suyos caudales o efectos del Estado, aparece el cono-
cido animus rem sibi habendi, expresién latina que significa “4nimo de
quedarse con la cosa”; es decir, el sujeto activo muestra su intencién
de quedarse con los caudales o efectos del Estado incorporandolos a
su patrimonio o el de otro. Se produce asi una apropiacion ilegitima
que pone fin a los deberes funcionales del sujeto activo.

4 Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, fundamento 6.
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Utilizacion
A diferencia del peculado por apropiacién, en el peculado por utilizacién
el sujeto activo no esta impulsado por el animus rem sibi habendi pues
no pretende hacer suyos los caudales o efectos del Estado, sino aprove-
charse de las ventajas que puede brindar el bien sin tener que apropiar-
selo o integrarlo a su patrimonio o al de un tercero. Esta modalidad se
configura cuando el sujeto activo usa, emplea, aprovecha, disfruta o
se beneficia de modo indebido de los caudales o efectos del Estado.
Esta modalidad solo supone un apoderamiento temporal. En cier-
tos casos con mucho tino la doctrina le llama peculado con animus de

aprovechamiento, como nos dice ]a ejecutoria suprema peruana del 20
de septiembre del 2005:

La modalidad de peculado por distraccién o utilizacién implica una
separacion del bien de la esfera publica y una aplicacién privada temporal
del mismo [sic] sin consumirlo, para regresarlo luego a la esfera publica,
lo que no es posible tratindose de dinero.*

Cabe mencionar que el articulo 387 del Cédigo Penal peruano en
relacion con la modalidad de utilizacion es idéntico al articulo 388,
sobre el peculado de uso. El primero trata bésicamente de caudales o
efectos del Estado, mientras el segundo,habla de vehiculos, maquinarias
o instrumentos de trabajo que pertenecen a la administracién publica.
Es decir, la diferencia es que el articulo 387 excluye todos los bienes
considerados instrumentos de trabajo de dicha administracién.

Objetos materiales del delito

El tipo penal sefiala a simple vista que el patrimonio estatal est4 con-
formado por caudales y efectos. El derecho penal desde hace ya muchos
siglos usa esos dos vocablos franceses. Como nos dice Abanto Vésquez®,

Ejecutoria Suprema 3632-2004-Arequipa.

*  ABANTO VAsQuEz, Delitos, 32.
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existen dos teorias para explicar cudl es el momento en el que los objetos
materia del delito ingresan alos caudales y efectos publicos. La primera,
la teoria de la incorporacidn, dice que los bienes son publicos cuando
son incorporados de un modo formal al fondo publico —por ejemplo,
por medio de un inventario—; la segunda, la teoria del destino, dice que
el bien es publico en el momento en el cual se destina al tesoro publico.

Sise asume la primera teoria, habria muchos vacios en la legislacion
penal que los sujetos activos aprovecharian para encontrar el momen-
to exacto de apropiarse de los caudales y efectos del Estado. Por ello la
teoria que mds se aproxima a la realidad peruana es la segunda, que se
adelanta al sujeto activo, evitando impunidad.

Ahora bien, en relacién con los caudales y efectos existe un con-
senso entre los autores peruanos que hablan del peculado como delito
contrala administracién publica. El vocablo caudal se refiere a cualquier
objeto o bien, incluido el dinero, dotado de una naturaleza econémica,
que tenga un precio en el mercado, que sea susceptible de compra y
venta. Por otra parte, los efectos son todos los documentos de crédito,
es decir, que no valen por si mismos, como los caudales, sino por lo que
representan (documentos con valor, titulos valores, distintivos oficiales,
estampillas, sellos, entre otros).

Percepcidn, administracién o custodia por razdn de su cargo

Aligual que en el delito de colusion, para que se configure el peculado
por utilizaciéon o apropiacién debe existir necesariamente la vincula-
cién directa o indirecta entre el funcionario y los caudales o efectos
del Estado. Esta vinculacién se materializa mediante las palabras “per-
cepcion, administracién o custodia por razén de su cargo”. Desde esta
perspectiva el delito de peculado no sanciona a cualquier funcionario,
sino a quien se ha confiado la percepcion, administracién o custodia de
los caudales o efectos del Estado.

La expresién “por razén de su cargo” constituye un limitante de vin-
culo funcional que, dice Redtegui Sdnchez*, puede interpretarse en dos

% REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 430.
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sentidos. En sentido lato se refiere ala expresion “con ocasién de” o “en
consideracién a”, una vinculaciéon demasiado extensiva que el referido
autor considera exagerada. En sentido estricto, por su parte, la funcién
publica y los caudales o efectos deben tener una vinculacién de depen-
dencia normativa. Es decir, si un funcionario no posee un determinado
vinculo funcional con el objeto material del delito de peculado, no
puede cometerlo. Se trata de la llamada disponibilidad juridica: que el
funcionario tenga la posibilidad de libre disposicién con respecto a los
caudales o efectos involucrados.

En el mismo sentido, Rojas Vargas*’ dice que el elemento de la
relacion funcional es el méas importante componente tipico del delito
de peculado, y considera que se materializa en cuatro puntos:

1) Existencia de competencia por razén del cargo para percibir,
administrar o custodiar.

2) Relacién de confianza de la administracién publica derivada
de los roles especiales asumidos institucionalmente por atribu-
ciones del cargo.

3) Poder de vigilancia y cuidado.

4) Deber de garantizar la posesiéon a nombre del Estado.

Al observar cada punto de esta lista se pueden sacar ciertas conclu-
siones. En primer lugar, el uso de la palabra percepcién alude ala accién
de captar o recibir los caudales o efectos que de forma licita ingresan o
integran el patrimonio del Estado. En segundo lugar, la palabra admi-
nistrar no es mas que la forma de designar la posesion juridica de los
caudales o efectos del Estado. Esto es, la facultad que tiene el funciona-
rio o servidor publico de disponer de los bienes estatales para utilizarlos
con distintas finalidades apropiadamente establecidas. Esto implica el
manejo y la conduccién de dichos bienes de forma directa o indirecta
(sin necesidad de tener contacto directo con los bienes el funcionario
puede disponer de estos). Por tltimo, la custodia hace referencia a la

¥ Rojas VARGAS, Delitos, 2011, 485-486.
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vigilancia que ejerce el funcionario o servidor publico, la cual implica el
deber de protecciény conservacion de los caudalesy efectos del Estado.

Agravantes

Los pérrafos segundo y tercero del tipo penal de peculado en el Cédigo
Penal peruano senalan las modalidades agravadas del delito. La primera
agravante es el valor del objeto apropiado o utilizado, introducida me-
diante la Ley 29 758 del 21 de julio del 2011. La agravante por cuantia
se configura cuando el funcionario o servidor publico se apropia o utiliza
caudales o efectos cuyo valor supera las diez UrT (cabe mencionar que
este monto varia segin el afio). Segun Salinas Siccha, “el fundamento
[de la agravante] radica en el mayor perjuicio que puede producirse al
agraviado. El principio de lesividad justifica que, a mayor afectacién
patrimonial a los recursos del Estado, mayor sea la sancién punitiva”™,

Esta agravante estd vinculada directamente a la proteccién del patri-
monio estatal, que es una de las vertientes del bien juridico protegido por
el tipo penal bajo analisis. Su sancién serd una pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de doce afios con 365 a 730 dfas-multa.

Por otro lado, el tercer pérrafo del tipo penal nos presenta la agra-
vante de peculado doloso porla finalidad del objeto del delito. Como se
ha dicho con anterioridad, los objetos materia del delito son los caudales
o efectos del Estado. Asi, esta agravante determina que sera merecedor
de mayor pena el que se apropie o utilice bienes publicos destinado a
fines asistenciales o a programas de apoyo social.

Los fines asistenciales, como sefiala Salinas Siccha, “son aquellas
campafias de ayuda o auxilio destinadas a cubrir urgencias coyuntu-
rales de la poblacién necesitada (salud, educacién, alimento, abrigo)”¥.
Estos son, por ejemplo, los recursos que el Estado brinda frente a las
heladas en las zonas altoandinas o los alimentos que provee por de--
sastres naturales. Ademds, esto incluye los programas de apoyo social.

8 SALINAS SiccHA, Delitos, 313.

¥ Ibid.
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Por otro lado, los auxilios son destinados de manera permanente

y con una condicién presupuestaria ya establecida dirigida a la po-

blacion con menos recursos. Entre otros podemos encontrar en la

actualidad los programas Pension 65 o Qaliwarma.

Cabe mencionar que la Corte Suprema ya establecié en diferentes

casaciones que dicho agravante debe ser especifico y no general. Por

tltimo, la sancién correspondiente es la pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de doce afios con 365 a 730 dias-multa.

Conclusiones comparativas trascendentes

1)

2)

3)

5)

En las dos legislaciones la conducta de apropiarse prevalece,
mientras que la de utilizacién solo se encuentra enlalegislacion
peruana.

Lalegislacion colombiana utiliza como objeto material del delito
el conjunto bienes, dividiéndolo en bienes del Estado, bienes
parafiscales y bienes en administracidn, tenencia o custodia.
Lalegislacion peruana, por su parte, prevé como objetos mate-
riales los caudales y los efectos, lo que resulta necesario sobre
todo para evitar algun posible vacio legal con respecto al valor
simbolico més que patrimonial de los efectos del Estado.

Se debe considerar que la legislacion colombiana ha decidido
asumir los agravantes por cuantia como prioridad, mientras que
la peruana, si bien cuenta con agravante por cuantia, también
tiene agravantes por el tipo de objeto del delito del que se trate.
Las dos legislaciones requieren la existencia del vinculo funcio-
nal entre el sujeto activo y los objetos del delito.

Por tltimo, las dos legislaciones asumen la posibilidad de la
existencia de un tercero que realice directamente la apropiacién
mientras el sujeto activo lo permite.
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PECULADO CULPOSO

El delito de peculado culposo se encuentra amparado en la legislacion
peruana, en el cuarto pérrafo del tipo penal base. El Cédigo Penal colom-
biano, por su parte, lo prevé como un tipo penal inde jendiente (tabla 5).

Tabla S. El tipo penal peculado culposo en las legislaciones peruana y

colombiana

C. P. peruano

C. P. colombﬁirérno

Si el agente, por culpa, da ocasion

a que se efecttie por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos,
serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios y con

prestacion de servicios comunitarios
de veinte a cuarenta jornadas.
Constituye circunstancia agravante

El servidor publico que respecto

a bienes del Estado o de empresas

o instituciones en que este tenga
parte, o bienes de particulares cuya
administracién, tenencia o custodia
se le haya confiado por razén o con
ocasion de sus funciones, por culpa
dé lugar a que se extravien, pierdan o

si los caudales o efectos estuvieran darien, incurrira en prision de dieciséis
(16) a cincuenta y cuatro (54) meses,
multa de trece punto treinta y tres
(13.33) a setenta y cinco (75) salarios

minimos legales mensuales vigentes

destinados a fines asistenciales o

a programas de apoyo o inclusion
social. En estos casos, la pena privativa
de libertad serd no menor de tres ni

mayor de cinco afios y con ciento e inhabilitacion para el ejercicio de

cincuenta a doscientos treinta dias- funciones publicas por el mismo :

multa.

término sefialado. ‘

Fuente: elaboracién propia con base en los c6digos penales peruano (art. 387, dltimo pérrafo)
y colombiano (art. 400).

Esta figura no se refiere a la utilizacién o apropiaciéon por parte
del propio funcionario o servidor publico de los caudales o efec-
tos del Estado, sino a la sustraccién que realiza una tercera persona
aprovechandose del descuido, la dejadez, la desidia, la imprudencia,
la impericia, la negligencia o la omisién imputable al funcionario o
servidor publico encargado de aquellos.

Asi, este tipo penal implica que por culpa de un intraneus un tercero
intraneus o extraneus cometa el delito doloso de sustraer los caudales
o efectos del Estado para apropiacién o utilizacion. El tercero puede
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ser un particular o un funcionario o servidor piblico que no tenga la
percepcion, administracion o custodia de los bienes sustraidos pues no
se castiga la sustraccion de los caudales o efectos, sino dar lugar culpo-
samente a que otro los sustraiga dolosamente, como dice el Acuerdo
Plenario 4-2005/CJ-116 de la normativa peruana.

Estamodalidad de peculado no tiene una presencia nueva en dicha
legislacion pues ya estaba en el Codigo Penal peruano de 1924, en el
segundo parrafo del articulo 346, que dice textualmente: “La pena serd
[... ] de tres a noventa dias de multa si el delincuente, por negligencia,
hubiese dado ocasién a que se efectie por otra persona [la sustracciéon
de] caudales o efectos”. Como se puede observar, la pena resultaba
benigna y el texto —a diferencia del actual, que usa la expresion por
culpa— utiliza las palabras por negligencia. Esto viene de una de las
fuentes de dicha legislacion, el Cédigo Penal espafiol del 17 de junio
de 1870, que en su libro 11, titulo v11, “De los delitos de los empleados
puiblicos en ejercicio de sus cargos”, en el articulo 406, dice textualmente:
“El funcionario publico [sic] que por abandono o negligencia inexcu-
sables diera ocasién a que se efectuare por otra persona la sustracciéon
de caudales o efectos publicos”. Como se puede ver en dicho cédigo
normativo se utiliza la negligencia como verbo rector y se resalta clara-
mente la participacion de un tercero.

Bien juridico protegido

El bien juridico asociado al delito de peculado culposo es el mismo
que el del peculado doloso, tanto en su proteccién general como en
su proteccién especifica, imponiéndose su condicién de doble faz:
protege el patrimonio publico y la lealtad del funcionario al deber
de proteccién y preservacién de los caudales y efectos del Estado.

Tratamiento juridico de la culpa

Sobre el tratamiento de la culpa o imprudencia en el delito de peculado
culposo, y en general en los delitos contrala administracién publica, cabe
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sefialar que no es igual a la culpa en delitos como el homicidio culposo
o laslesiones culposas. En ese sentido, Redtegui Sanchez*® muestra dos
modelos de tratamiento juridico del tema:

1) Imprudencia por autonomia del propio sujeto: la expresion clave es
“el propio sujeto” pues la imprudencia, negligencia o impericia
provoca en este caso una afectacion a un bien juridico protegido
sin intervencion de una tercera persona. En este modelo se en-
cuentra ubicada la mayoria de delitos del C6digo Penal, como
el homicidio culposo o las lesiones culposas, tipificados en el C.
P. peruano en los articulos 111y 124 respectivamente.

En dichos comportamientos tipicos ninguin tercero se aprove-
chard dela culpay cometerd una conducta dolosa, salvo los casos
de instigacion.

2) Imprudencia por aprovechamiento de un tercero: la imprudencia

del sujeto activo del delito es usada por otros sujetos o terceros
que, al verla oportunidad, cometen un comportamiento doloso.
Este aprovechamiento se puede manifestar en la ley de modo
implicito o explicito. Como ejemplos del primer caso el segun-
do parrafo del articulo 304 del C. P., sobre la contaminacion del
ambiente, o el articulo 282, sobre el atentado contrala seguridad
comun, de forma ticita entienden que hay culpa por negligencia
si un funcionario permite que un tercero contamine o afecte la
seguridad comun.
Por otra parte, el parrafo cuarto del articulo 387, sobre el delito
de peculado culposo, expresa explicitamente que un funcionario
es culpable por dar ocasion a que otra persona cometa un de-
lito que afecta dos bienes juridicos: el deber de proteccién de
los bienes del Estado por parte del funcionario negligente y el
patrimonio publico mismo, afectado por el dolo del tercero.

% REATEGUI SANCHEZ, Delitos, S08-509.
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Tipicidad objetiva

La sustraccion

En primer lugar, el verbo rector es sustraer, lo cual significa “el ale-
jamiento de los caudales o efectos del dmbito de vigilancia de la admi-
nistracion publica, por parte de un tercero™'. De esta manera, se
entiende como quitar, desfalcar, retirar o alejar el bien del lugar donde
se deberia encontrar: en el presente caso, dentro de los caudales o efec-
tos de la administracion publica.

Ahorabien, la eleccion de la palabra sustraer no es casual. Como lo
dice Redtegui Sdnchez, “técnico-legislativamente se ha preferido usar
el verbo sustraer, que apropiar o apoderarse, por ser mas adecuado a
la accién de un tercero que no participa en caracteristicas inherentes
ala posesion de bien, esto es a la vinculacién funcional™2. En efecto,
el verbo seleccionado permite que el tercero sea un extraneus, decir,
una persona extrafia a la administracién publica o, mejor dicho, un
delincuente comun.

La culpa del funcionario o servidor publico

Este es el segundo componente de la tipicidad objetiva del delito de
peculado culposo. La culpa es un concepto que se originé en Roma y
de ahi en adelante siguié preocupando a los estudiosos del derecho.
Como nos dice Plascencia Villanueva®, existen dos tipos de teorias en
relacién con la culpa. La primera es la de la culpa objetiva, en la cual
destacan los aspectos externos de esta; por otro lado, estdn las teorfas
subjetivas, que se ocupan de cuestiones relativas a la previsibilidad, la
provisibilidad, la violacién del deber o el error, en contraste con el dolo,
la fuerza mayor o el caso fortuito.

1 SALINAS SICCHA, Delitos, 357.

REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 508-509.
RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA, Teoria del delito (Ciudad de México: Universidad
Auténoma de México, 2004), 123,
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Hay muchas formas en las que la culpa se articula al delito penal,
pero en el caso de los delitos contra la administracion publica podemos
recurrir a lo dicho por el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116:

Habra culpa en el sujeto activo del delito cuando este no toma las precau-
ciones necesarias para evitar la sustraccién (la culpa del peculado se refiere
exclusivamente a sustracciones, no al término impreciso de las pérdidas),
vale decir cuando viola deberes del debido cuidado sobre los caudales o
efectos, alos que estd obligado porla vinculacién funcional, que mantiene

el patrimonio publico.**

En resumidas cuentas, el comportamiento del sujeto activo, sea
funcionario o servidor ptblico, solo implica una violacién por inobser-
vancia de sus deberes de cuidado de cada bien a su cargo, sea caudal o
efecto del Estado.

Afectacién patrimonial

Es de suma importancia observar el resultado patrimonial como
elemento del delito en cuestién. Para que pueda materializarse el
tipo penal de peculado culposo se exige una afectacion patrimonial
al Estado. Como dice Reategui Sinchez: “Para configurar el delito de
peculado culposo no basta la infraccién de deber del cuidado, sino que
se exige un resultado tipico previsto en el C6digo Penal”*. Este resul-
tado tipico es la sustraccidon de caudales o efectos, lo cual afecta el pa-
trimonio publico. Dicho de otro modo, el peculado culposo exige un
perjuicio econémico. Cabe mencionar que esto resultaria muy distinto
ala prueba de la afectacion por infraccién de deber.

Ahora bien, la exigencia de un perjuicio econémico no aparece de
formaliteral en el tipo penal pues este solamente sefialala culpa yla sus-
tracciéon. Ademas, en el peculado culposo resultaria imposible reprimir
la tentativa como elemento propio del delito. Por tltimo, el tipo penal

* Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, fundamentos 8 y 9.
%% REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 528.
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no define montos minimos, asi que cualquier perjuicio patrimonial est4
enmarcado en el delito. En este sentido son relevantes un debate y un
juicio critico pues

el sistema penal no puede asumir cualquier conducta de apropiacién de
un bien por parte del funcionario, desplegando todos sus recursos, con
abstraccion del valor de lo apropiado. Esto revela una actitud moralizante
y demagoga por parte del legislador™.

En efecto, al no existir un minimo legal de la afectacién patrimonial
es posible iniciar un proceso penal, y con ello activar toda la maqui-
naria estatal, por grapas, hojas de papel o lapiceros. Como lo sefala
Abanto Vésquez, “el tipo penal peruano no contempla la cuantia y po-
driallevar a una aplicacion ciega paralos casos realmente ridiculos™.

Agravantes

La causal agravante requiere que los caudales o efectos del Estado
bajo proteccion o custodia del sujeto activo estén destinados a fines
asistenciales o a programas de apoyo social, siempre presuponiendo
la culpa por negligencia y la sustraccion de un tercero. Esta agravante
l6gicamente aumenta la penalidad para el funcionario o servidor publico,
esigual ala agravante del peculado doloso y fue creada en lalegislacién
peruana mediante la Ley 29 703 del 10 de junio del 2011.

Posibles causas de atipicidad y justificacién

En primer lugar, se entiende por atipicidad aquel fenémeno en el que
una accion o conducta examinada no se subsume en ningtin tipo penal,
pese a ser muy semejante a alguno vigente. Para identificar tales casos se
realiza un juicio de tipicidad, esto es, se verifica si todos los elementos

% EDUARDO ORE S0sA, Recientes modificatorias a los delitos contra la administracién

ptiblica (Lima: Gaceta Penal, 2011), 20.

7 Citado en ORE S0sa, Recientes modificatorias, 20.
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objetivos y subjetivos del tipo penal se adecuan al caso en cuestion. Para
Rojas Vargas®® existe atipicidad cuando:

«  Existe fuerza fisica irresistible.

«  Setrata de simples infracciones administrativas sin sustraccion
por tercero.

« Los bienes sustraidos por el sujeto activo no son de propiedad
publica ni se hallan sometidos a la disponibilidad juridica.

Y la causa de justificacion es que el estado de desproteccion se debid
a orden obligatoria de la autoridad competente.

Conclusiones comparativas trascendentes

1) La legislacién peruana asume al peculado culposo dentro del
tltimo parrafo del peculado por apropiacion, mientras que
el C6digo Penal colombiano lo establece como un delito inde-
pendiente.

2) Lalegislacién colombiana identifica el objeto material del delito
mediante la palabra bienes, y divide el conjunto asi denominado
en bienes del Estado, bienes parafiscales y bienes bajo adminis-
tracién, tenencia o custodia. Mientras tanto, la legislacién pe-
ruana prevé como objetos materiales del delito a los caudales
y los efectos, distincién que resulta necesaria sobre todo para
evitar algtin posible vacio legal en cuanto a bienes con valor
simbélico més que patrimonial (efectos del Estado).

3) La accién en la legislacién peruana recae en dar ocasién a la
sustraccion, mientras que la legislacion colombiana incluye
la posibilidad de extravio, pérdida o dafio del bien en cuestion.

4) Por tltimo, las dos legislaciones requieren la existencia del
vinculo funcional entre el sujeto activo y los objetos del delito.

8 RojAS VARGAS, Delitos, 2011, 532.
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PECULADO DE USO

Elpeculado de uso, conocido por muchas legislaciones extranjeras como

peculado por distraccién, consiste en usar un bien del Estado con una fi-
nalidad o destino distintos a los designados por la funcién publica. Los
operadores del derecho deben cuidarse de confundirlo con el peculado

por utilizacion, un tipo base muy diferente. Se encuentra tipificado en el
articulo 388 del Cédigo Penal peruano y en el articulo 398 del Codigo

Penal colombiano (tabla 6).

Tabla 6. El tipo penal peculado de uso en las legislaciones peruana y

colombiana

C. P. peruano

C. P. colombiano

El funcionario o servidor publico

que, para fines ajenos al servicio, usa
o permite que otro use vehiculos,
maquinas o cualquier otro
instrumento de trabajo pertenecientes
ala administracién publica o que se
hallan bajo su guarda, serd reprimido
con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cuatro afios;
inhabilitacién, segtn corresponda,
conforme a los incisos 1,2 y 8 del
articulo 36; y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Esta disposicién es aplicable al
contratista de una obra publica o a

sus empleados cuando los efectos
indicados pertenecen al Estado o0 a
cualquier dependencia piblica.

No estin comprendidos en este
articulo los vehiculos motorizados
destinados al servicio personal por
razén del cargo.

El servidor publico que indebidamente
use o permita que otro use bienes del
Estado o de empresas o instituciones
en que este tenga parte, o bienes de
particulares cuya administracién,
tenencia o custodia se le haya confiado
por razén o con ocasion de sus
funciones, incurrird en prisién de
dieciséis (16) a setenta y dos (72)
meses e inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por
el mismo término.

Fuente: elaboracion propia con base en los codigos penales peruano (art. 388) y colombiano

(art. 398).
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Es evidente que la norma protege especificamente cierto grupo
restringido de bienes como elementos del tipo objetivo requeridos
para que pueda configurarse el tipo penal: vehiculos, mdquinas o bienes
muebles de valor apreciable en dinero por su uso en la funcién publica.

Se trata de una novedad incluida en el C6digo Penal peruano de 1991
pues los cédigos de 1863 y 1924 no contemplaban dichas conductas.
Diferentes autores, tanto nacionales como internacionales, dicen que
el peculado de uso nace con el articulo 425 del cédigo portugués de
1932, reafirmado en el codigo portugués vigente de 1995, que reitera
la figura en su articulo 376, el cual dice: “El funcionario que haga uso,
o permita que otra persona haga uso, para fines ajenos a aquellos a los
que estan destinados, de vehiculos u otras cosas muebles de valor apre-
ciable, publicos o particulares™”’.

El texto primigenio del C6digo Penal peruano de 1991 fue modi-
ficado por el articulo 1° de la Ley 29 703 del 10 de junio del 2011, que
afiade al tipo penalla frase “independientemente del grado de la afecta-
cion de la obra”. Esto result6 de mucha controversia pues permitia que
fuera procesado por dicho tipo penal cualquier funcionario o servidor
publico que usara para fines ajenos a su labor cualquier bien mueble
del Estado sin importar su insignificancia. Por eso la formulacion fue
devuelta a su estadio inicial mediante la Ley 29 758 del 21 de julio del
2011. Finalmente, el texto vigente qued establecido enla Ley 30 111
del 26 de noviembre del 2013, que afiade a la pena los dias-multa.

Ademas, cabe resaltar que hay una diferencia clara entre el peculado
de uso y el llamado hurto de uso, tipificado en el articulo 187 del Codigo
Penal peruano, que dice: “El que sustrae un bien mueble ajeno con el
fin de hacer uso momenténeo y lo devuelve serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de un afio”. Si bien ambas conductas
afectan el patrimonio (un bien mueble), el hurto de uso afecta el de
un particular, es decir, de un individuo o una persona juridica; por el
contrario, el peculado de uso afecta el patrimonio del Estado y por ello

¥ “O funcionario que fizer uso, ou permitir que outra pessoa faga uso, para fins alheios

aqueles a que se destinam, de veiculos ou outras coisas méveis de valor apreciével,
publicos ou particulares.”
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supone un nivel punitivo mayor: no menos de dos ni mas de cuatro afios
de pena privativa de libertad.

Bien juridico protegido

Como la mayor parte de delitos contra la administracion publica, el
peculado de uso cuenta con un bien juridico protegido general y otro
especifico. El primero consiste en el normal desenvolvimiento de la
administracién publica y la buena imagen institucional; el segundo,
en proteger el deber de lealtad y probidad de funcionarios y servidores
publicos. Como dice Redtegui Sdnchez: “Trata de evitar el abuso del
poder del que se halla facultado el funcionario publico que quebranta
los deberes funcionales de lealtad y probidad”®, en el sentido de defen-
der el adecuado uso de los bienes muebles estatales que estén bajo el
resguardo de un funcionario o servidor publico.

Tipicidad objetiva

Usar o permitir usar

En primer lugar, los verbos rectores usar o permitir (que otro use) deben
interpretarse en su sentido literal. Es decir, el delito se configura cuan-
do el agente usa, utiliza, emplea, aprovecha, disfruta o se beneficia ina-
propiadamente de vehiculos, maquinarias u otros instrumentos de
trabajo destinados al servicio oficial del Estado, pero sin el propésito
de apropiarse de estos. Para la RAE usar es hacer servir una cosa para
algo; referido a una persona, disfrutar algo. Usar es, pues, el comporta-
miento de un sujeto que aprovecha o goza personalmente de un bien.

Ahora bien, otra posibilidad es que otro se aproveche de un bien
bajo custodia de un funcionario o servidor publico. Esto supone un
comportamiento omisivo imputable al sujeto activo que dolosamente

€  REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 477.
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permite la referida apropiacién por parte de un tercero. Cabe resaltar
que este es un comportamiento doloso omisivo y no negligente o cul-
poso. Por otra parte, el termino otro se refiere a una persona natural o
juridica, particular o funcionaria o servidora publica.

Eltipo penal de peculado de uso se hace presente en el articulo 13
del Cédigo Penal peruano, asociado al sujeto activo en su posicion de
garante de los bienes publicos. Por otra parte, es importante tener en
cuenta la diferencia entre el articulo 387, con relacion al peculado por
utilizacién, y el articulo 388, con relacion al peculado de uso. A simple
vista parecerian idénticos, pero analizando los tipos penales respectivos
resalta una diferencia muy clara: en el peculado por utilizacion el objeto
del delito son todos los caudales y efectos del Estado, mientras que el
peculado de uso solo se refiere a los objetos especificados (vehiculos,
madquinas o cualquier otro instrumento perteneciente a la administra-
cién publica). Como consecuencia, se entiende que todos los bienes
que no se encuentren asociados al articulo 388 son susceptibles de un
proceso de peculado doloso por utilizacién, previsto en el articulo 387.

Bienes muebles del Estado

El tipo penal especifica que el delito en cuestion se refiere solamente
a los bienes muebles de propiedad del Estado, es decir, bienes como
vehiculos, computadoras, laptops, maquinarias, camiones, herramientas,
entre otros de la misma indole que pertenezcan ala administracion pu-
blica. Por otra parte, Abanto Vasquez dice que “no pueden ser dinero,
titulos valores, bienes consumibles como el papel, los alimentos, la
mano de obra, los inmuebles, etc.”s!. Otros bienes de indole diferente
a la caracterizada no serén susceptibles de peculado de uso, sino mds
bien de peculado por utilizacién o en todo caso por apropiacién. A
continuacién se analizan punto por punto los bienes muebles asociados
al presente tipo penal:

¢ ABANTO VASQUEZ, Delitos, 375.
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1) Vehiculos: medios fisicos para el transporte o desplazamiento
de personas u objetos de un lugar a otro. Pueden ser publicos o
privados, con motor o sin motor ( €omo una bicicleta) , terrestres
(como un auto o un camién), aéreos (como un helicéptero),
marinos (como barcos) o fluviales (como planchones o cargue-
ros a vapor aun populares en la selva).

2) Magquinarias: aparatos mecénicos o eléctricos creados con una
finalidad especifica, que permiten concentrar fuerzas fisicas para
simplificar la vida humana. Las méquinas que se denotan en el
tipo penal son de dos tipos: de construccién (sierras eléctricas,
cortadoras, pulidoras, aplanadoras, entre otras) y de oficina
(fotocopiadoras, impresoras y similares).

3) Cualquier otro instrumento: modo genérico mediante el cual el
tipo penal refiere un numerus apertus de bienes no contempla-
dos, que no correspondan a ninguna de las anteriores categorias
y sean utiles para cualquier tipo de labores.

Fines ajenos al servicio

Losbienes muebles del Estado tienen la finalidad de contribuir a que los
funcionarios o servidores publicos cumplan a cabalidad sus funciones
para que en conjunto alcancen los fines de la administracién publica.
En consecuencia, funcionarios y servidores tienen el deber intrinseco
de usar apropiadamente dichos bienes.

Cualquier uso ajeno al servicio de la funcién puiblica de los bienes
en cuestion se considera un delito (por ejemplo, su aprovechamiento
para beneficio de familiares, amigos, empresas u otras personas).
“Dicho uso en fines ajenos al servicio presupone ya la presencia
de beneficio para el sujeto activo o para los terceros que resultan
favorecidos.”® Es decir, el simple hecho de que alguien use los bienes
de forma distinta ya implica un aprovechamiento indebido de estos.
Los funcionarios o servidores piiblicos que cometen el delito de pecu-
lado de uso faltan a la confianza ptiblica depositada en ellos.

¢ Rojas VARGAS, Delitos, 2011, 540.
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Magnitud del perjuicio

El tipo penal no hace referencia a la magnitud patrimonial del perjui-
cio, que se encuentra implicito pues el uso ilegal de todo bien mueble
estatal lo genera, por minimo que sea. En efecto, el hecho de que el
desgaste natural de los objetos no haya sido en funcién del servicio
publico produce automaticamente un perjuicio. En ese sentido, Sali-
nas Siccha senala que

no se exige que la afectacion al servicio o funcién encomendada sea de
gravedad, basta que el perjuicio se verifique para configurarse el hecho
punible. En consecuencia, al no existir cuantia minima, se entiende que
ast el perjuicio lo valoricen los peritos en una cantidad minima, igual el
delito se verifica®.

Esto crea una cierta incertidumbre juridica pues serfa posible pro-
cesar a los funcionarios o servidores publicos por hechos irrelevantes
que si acaso se asemejarian a infracciones administrativas.

En Pert el proyecto de ley 4187/2010-PJ propuso modificar dicha
norma legal, afiadiendo al tipo penal un minimo exigible: que el perjuicio
afectara gravemente el servicio o la funcién encomendada. El adverbio
gravemente cambiaba por completo el tipo penal apuntando la norma
a casos concretos de un real interés publico. La exposicién de motivos
de dicho proyecto decia:

No se pueden distraer los limitados recursos del sistema, en casos de baga-
tela o enlos que el uso privado del bien no genere una grave afectacion del
servicio o la funcién encomendada. Otra vez el derecho administrativo dis-

ciplinario es un instrumento primario para hacerse cargo de estos casos.**

Como se sabe, el derecho penal es ultima ratio y mds atn en un
sistema con excesiva carga procesal en el Poder Judicial y las fiscalias.

¢ SALINAS SiCCHA, Delitos, 377.
$  Ibid.
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Resulta insdlito procesar penalmente delitos de peculado de uso que
afecten de forma minimala administracién publica, que ademds generan
costos innecesarios al Estado, debiéndose tratar otros delitos de mayor
gravedad. Sin embargo, dicho proyecto de ley no fue aceptado por el
Congreso de la Republica de ese entonces, que argument$ asi:

Resulta sintomético que solo las afectaciones graves que se causen al
servicio o funcién encomendadas, con la utilizacién de automotores,
mdquinas e instrumental de trabajo, sean objeto de intervencién penal.
Sibien el control administrativo tiene que jugar sus roles, cuando dichas
utilizaciones de bienes publicos impliquen comportamientos dolosos, se

entiende que la injerencia punitiva mantiene su émbito de aplicacion.*

Los contenidos citados anteriormente fueron muy polémicos y las
posiciones en torno al tema dividieron a la comunidad juridica. Cabe
sefialar que hubo mds intentos de cualificar la férmula patrimonial.

Causas de atipicidad y justificacién

Se entiende por atipicidad el fendmeno en el que una accién o conducta
examinada no se subsume bajo ningtin tipo penal, pese a ser muy seme-
jante aalguno vigente. Para determinarlo se realiza un juicio de tipicidad.
Esto es, se verifica si todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo
penal se adecuan al hecho analizado. Para Rojas Vargas® existe atipici-
dad en casos de delitos de peculado de uso cuando hay error invencible
sobre el cardcter puiblico de los bienes, es decir, cuando se desconoce
completamente y es improbable saber que los bienes son publicos.

Por su parte, las causas de justificacién para el tipo penal de pecu-
lado de uso son:

*  El consentimiento o la autorizacién del superior jerarquico
para el uso de bienes indicados en el tipo.

S Ibid, 378.
6  Rojas VARGAS, Delitos, 2011, 544.
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+ Elestado de necesidad publica o de urgencia de salvaguarda de
bienes juridicos valiosos (vida, salud, entre otros).

Grados de desarrollo del delito

Se debe senalar que el peculado de uso es un delito de resultado lesivo,
es decir, requiere un resultado y no un mero peligro. El hecho de que el
sujeto activo use bienes del Estado o permita que otro los use para fina-
lidades distintas a las establecidas ya genera un resultado lesivo. Ahora
bien, se admite la posibilidad de una tentativa, amparada en el articulo
16 del Cédigo Penal peruano. Por ejemplo, la Fiscalia o la Policia po-
drian detener a un funcionario en el justo instante en que se dispusiera
a subir a un vehiculo del Estado para Ilevar a sus hijos a la universidad.
No obstante, el tercer parrafo del articulo 388 del Cédigo Penal peruano
justamente contiene una cldusula de exoneracién tipica para algunos ca-
sos de ese tipo: “No estdn comprendidos en este articulo los vehiculos
motorizados destinados al servicio personal por razén del cargo”. Este
punto siempre estuvo presente en el tipo penal desde 1991. El legisla-
dor se esta refiriendo aqui solamente a la exclusién en relacién con el
cargo especifico de ciertos funcionarios: presidentes de las cortes supe-
riores, presidentes de las juntas de fiscales, entre otros, que por razén
de su cargo tienen asignado un vehiculo del Estado las 24 horas del dia.

Esta exoneracién tipica se refiere exclusivamente a vehiculos moto-
rizados y no a instrumentos de trabajo o maquinas. La clausula en cues-
tion debe interpretarse de forma restringida pues solo un cierto ntimero
de funcionarios tiene ese privilegio y solo por motivo de ley previamente
impuesta. En efecto, el articulo 10 del Cédigo Penal, sobre el principio
de igualdad, precisa: “Las prerrogativas que por razén de la funcién o
cargo se reconocen a ciertas personas habran de estar taxativamente
previstas en las leyes o tratados internacionales”.
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Conclusiones comparativas trascendentes

1) Las dos legislaciones asumen el uso o el permiso de uso como
conductas caracteristicas del presente tipo penal.

2) Lalegislacién colombiana enmarca a los objetos del delito en
el uso de bienes en general. Es decir, cualquier bien puede caer
dentro de este tipo penal, razén porla cual el peculado por apro-
piacion en Colombia no cuenta como un extremo del peculado
doloso, como ocurre en lalegislacién peruana. En esta tltima el
peculado de uso solamente se refiere a ciertos bienes (vehiculos,
magquinaria o herramientas).

3) Se debe tener en cuenta la distincién entre el peculado por uti-
lizacién y el peculado de uso enla legislacién peruana, derivada
de la diferencia entre los bienes materia del delito.

MALVERSACION DE FONDOS

Para entender este tipo penal se debe considerar que es una modalidad
de peculado, pero de menor gravedad que el peculado doloso propia-
mente dicho. En efecto, el articulo 389 del Cédigo Penal peruano vi-
gente textualmente dice:

El funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes que admi-
nistra una aplicacién definitiva diferente de aquella a los [sic] que estdn
destinados, afectando el servicio o la funcién encomendada, seré repri-
mido 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.
Siel dinero o bienes que administra corresponden a programas de apo-
yo social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una aplicacién
definitiva diferente, afectando el servicio o la funcién encomendada, la
pena privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de ocho afios

Yy con trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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Si uno es minucioso al comparar el tipo penal de peculado con
el de malversacién de fondos, la diferencia es clara. Pese a que en
muchas legislaciones el peculado doloso es llamado malversacidn de
fondos, en la legislacion peruana son delitos distintos. Mientras en el
peculado los caudales o efectos son apartados del Estado con fines
de apropiacién o utilizacién, en la malversacién de fondos, en primer
lugar, no se usa la acepcion caudales o efectos, sino las palabras dinero
o bienes, y en segundo lugar, el dinero o los bienes permanecen bajo
administracion publica pues se trata de un desvio de fondos, no de una
sustraccion de estos, con lo que no habria perjuicio patrimonial. La
confusién entre un delito y el otro es solucionada por la Convencién
de Naciones Unidas contra la Corrupcién, que ofrece a los Estados
parte recomendaciones sobre las medidas legislativas necesarias para
tipificarlos.

Como antecedente, el Codigo Penal peruano de 1924 en su articulo
348 dice:

El funcionario o empleado publico que teniendo a su cargo caudales,
efectos o bienes del Estado les diera una aplicacién publica distinta de la
sefialada por las leyes, serd reprimido con inhabilitacion, conforme a los
incisos 1 y 3 del articulo 27, por tiempo no mayor de un afio y multa dela

renta de tres a treinta dias, 0 con una de estas penas.

Cabe mencionar que esta norma se aparta de muchas legislaciones
que prefieren referirse a dinero o bienes, no a caudales y efectos.

En la doctrina nacional e internacional hay una discusion abierta
sobre este delito pues algunos consideran que la malversacién de fon-
dos es un ilicito perteneciente al derecho administrativo sancionador,
dado su escaso nivel de lesividad. Asi lo expresa, por ejemplo, Abanto
Vasquez, quien propone la descriminalizacion de esta figura delictiva.

Etimolégicamente malversar proviene de los términos latinos male
y versare, que en conjunto significan “invertir mal”. La malversacién de
fondos es, pues, la mala inversion del dinero o los bienes del Estado, en
el sentido de destinarlos a un fin especifico distinto al presupuestado
por deficiente administracion o malos manejos de los funcionarios que
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los tienen a su cargo. Cabe mencionar que no es lo mismo el dinero para

construir un hospital o una comisaria, que el dinero para encargar un

arreglo floral o arreglar las calzadas de la ciudad. El cambio de uso no

solo afecta el patrimonio, sino la planificacion estatal.

La mayor parte de tipos penales asociados a la corrupcién de fun-

cionarios ha sido materia de modificacién exhaustiva por el Legislativo
peruano en diferentes ocasiones. La Ley 27 151 del 7 de julio de 1999,
por ejemplo, modifica el articulo 389 del Cédigo Penal en el siguiente

sentido:

Constituye circunstancia agravante, si el dinero o bienes que administra

estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social.

En estos casos, la pena privativa de la libertad serd no menor de tres ni

mayor de ocho afios.

Este articulo fue modificado nuevamente para alcanzar su forma
actual en la Ley 30 111 del 26 de noviembre del 2013 (tabla 7).

Tabla 7. El tipo penal malversacion de fondos en las legislaciones peruanay

colombiana

C. P. peruano

C. P. colombiano

El funcionario o servidor publico que

da al dinero o bienes que administra una
aplicacién definitiva diferente de aquella
alos [sic] que estan destinados, afectando
el servicio o la funcién encomendada, sera
reprimido con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de cuatro
aios; inhabilitacién a que se refieren los
incisos 1,2 y 8 del articulo 36, de cinco a
veinte afios, y ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

La pena serd privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de ocho afios;
inhabilitacién a que se refieren los incisos
1,2y 8 del articulo 36, de naturaleza

El servidor publico que dé a los bienes del
Estado o de empresas o instituciones en
que este tenga parte, cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado
por razén o con ocasion de sus funciones,
aplicacidn oficial diferente de aquella a que
estin destinados, o comprometa sumas
superiores a las fijadas en el presupuesto,

o las invierta o utilice en forma no prevista
en este, en perjuicio de la inversién social
o de los salarios o prestaciones sociales

de los servidores, incurrird en prisién de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses, multa de trece punto treinta y tres
(13.33) a setenta y cinco (75) salarios
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C. P. peruano

C. P. colombiano N

perpetua, y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dfas-multa,
cuando ocurra cualquiera de los siguientes
supuestos:

1. El agente actile como integrante de

una organizacién criminal, como persona
{ vinculada o actuie por encargo de ella.

2. La conducta recaiga sobre programas
con fines asistenciales, de apoyo o
inclusidn social o de desarrollo, siempre
que el valor del dinero, bienes, efectos o
ganancias involucrados supere las diez
unidades impositivas tributarias.

3. El agente se aproveche de una situacién
de calamidad publica o emergencia
sanitaria, o la comision del delito
comprometa la defensa, seguridad o
soberania nacional.

minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo
término.

Fuente: elaboracién propia con base en los c6digos penales peruano (art. 399) y colombiano

(art. 399).

Bien juridico protegido

Las fuentes histéricas desde un comienzo sefialaron que el patrimonio

del Estado era el bien juridico protegido por el tipo penal en cuestion.

Como relata Sabrina Namer, “la base era el peculatus, caracterizado

en su época mds lejana como el hurto de determinados bienes de
especial relevancia entre los publicos™’. No obstante, esa vision fue

cambiando con el tiempo hacia concepciones mas modernas, asocia-

das con la aparicién del ciudadano como destinatario de la actividad
estatal o al concepto de legalidad presupuestal.
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La malversacién de fondos, como la mayor parte de delitos, cuen-
ta con un bien juridico protegido general y un bien juridico protegido
especifico. El general o genérico es el normal desenvolvimiento de la
administracién publica y la buena imagen institucional; el especifico,
como lo senala Rojas Vargas, es “la necesidad de cautelar el principio
de legalidad presupuestal como criterio rector de las asignaciones y dis-
posiciones de los dineros y bienes ptiblicos™®.

Debe considerarse que el principio de legalidad presupuestal o
presupuestaria, nomenclatura que cambia entre un pais hispanoha-
blante y otro, nace y es reconocido en el derecho peruano con base en
el articulo 77 de la Constitucién Politica, que dice textualmente:

La administracién econémica y financiera del Estado se rige por el presu-
puesto que anualmente aprueba el Congreso. La estructura del presupues-
to del sector publico contiene dos secciones: gobierno central e instancias
descentralizadas. El presupuesto asigna equitativamente los recursos publi-
cos, su programaciony ejecucién responden alos criterios de eficiencia de
necesidades sociales bésicas y de descentralizacién. Corresponden [sic] a
las respectivas circunscripciones, conforme a ley, recibir una participacién
adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la

explotacién de los recursos naturales en cada zona en calidad de canon.

Es decir, existe un fondo anual de dinero del Estado con un plan
para cada accién que se realizara por el bien de la comunidad. De esta
manera se defiende la correcta utilizacién de los dineros ptblicos.

Precisando, “el principio comun de legalidad y el del gasto o pre-
Supuesto en particular, deben entenderse en sus justos términos;
es decir, dentro del sistema o contexto al efecto consagrado por la
Constitucién™. En efecto, como ya se menciond, este principio tiene
su fuente en la Constitucién Politica y los dineros que preserva se via-
bilizan mediante las leyes anuales de presupuesto. Debe comprenderse,

% Rojas VARGAS, Manual operativo, 265.

*®  JostLuts Cea EGANA, “Sobre el principio de legalidad presupuestaria”, Revista Chilena
de Derecho, n.° 3 (1992): 429.
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pues, como una maxima legal directamente derivada de la Constitucién
para el uso de los dineros del Estado.

Tipicidad objetiva

Administracién de dinero o bienes

Lo primero que se nota son las palabras dinero y bienes en el tipo penal,
en contraste conlas modalidades de peculado, que se refieren a caudales
y efectos. En cuanto a dinero, su referencia es clara; el problema, como
dice Salinas Siccha™, es la interpretacién de la palabra bienes pues los
hay de dos tipos: los que tienen precio y los que no. El autor mencio-
nado prefiere configurar el tipo penal a partir de los bienes que tiene
un valor econémico (muebles e inmuebles), por minimo que sea este.

Sobre la relacién entre el tipo objetivo y los dineros o bienes pu-
blicos cabe resaltar el vinculo funcional pues la primera premisa es que
los tinicos que pueden malversarlos son los funcionarios o servidores
publicos que los tienen bajo su cargo. Ahora bien, “dicha vinculacion
es de caracter legal no exclusivamente en funcién al cargo, puede ser
también por delegacion de funciones o por mandato de autoridad
competente”’, lo que amplia el rango de la vinculacién funcional en
los comportamientos tipicos. Asi pues, en la tipicidad objetiva de la
malversacion es un requisito sine qua non que el bien publico objeto
del delito esté en posesion directa o indirecta del funcionario o servidor
publico en virtud de los deberes o atribuciones del cargo que desem-
pena, sea por ley o por mandato de su autoridad inmediata o mediata.

En cuanto ala doctrina nacional peruana, ya estableci6 que no serdn
autores de malversacion los funcionarios o servidores ptblicos que solo
cumplen la funcién de recibir o custodiarlos bienes del Estado, toda vez
que ellos no cuenta con la autorizacién para disponer de los bienes, asi

70 SALINAS SiccHa, Delitos, 390.
71 RojAS VARGAS, Delitos, 2011, 551.
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en realidad lo hagan, pues simplemente estan encargados de cuidarlos,
custodiarlos o recepcionarlos.

Asi pues, solo malversa el que tiene la facultad de administrarlos di-
neros o bienes publicos y que aprovechindose de esa relacién funcional
les otorga un destino diferente al preestablecido por ley de presupuestos
o por emanacién del canon o sobrecanon.

Aplicacion definitiva diferente

Elarticulo 399 del Cédigo Penal peruano tipifica objetivamente la mal-
versacion de fondos mencionando como elemento central la aplicacion
definitiva o diferente. La palabra definitiva refiere a algo decisorio, resuel-
to o concluyente: el dinero o los bienes no deben salir del dmbito de la
funcién publica. Lo definitivo implica la irrecuperabilidad del dinero o
los bienes estatales, la imposibilidad de su reintegro al destino inicial-
mente asignado.

Por otra parte, con respecto ala aplicacién diferente del dinero o los
bienes por parte del funcionario o servidor publico —es decir, la mala
inversion o el mal destino de los fondos publicos— la jurisprudencia
de la Corte Suprema senal6 que, aun existiendo irregularidades en su
manejo, no se aprueba una asignacion distinta a la fijada: “El dmbito
de aplicacién diferente puede incluir tanto malversaciones producidas
al interior de la reparticion o unidad administrativa, como las produ-
cidas fuera de la reparticién con la condicion [de] que siga dentro de
la esfera publica”* Dicho de otro modo, el tipo penal supone como
requisito que la aplicacion diferente siga estando dentro de la esfera
de la administracién publica, pues sino fuera asi se configuraria alguna
modalidad de peculado.

Ahorabien, hay diferentes formas o modalidades de la malversacién
de fondos. Los distintos casos concretos pueden sintetizarse en cuatro
comportamientos, segin Molina Arrubla™:

7 Ibid., 552.
7 CARLOS MARIO MOLINA ARRUBLA, Delitos contra la administracién piblica (Bogotd:
Diké, 1995), 131.
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1) Dar aplicacién diferente de aquella destinada.
2) Comprometer sumas superiores a las fijadas.
3) Invertir en forma no prevista.

4) Utilizar los fondos en forma no prevista.

Pueden existir otras formas de realizar el delito de malversacién
de fondos, pero estas cuatro son las mds comunes en Ameérica Latina.
Por dltimo, Rojas Vargas dice:

Sino existe destino expreso de determinados fondos publicos el funcio-
nario o servidor publico administrador puede dar aplicacién publica de
los bienes a su libre albedrio, pues se entiende que se ha dejado a criterio
del funcionario su aplicacién siempre para fines publicos.”

Hechos como el descrito son atipicos pues es claro que el tipo
objetivo exige un destino diferente al ijado previamente.

Consumacion y tentativa

La malversacién de fondos es un delito de resultado y no de peligro, es
decir, es susceptible a la tentativa. El delito se consuma cuando se verifica
el empleo definitivo y diferente del dinero o los bienes administrados.
“No es suficiente la orden, el giro de cheques o la provision de bienes,
mientras estos no se ejecuten o apliquen materialmente””, debe existir
siempre el destino definitivo como elemento objetivo.

Agravante

Elsegundo parrafo del articulo 399 del Cédigo Penal peruano regulala
agravante del tipo penal en cuestion asi:

7 SALINAS SiCcCHA, Delitos, 395.
S Rojas VARGAS, Delitos, 2011, 556.
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Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas de apoyo
social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a una aplicacién de-
finitiva diferente, afectando el servicio o la funcién encomendada, la pena
privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de ocho afios y con

trescientos sesenta y cinco dfas-multa.

La agravante mencionada radica no en el valor patrimonial del
bien, sino en el resultado del delito, por no tratarse de dinero o bienes
cualesquiera, sino de aquellos que pertenecen a programas de apoyo
social o asistencia.

La comisién de este delito, como lo especifica el tipo base, presu-
pone el dolo: el sujeto activo tiene pleno conocimiento del delito y de
cada uno de los elementos objetivos del tipo penal.

Conclusiones comparativas trascendentes

1) Enlalegislacién peruana la conducta recae en dar una aplica-
cion definitiva diferente a dinero o bienes publicos, mientras
que en la colombiana, en dar una aplicacion oficial diferente. El
fundamento normativo es igual: malversar bienes del Estado es
cambiar su destinaci6n ya establecida por otra distinta.

2) Las dos legislaciones requieren la existencia de un vinculo fun-
cional entre los bienes yla conducta.

3) Lalegislacién peruana nuevamente asume diversas formas de
agravantes para el tipo penal: por la calidad del agente, por el
tipo de bien o por el contexto en el que se realiza.

RETARDO INJUSTIFICADO DE PAGOS

Este tipo penal, llamado también demora injustificada de pago, sola-
mente se encuentra amparado en el articulo 390 del Cédigo Penal actual.
No tiene antecedentes legales ni en el sistema penal, ni en el Cédigo
Penal de 1924 ni mucho menos en el de 1863. Se define textualmente
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asi: “El funcionario o servidor publico que, teniendo fondos expeditos,
demora injustificadamente un pago ordinario o decretado por la auto-
ridad competente, serd reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios”. Cabe mencionar que este tipo penal, a diferencia
de los otros delitos contra la administracién public:, no ha sufrido mo-
dificacién alguna desde que entr6 en vigencia en 1991.

Se trata de un delito muy discutido entre la comunidad juridica pues
una gran parte del derecho comparado no contempla el tipo penal co-
rrespondiente, y cuando lo hace, sus penas son minimas, como en el caso
peruano. Uno delos paises en los que estd tipificado es Argentina, que de
hecho es una fuente directa de su presencia en el sistema penal de Pert.

El articulo 264 del Cédigo Penal argentino de 1984 dice en su
primer parrafo: “Serd reprimido con inhabilitacién especial por uno a
seis meses el funcionario piblico que, teniendo fondos expeditos, de-
morare injustificadamente un pago ordinario o decretado por autoridad
competente”. Como se puede observar, la redaccion del texto argenti-
no es muy semejante a la del peruano, siendo este una “fotografia” de
aquel, solo que el tipo penal argentino presenta un segundo parrafo con
especificaciones no amparadas en la legislacion peruana.

Bien juridico protegido

Como gran parte de los delitos que se han mencionado, el tipo penal
en cuestion tiene una doble tarea. Por un lado, protege un bien juridico
general: el correcto funcionamiento de la administracién publica en
beneficio de los ciudadanos. Por otro, protege un bien juridico especi-
fico que Rojas Vargas describe como

la correcta administracién publica en el ejercicio de las funciones, garan-
tizando el principio de la no lesividad a los deberes especiales inherentes
al cargo o al estatus funcional, evitando el abuso de poder del que se halla
facultado el funcionario o servidor publico’.

6 REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 568.
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Por otra parte, Villada nos dice que “se trata de asegurar una fluidez
absoluta enla circulacién de los bienes publicos™”. Asi, el delito de retardo
injustificado de pago es un claro ejemplo de la infraccién de deber, de
modo que el tipo penal busca asegurar el correcto destino de los bienes
publicos. Ademds, también se estaria defendiendo la buena imagen ins-
titucional, al penalizarse la demora arbitraria de un pago en concreto.

Tipicidad objetiva

Demora injustificada

Demorar es el verbo central de este tipo penal. Hace alusién a la omi-
sién de un mandato legal o de autoridad superior. Se debe entender
por ello que la administracién publica tiene plazos preestablecidos
para el pago de sus obligaciones, pudiéndose observar una “ley penal
en blanco” pues dichos plazos se encontrardn en las normatividades
generales o de cada institucidn, segtin sea el caso. Dicho de otro modo,
el pago estd sometido a un plazo establecido cuya inobservancia u
omisién podria desencadenar una conducta tipica.

Cabe mencionar que si dicha demora se da por un cambio ilegal en
el destino de los fondos o por la apropiacién ilegal de caudales o efec-
tos, ya no aplicaria el tipo penal de retardo injustificado de pagos, sino
mis bien, segun el caso, el de malversacién de fondos o el de peculado
por apropiacion.

Ahora bien, al hablar de demora injustificada se hace una clara alu-
sioén al articulo 20 de la parte general del Cédigo Penal peruano, que
contiene las causales de justificacién penal, pues para que el tipo penal
se realice no debe existir justificacion vélida alguna.

77 JorRGE Lu1s VILLADA, Delitos contra la funcién piiblica (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1999), 448.
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Fondos expeditos

Los caudales deben estar disponibles de forma inmediata para el pago
que se requiera. Si no existen dichos fondos, o si en todo caso existen
pero estdn destinados a otros pagos o rubros, claramente no habr4
tipicidad en el hecho por no poderse consolidar el tipo objetivo de
fondos expeditos.

Pagos ordinarios o decretados por la autoridad competente

Un tercer elemento es el cardcter de pago ordinario. Este es el tipo de
pago que se realiza normalmente en la administracién ptblica, por me-
ras actividades comunes en una institucién. Un ejemplo seriala demora
injustificada de los haberes mensuales de algun trabajador u otra obli-
gacion periddica que se pague comunmente.

Por otro lado, estdn los pagos decretados, que se entienden como los
emitidos por resolucion especial de la autoridad en especificas relacio-
nes juridicas. Es decir, pagos por obligaciones judiciales a proveedores.
Para que se pueda configurar este elemento se requiere una resolucién
administrativa o jurisdiccional.

Consumacion y tentativa

Eldelito de retardo injustificado de pago es permanente y solo cesa con el
pago correspondiente. No admite por ello la tentativa. La consumacién
se da al sobrepasar los limites de los plazos establecidos para el pago.

REHUSAMIENTO DE ENTREGA DE BIENES

Aligual que el tipo penal anterior, el delito de rehusamiento de entrega
de bienes no cuenta con antecedentes en la legislacién peruana, ni en
el Cédigo Penal de 1924 ni en el de 1863. Solo se encuentra amparado
en e] Cédigo Penal vigente, en su articulo 391, que dice textualmente:
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El funcionario o servidor publico que, requerido con las formalidades de
ley por la autoridad competente, rehusa entregar dinero, cosas o efectos
depositados o puestos bajo su custodia o administracién, serd reprimido

con pena privativa de libertad no mayor de dos afios.

Ademas, este tipo penal, a diferencia de otros delitos contra la admi-
nistracién publica, no ha sufrido modificacién alguna desde que entré
en vigencia en 1991.

Como el anterior tipo penal, ha sido muy discutido y otro de los pai-
ses que lo contempla es Argentina, que también fue una fuente directa
para su aplicacion en Perd. El articulo 264 del Cédigo Penal argenti-
no de 1984 en su segundo pérrafo dice: “En la misma pena incurrir4 el
funcionario publico [sic] que, requerido por la autoridad competente,
rehusare entregar una cantidad o efecto depositado o puesto bajo su
custodia o administracién”, formulacién muy semejante a la del tipo
penal peruano.

Uno de los debates al respecto es la ubicacién de este delito en
el Cédigo Penal pues actualmente se encuentra como una forma de
peculado. No obstante, autores como Soler sefialan que “posee mayores
acercamientos con una forma de desobediencia ala autoridad publica™.

Bien juridico protegido

Como gran parte de los delitos que se han mencionado, el tipo penal
en cuestion cumple una doble tarea. Por un lado, protege el bien juri-
dico general del correcto funcionamiento de la administracién puablica
en beneficio de los ciudadanos; por otro, protege el bien juridico es-
pecifico de “evitar las distracciones arbitrarias del patrimonio publico
afirmando el principio de autoridad””®, que se quebranta cuando un
funcionario se rehusa ilegitimamente a entregar efectos, dinero u otros
bienes bajo su custodia.

7 REATEGUI SANCHEZ, Delitos, 582.

" RoJjaS VARGAS, Delitos, 2011, 572.
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Tipicidad objetiva

Rehiisa a entregar

Elverbo rector de este delito, como lo dice textualmente el articulo 391
del Codigo Penal, es rehusar: negarse a entregar manifiesta o ticitamente
un objeto del que se dispone. Es necesario citar la jurisprudencia vincu-
lante sobre la naturaleza tipica del tipo penal que nos ocupa:

Accién que consiste en negarse a entregar explicita o implicitamente di-
nero, cosas o efectos que fueron puestos bajo la administracion o custodia
del agente, siempre que medie requerimiento de entrega emitido por la
autoridad competente.

Por tanto, en el delito de rehusamiento a la entrega de bienes ala au-
toridad no hay en el agente un animus rem sibe habendi, sino una voluntad
especifica de desobedecer ala autoridad, porlo que no [se] configura con
tal conducta un delito de peculado.®

Es decir, la conducta es netamente dolosa al no entregar los bienes
que custodia la administracién publica, pero no existe el dnimo de
quedarse con la cosa, toda vez que ello se configuraria como peculado
por apropiacion.

Objeto del delito

Los objetos materia del delito se encuentran de forma expresa en el tipo
penal: dinero, efectos o cosas. Se entiende por dinero todo medio fisico
de intercambio de valor econdmico o activo aceptado como medio de
pago (monedas o billetes). Por otra parte, los efectos son todo tipo
de documentos de crédito negociables (titulos valores, sellos, estampi-
llas, bonos, si bien estos conceptos ya los conociamos). Por tltimo, el
tipo penal también sefiala la palabra cosas, que corresponde en derecho a
todo objeto en una relacién juridica. En el tipo penal en cuestion indica

8 Ctsar SAN MARTIN CASTRO, Jurisprudencia y precedente penal vinculante, seleccion de

gjecutorias de la Corte Suprema (Lima: Palestra, 2006), 109.
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bienes muebles o inmuebles con valor patrimonial pertenecientes a la
administracion publica®.

Relacién funcional

Un elemento de la tipicidad objetiva en muchos de los delitos contrala
administracién publica, por ser delitos especiales, es la relacién funcio-
nal que debe existir entre el agente (funcionario o servidor publico) y
el objeto materia del delito (en el presente tipo penal, dinero, efectos
o cosas). Se trata de una exigencia sine qua non que refiere a una pose-
sién del agente en virtud de los deberes o atribuciones propios de su
cargo dentro de la administracién publica. Si no existe forma legal de
que el agente disponga del dinero, los efectos o las cosas requeridos por
la autoridad competente, es imposible la configuracién del tipo penal.

La posesién ya mencionada se refiere a tres puntos exclusivos. El
primero es el depdsito, acto juridico por el cual se entregan cosas, di-
nero o efectos a una persona natural o juridica, de forma temporal, con
una obligacién de retorno. El segundo esla custodia, que se refiereala
vigilancia y cuidado del dinero, las cosas o los efectos depositados. El
tercero es la administracién, que se refiere basicamente al funcionario
o servidor ptiblico vinculado a tales bienes en calidad de responsable
administrativo, civil y penal.

Requerimiento

Eltipo penal exige textualmente un requerimiento, es decir, una orden
o mandato para el cumplimiento de una obligacién, proveniente de
una autoridad competente que tenga el cargo, la funcién o la jerarquia
para expedirlo. Si no se cumplen estas condiciones de forma expresa,
el hecho resultaria atipico.

8 Se trata de un concepto restringido de la palabra. Un concepto amplio abarca todo
objeto que ocupe un espacio fisico, tenga o no valor patrimonial.
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Consumacion y tentativa

Este tipo penal es un delito de comisién por omisidn, el cual se perfec-
ciona cuando el agente hace caso omiso al requerimiento realizado por
la autoridad competente. Basta simplemente la negativa, expresa o ta-
cita, al requerimiento de devolucion del bien. Cabe mencionar que en
este delito no existe la posibilidad de la tentativa.

COHECHO

Etimoldgicamente la palabra cohecho proviene del vocablo confectare,
que significa “arreglo”. La poblacién no iniciada en los estudios del
derecho conoce este tipo penal como soborno, que proviene del latin
subornare, “corromper o quebrantar la voluntad”. Bajo esas definicio-
nes tiene sentido pensar que el cohecho es la forma mas evidente de
corrupcion y la que mds conoce la poblacién.

El delito de cohecho en su concepcion mds amplia es tan antiguo
como el peculado. Ortiz Rodriguez nos dice: “El cohecho al igual que
la concusién deriva del crimen repetundarum, que en Roma se refe-
rfa a la accidn de obtener la repeticion de pagar o sencillamente de lo
percibido por ciertos funcionarios que debian desempefiar sus funciones
gratuitamente”®. Es decir, en sus inicios consistia en el cobro de la fun-
ci6n ptblica a fin de realizar un acto propio del cargo.

Histéricamente el cohecho se puede entender como la accién de
corrupcion por excelencia. Bernal Pinzén sefiala que “es la lesién mas
grave al prestigio, al normal desarrollo de la administracién pablica™®.
Sibien en muchas ocasiones no afecta de manera directa el patrimonio
del Estado, es la accion mas vergonzosa de prostitucién de la funcién
publica pues la venalidad de su perpetrador somete a indignidad la
funcién que ejerce.

Tanto la legislacién peruana como la colombiana tienen dos tipos
penales principales para abordar el cohecho: el propio y el impropio

¥ ArroNso ORTiz RODRIGUEZ, Manual de derecho penal, parte especial (Medellin:

Universidad de Medellin, 1985), 93.
8  BERNAL PINZON, Delitos, 99.
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(tablas 8 y 9). De esta tipologia se desprenden otras conductas, pero

por lo pronto cabe sefialar que hay amplias diferencias en las calidades

del cohechante pasivoy el cohechante activo, como se conocen en Perti

los respectivos sujetos procesales.

Cohecho pasivo propio

Tabla 8. El tipo penal cohecho pasivo propio en las legislaciones peruanay

colombiana

C.P. peruano

C.P. colombiano

El funcionario o servidor publico que
acepte o reciba donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio, para
realizar u omitir un acto en violacién
de sus obligaciones o el que las acepta
a consecuencia de haber faltado a ellas,
serd reprimido con pena privativa

de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho afios e inhabilitacién
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 solicita, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u
omitir un acto en violacién de sus
obligaciones o a consecuencia de
haber faltado a ellas, ser4 reprimido
con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de ocho afios
e inhabilitacion conforme a los incisos
1y2 del articulo 36 del Cédigo Penal
y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

El servidor publico que reciba para si

0 para otro, dinero u otra utilidad, o
acepte promesa remuneratoria, directa

o indirectamente, para retardar u omitir
un acto propio de su cargo, o para
ejecutar uno contrario a sus deberes
oficiales, incurrird en prision de ochenta
(80) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses, multa de sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta
(150) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones
ptblicas de ochenta (80) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses.
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C.P. peruano C.P. colombiano

El funcionario o servidor publico que
condiciona su conducta funcional
derivada del cargo o empleo ala
entrega o promesa de donativo o
ventaja, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor

de ocho ni mayor de diez afios e
inhabilitacién conforme a los incisos
1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal
y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

S—

Fuente: elaboracion propia con base en los c6digos penales peruano (art. 393) y colombiano
(art. 405).

En el articulo 393 del C6digo Penal peruano se observan tres su-
puestos generales muy diferenciados entre si y cuatro verbos rectores.
Por otro lado, el Cédigo Penal colombiano simplifica el tipo penal con
dos verbos rectores principales. Se trata de los verbos aceptar y recibir,
que también aparecen en el primer parrafo de la normativa peruana.

El verbo aceptar debe comprenderse como admitir algo, tolerar
alguna accién, consentir de forma expresa o técita algo. Asi pues, en
los dos c6digos el delito en este sentido se configura cuando el funcio-
nario o servidor publico admite, tolera o consiente cualquier ventaja
o beneficio impropio, entendido como dinero, utilidad o promesa
remuneratoria por ejercer sus funciones. El delito se configurard in-
dependientemente de que lo ofrecido se haga realidad pues el solo
hecho de aceptar por parte del sujeto perfecciona el delito. Es de-
cir, se trata de un delito de actividad pues solo bastaria demostrar la
aceptacion por parte del funcionario o servidor publico, la cual tendra
como fin violar sus obligaciones, trasgredir sus deberes funcionales,
retardar u omitir actos propios de su cargo.

Elverbo recibir, por su parte, se puede entender como percibir, tomar
0 acoger algo para si. Es decir, el delito se materializa cuando el sujeto
recibe donativo, ventaja o dinero con el fin de violar sus obligaciones,
trasgredir sus deberes funcionales, retardar u omitir actos propios de
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su cargo. No es necesario acreditar que el agente utiliz6 o se benefici6
con el donativo, ventaja o dinero pues el delito se configura indepen-
dientemente de lo que sucedaluego delarecepcién o desembolso dela
dadiva. Aligual que en el caso del verbo aceptar, se trata de un delito de
mera actividad. Es mds, la jurisprudencia colombiana ha hecho énfasis
en que no es necesario obtener beneficios pues bastala mera aceptacion
para lesionar el bien juridico®.

Por otra parte, en el segundo parrafo del articulo 393 del Codigo
Penal peruano aparece el verbo solicitar, que se entiende como la
accion de pedir o requerir algo de forma directa —el mismo agente—
o indirecta —a través de terceros—. El delito se materializa simple-
mente por hacer la solicitud y se configura aunque el agente no
reciba lo solicitado u obtenga menos de lo esperado, o incluso aun-
que reciba lo solicitado pero no realice lo acordado. En todo caso, es
un acierto la existencia de este verbo rector pues, mds que aceptar o
recibir, es mediante el acto de solicitar una dddiva que el funcionario
o servidor publico quebranta sus deberes.

El tercer parrafo resulta mds gravoso atn que los anteriores pues
supone que el funcionario o servidor publico condiciona su accién y
promete al usuario que la entrega de un donativo o beneficio le permi-
tird obtener beneficios de acciones correspondientes al tipo penal en
cuestion. Paraddjicamente, eso significa que el sujeto realizard actos
funcionales que perjudican o afectan al usuario, en la medida en que
lesionan la funcién publica.

Objetos corruptores

Como se ha podido observar, en la conducta del agente siempre esta
presente algiin medio o mecanismo de interés. El codigo penal perua-
no lo denomina donativo, promesa, ventaja o beneficio; el colombiano,
dinero, utilidad o promesa.

El donativo se entiende como dédiva, obsequio o regalo y su na-
turaleza es material, corpdrea o fisica (16gicamente, aqui se incluye el

8 sy, Cas. Penal, Sent. Abr. 6/2005. Rad. 13 155. M. P. Herman Galén Castellanos.
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dinero). Enlalegislacion colombiana se puede equiparar con el dinero
o cualquier otra utilidad que suponga un beneficio econémico.

Por su parte, en la legislacion peruana la promesa es abierta, mien-
tras que en la colombiana es remunerativa. Una promesa es una ventaja
afuturo, sea a corto o mediano plazo, bajo los lineamientos del derecho
civil. Es decir, debe ser material yjuridicamente posible. Una diferencia
muy notoria entre las dos legislaciones es que en la peruana no necesa-
riamente la promesa debe ser remunerativa —esto es, el beneficio no
tiene que ser econémico—. Se trata de una interpretacién muy amplia
de la promesa y sus posibilidades, mucho menos restringida que la
colombiana, que exige el agregado patrimonial.

Por ultimo, la legislacion peruana dispone del numerus apertus de
cualquier otra ventaja o beneficio, que no es més que un objeto subsidiario
o complementario para evitar impunidades. Se cubre asi todo lo sus-
ceptible de ofrecer algtin tipo de beneficio de cualquier indole al sujeto.

Conductas punibles en la legislacién peruana

Dichalegislacion cuenta con ocho conductas punibles dentro del delito
de cohecho pasivo propio, a saber:

1) Aceptar o recibir donativo, promesa o cualquier tipo de ventaja
o beneficio para realizar un acto violatorio de una obligacién.

2) Aceptar o recibir donativo, promesa o cualquier tipo de ventaja
o beneficio para omitir una obligacién.

3) Recibir donativo, promesa o cualquier tipo de ventaja o bene-
ficio como consecuencia de haber faltado a una obligacion.

4) Solicitar, directa o indirectamente, donativo, promesa o cual-
quier tipo de ventaja o beneficio para realizar un acto violatorio
de una obligacién.

5) Solicitar, directa o indirectamente donativo, promesa o cual-
quier tipo de ventaja o beneficio para omitir una obligacién.

6) Solicitar, directa o indirectamente, donativo, promesa o cual-
quier tipo de ventaja o beneficio como consecuencia de faltar a
una obligacién.
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7) Condicionar la conducta derivada del cargo a la entrega de
donativos o ventajas.

8) Condicionar la conducta derivada del cargo a la promesa de
donativos o ventajas.

Conductas punibles en la legislacion colombiana

1) Recibir, para si o para otro, dinero u otra utilidad por retardar
un acto propio del cargo.

2) Recibir, para si o para otro, dinero u otra utilidad por omitir un
acto propio del cargo.

3) Aceptar una promesa remuneratoria, directa o indirectamente,
por retardar un acto propio del cargo.

4) Aceptar una promesa remuneratoria, directa o indirectamente,
por omitir un acto propio del cargo.

5) Recibir, para si o para otro, dinero u otra utilidad por ejecutar
un acto contrario a los deberes oficiales.

6) Aceptar promesa remuneratoria, directa o indirectamente, por
ejecutar un acto contrario a los deberes oficiales.

Cohecho impropio

Tabla 9. El tipo penal cohecho impropio en las legislaciones peruana y
colombiana

C.P. peruano C. P. colombiano

El funcionario o servidor publico que
acepte o reciba donativo, promesa

o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido para realizar un acto propio
de su cargo o empleo, sin faltar a su
obligacién, 0 como consecuencia

del ya realizado, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de seis afios e
inhabilitacién conforme a los incisos

El servidor publico que acepte para

si o para otro, dinero u otra utilidad

o0 promesa remuneratoria, directa o
indirecta, por acto que deba ejecutar
en el desempefio de sus funciones,
incurrird en prision de sesenta y cuatro
(64) a ciento veintiséis (126) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y
seis (66.66) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales
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C.P. peruano C. P. colombiano
1y2 del articulo 36 del Cédigo Penal | vigentes, e inhabilitacion para el
y con ciento ochenta a trescientos ejercicio de derechos y funciones
sesenta y cinco dias-multa. publicas de ochenta (80) a ciento
El funcionario o servidor publico cuarenta y cuatro (144) meses.
que solicita, directa o indirectamente, | Elservidor publico que reciba dinero
donativo, promesa o cualquier otra u otra utilidad de persona que tenga
ventaja indebida para realizar un acto interés en asunto sometido a su

propio de su cargo o empleo, sin faltar | conocimiento, incurrird en prision
a su obligacién, o como consecuencia | de treinta'y dos (32) a noventa

del ya realizado, serd reprimido con (90) meses, multa de cuarenta

pena privativa de libertad no menor (40) a setenta y cinco (75) salarios
de cinco ni mayor de ocho afios e minimos legales mensuales vigentes,
inhabilitacién conforme a los incisos e inhabilitacion para el ejercicio de
1y2 del articulo 36 del Cédigo Penal | derechos y funciones publicas por

y con trescientos sesenta y cinco a ochenta (80) meses.

setecientos treinta dias-multa.

Fuente: elaboracién propia con base en los codigos penales peruano (art. 394) y colombiano
(art. 406).

Suele haber confusiones en torno al cohecho propio y el impropio.
Se debe tener muy en cuenta que en el cohecho impropio el funciona-
rio o servidor publico acepta o recibe dinero o promesas por un acto
que debe ejecutar en desempefio de sus funciones. “No se espera nada
torcido por parte del servidor, los funcionarios cumplen sus funciones
a cabalidad conforme a la Constitucién y la Ley.”®

Es decir, para el presente tipo penal no se exige que el sujeto
activo cumpla con realizar el acto en funcién de su interés y no es
necesario que afecte de alguna forma sus obligaciones para con el
Estado, pero es de vital importancia la existencia de vinculacién fun-
cional entre los actos en cuestion y el objeto corruptor.

8 UriBE GARCiA, Delitos, 318.
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Bien juridico protegido

Como ya se ha dicho en los anteriores tipos penales, el bien juridico
genérico es el correcto y normal funcionamiento de la administracién
publica, pero ademas en este caso es posible observar dos bienes juri-
dicos especificos trascendentes. El primero es la tutela de los deberes
del cargo, entendida como la fidelidad o respeto de la funcién publica;
el segundo es el principio de imparcialidad en el desenvolvimiento de
Ias funciones. El fin es que las decisiones del sujeto activo estén enmar-
cadas en un ambiente sin interferencias externas que modifiquen su
actuar publico.

Objetos corruptores

Aligual que en el cohecho propio, en la conducta del agente del impro-
pio siempre estd presente algin medio o mecanismo de interés. En el
Cédigo Penal peruano se denomina donativo, promesa, ventaja o bene-
ficio; en el colombiano, dinero, utilidad o promesa.

El donativo se entiende como dédiva, obsequio o regalo y su na-
turaleza es material, corpérea o fisica (16gicamente, aqui se incluye el
dinero). En la legislacién colombiana se puede equiparar con el dinero
o cualquier otra utilidad que suponga un beneficio econémico.

Por su parte, en la legislacion peruana la promesa es abierta, mien-
tras que en la colombiana es remunerativa. Una promesa es una ventaja
afuturo, sea a corto o mediano plazo, bajo los lineamientos del derecho
civil. Es decir, debe ser material y juridicamente posible. Una diferencia
muy notoria entre las dos legislaciones es que en la peruana no necesa-
riamente la promesa debe ser remunerativa —esto es, el beneficio no
tiene que ser econémico—. Se trata de una interpretacién muy amplia
de la promesa y sus posibilidades, mucho menos restringida que la co-
lombiana, que exige el agregado patrimonial.

Por dltimo, la legislacién peruana dispone del numerus apertus de
cualquier otra ventaja o beneficio, que no es mas que un objeto subsidiario
o complementario para evitar impunidades. Se cubre asi todo lo sus-
ceptible de ofrecer algtin tipo de beneficio de cualquier indole al sujeto.
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Conductas punibles en la legislacion peruana

Dicha legislacién cuenta con seis conductas punibles dentro del delito

de cohecho pasivo impropio, a saber:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Aceptar donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido por realizar un acto propio del cargo o empleo sin faltas
a sus obligaciones.

Aceptar donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido como consecuencia de haber realizado ya las obliga-
ciones propias del cargo.

Recibir donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido por realizar un acto propio del cargo o empleo sin fal-
tas a sus obligaciones.

Recibir donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido como consecuencia de haber realizado ya las obliga-
ciones propias del cargo.

Solicitar de forma directa o indirecta donativo, promesa o cual-
quier otra ventaja o beneficio indebido por realizar un acto pro-
pio del cargo o empleo sin faltas a sus obligaciones.

Solicitar de forma directa o indirecta, donativo, promesa o cual-
quier otra ventaja o beneficio indebido como consecuencia de
haber realizado ya las obligaciones propias del cargo.

Conductas punibles en la legislacion colombiana

a)

b)

c)

Aceptar, para si o para otro, dinero u otra utilidad por un acto
que deba ejecutarse en el desempeiio de las funciones propias
del cargo.

Aceptar, para si o para otro, una promesa remuneratoria directa
oindirecta por un acto que deba ejecutarse en el desempeiio de
las funciones propias del cargo.

Recibir dinero u otra utilidad de una persona que tenga interés
en cualquier asunto sometido al conocimiento propio del cargo.
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Cohecho activo

Tabla 10. El tipo penal cohecho activo en las legislaciones peruana y

colombiana

C.P. peruano

C. P. colombiano

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece,
da o promete a un funcionario o servidor
publico donativo, promesa, ventaja o
beneficio para que realice u omita actos
en violacién de sus obligaciones, serd
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 obligacidn, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta

dias-multa.

El que dé u ofrezca dinero u otra
utilidad a servidor publico, en los
casos previstos en los dos articulos
anteriores, incurrird en prisién de
cuarenta y ocho (48) a ciento ocho
(108) meses, multa de sesenta y
seis puntos sesenta y seis (66.66)

a ciento cincuenta (150) salarios
minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses.

Fuente: elaboracién propia con base en los codigos penales peruano (art. 397) y colombiano

(art. 407).

Por el caracter bilateral del cohecho, tanto en Pert®® como en

Colombia®” cuando es cometido involucra a un funcionario o servidor

publico y simultdneamente a un particular. Este tltimo es el sujeto aso-

ciado a los verbos rectores dar u ofrecer en las dos legislaciones y pro-

meter en la peruana.

El legislador, tanto en Perti como en Colombia, ha tipificado el

cohecho activo tanto propio como impropio en el mismo tipo penal,

en sus modalidades de comision y omision.

% csyL Lima, Penal, ene. 05/2012, Exp. 17-07, M. P. Marco Antonio Lizarraga Rebaza.
¥ csj, cas, Penal, Sen. 26/2003, Exp. 17674, M. P. Mauro Solarte Portilla.
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Es importante tener en cuenta que el delito de soborno activo o
cohecho activo se materializa con el hecho de ofrecer o dar, enla legis-
lacion peruana y colombiana, o el de prometer en la peruana, en rela-
cién con cualquiera de los objetos corruptores sefialados. El objetivo
principal del agente con su accionar es favorecerse del cumplimiento de
sus deberes como funcionario o servidor publico. Este favorecimiento
puede analizarse desde muchas perspectivas.

Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la funcién publica contra actos realizados
por externos que intentan corromper a los funcionarios y servidores
publicos. Es decir, garantizar el respeto de la ciudadania al desarrollo
funcional de la administracién del Estado

Cohecho pasivo especifico

Eltipo penal de cohecho pasivo especifico se presenta en el articulo 395
del Cédigo Penal peruano, en la seccién 1v, “Corrupcién de funciona-
rios”, de los delitos contra la administracién publica:

El magistrado, arbitro, fiscal, perito, miembro de tribunal administrativo
o cualquier otro andlogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad
acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, a
sabiendas que es hecho con el fin de influir o decidir en asunto sometido
a su conocimiento o competencia, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afios e inhabilitacién con-
forme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento

ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

La diferencia mds clara con los otros tipos de cohecho es la deli-
mitacion del autor: en este caso son exclusivamente jueces, arbitros,
fiscales, peritos y miembros de tribunales administrativos o cualquier
otro funcionario andlogo que tome cierto tipo de decisiones o influya
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directamente en un proceso judicial o administrativo. Existe ademas
una forma agravada igual que enlos anteriores tipos penales, cuyo verbo
rector es solicitar:

El magistrado, drbitro, fiscal, perito, miembro de tribunal administrativo
o cualquier otro analogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad
solicite, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ven-
taja o beneficio, con el fin de influir en la decisién de un asunto que esté
sometido a su conocimiento, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de quince afios e inhabilitacién conforme a
losincisos 1y 2 del articulo 36 del C6digo Penal peruano y con trescientos

sesenta y cinco a setecientos dias-multa.

Bien juridico protegido

Rojas Vargas senala que el bien juridico que tutela especificamente el
presente tipo penal es “preservar laregularidad enla correcta administra-
cién de justicia en los dmbitos jurisdiccional y administrativo, asi como
los criterios de objetividad que rigen igualmente en dichos émbitos de

ejercicio publico”®.

Sujeto activo

Como se ha venido sefialando, en los delitos contra la administracién
ptiblica los sujetos activos son los funcionarios o servidores ptblicos.

No obstante, el presente tipo penal se refiere exclusivamente a
magistrados, arbitros, fiscales, peritos, miembros de tribunales admi-
nistrativos u otros funcionarios andlogos. Esta ultima especificacion
(funcionarios andlogos) busca incluir a otros sujetos con poder de deci-
sién en el sistema jurisdiccional o administrativo (por ejemplo, los
integrantes del Consejo Nacional de la Magistratura), pero persiste el
debate sobre si, por ejemplo, estarian incluidos en dicha categoria los
jefes de las comunidades campesinas.

" 88 Rojas VARGAS, Delitos, 2011, 715.
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Corrupcion de auxiliares jurisdiccionales

Este novedoso tipo penal, enfocado como el anterior en funciona-
rios y servidores ptblicos del sistema jurisdiccional, recién aparece en
un articulo de la Ley 28 355 del 2004, modificada por la Ley 30 111.
El texto dice:

Sien el caso del articulo 395, el agente es secretario judicial, relator, espe-
cialista, auxiliar jurisdiccional o cualquier otro anlogo a los anteriores, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
ocho aios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del

c6digo penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Bien juridico protegido

Deigual manera que el anterior tipo penal, el bien juridico seria preservar
la regularidad en la correcta administracién de justicia en los 4émbitos
jurisdiccional y administrativo, asi como los criterios de objetividad que
rigen igualmente en dichos dmbitos de ejercicio publico.

Sujeto activo

Esta norma aplica exclusivamente a un conjunto de funcionarios y ser-
vidores publicos del ambito judicial: secretarios judiciales, relatores,
especialistas, auxiliares judiciales o quienes desempefien cargos ané-
logos. Nuevamente, esta ultima especificacion constituye un numerus
apertus para evitar la impunidad por principio de legalidad.

NEGOCIACION INCOMPATIBLE

Eltipo penal en cuestion se encuentra amparado por el articulo 399 del
Cédigo Penal peruano, entre los delitos contra la administracién publica
cometidos por funcionarios. En Colombia, por su parte, aparece en el
articulo 409 del Cédigo Penal (tabla 11).
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Tabla 11. El tipo penal negociacién incompatible en las legislaciones peruana

y colombiana

C. P. peruano

C. P. colombiano

El funcionario o servidor ptiblico
que indebidamente en forma directa
o indirecta o por acto simulado se
interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u
operacién en que interviene por
razén de su cargo, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de seis afios e
inhabilitacién conforme a los incisos
1y2 del articulo 36 del Cédigo Penal
y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

Elservidor publico que se interese en
provecho propio o de un tercero, en
cualquier clase de contrato u operacién
en que deba intervenir por razén de
su cargo o de sus funciones, incurrird
en prisién de sesenta y cuatro (64)

a doscientos dieciséis (216) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta
y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a doscientos
dieciséis (216) meses.

Fuente: elaboracién propia con base en los cédigos penales peruano (art. 399) y colombiano

(art. 409).

Bien juridico protegido

Como ya se ha observado en anteriores delitos contra la administracién

publica, estos tipos penales comparten un bien juridico general y se

distinguen por su bien juridico especifico. Con relacién al tipo penal

de negociacién incompatible, para Rojas Vargas “el objeto especifico

radica en la necesidad de preservar normativamente la administracion

publica del interés privado de sus agentes™. Es decir, se trata del fiel y

debido desempefio de cada funcionario y servidor publico que repre-

sente al Estado y a su respectiva institucion.

A su vez, la jurisprudencia peruana, especificamente la Sala Penal

de Apelaciones de Lima, sefiala:

¥ Rojas VaRrGas, Delitos, 2002, 818.
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El bien juridico que se tutela subyace en la necesidad de preservar
normativamente el normal funcionamiento de la administracion publica
del interés privado de sus agentes (funcionarios o servidor publico) que
anteponen sus intereses ala [sic] de ella, enrigor [ ... ] se trata de preservar
los deberes funcionales y/o [sic] deberes especiales positivos de in-
cumbencia institucional (imparcialidad, rectitud, objetividad, etc.) en su
actuacion funcionarial frente a los administradores en general y frente a

los competidores ofertantes en los contratos o negocios estatales.”

Existe consenso en que se trata de una proteccion a los bienes
publicos a través del cuidado de los comportamientos de los funciona-
rios y servidores publicos involucrados en las contrataciones estatales.
No obstante, actualmente hay un debate sobre si la negociacion in-
compatible es un delito de dafo o de peligro. No se discutird acé sobre
esas perspectivas doctrinarias, pero si vale la pena rescatar lo dicho por
César Nakazaki: “Entendemos que, segtin nuestra regulacién actual, no
es posible considerar el delito de negociacion incompatible como un
delito de resultado, ya que incluso es posible que el delito se haya confi-
gurado cuando exista algun beneficio parala administracién publica™’.

En suma, el delito de negociacién incompatible no protege tnica-
mente el correcto funcionamiento de la administracién publica. Asi lo
dice Sancinetti:

Se ha sostenido uniformemente, del mismo modo que en Espana e Italia,
que este delito tutela el interés de la colectividad en la imparcialidad dela
administracién publica y el prestigio de los funcionarios. Se pretende el
fiel y debido desempeiio de las funciones de la administracién en sentido
amplio, de manera que la actuacion de los 6rganos no solo sea plenamente
imparecial, sino que se encuentre a cubierto de toda sospecha de parcia-
lidad. Es decir, se protege ante todo la transparencia de los actos admi-

nistrativos. Solo de modo mediato esta incriminacién estaria orientada

% Exp. 036-2012, Sala Penal de Apelaciones de Lima.
' CgsAR NAKAZAKI SERVIGON, Delitos contra la administracién piblica cometidos por
funcionarios piblicos (Lima: Gaceta Juridica, 2016), 429.

100



TIPOS PENALES EN DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

también a proteger el interés econémico de la administracién que, desde
luego, con frecuencia quedaria afectado si se admitiera de modo general
que quienes se hallan al cuidado de los negocios publicos actien de modo
interesado o parcial *

Ambito de aplicacién

Ahora bien, el delito de negociacién incompatible recae sobre contra-
tos u operaciones. En relacién con los contratos, que son acuerdos de
voluntades formalizados, el Estado interviene en aquellos establecidos
para provisién de bienes y prestacion de servicios (por ejemplo, con-
tratos de suministro, de servicios profesionales, de adquisicién, entre
otros). Los actos irregulares que los afectan caen dentro del marco de
las contrataciones publicas.

Por otra parte, las operaciones son los actos dispuestos por el Estado
que no requieren caracteristicas formales, a diferencia de los contratos,
pues son dispuestos unilateralmente por la administracion publica. Se
incluyen en el presente tipo penal porque la norma busca abarcar la
mayor parte de intervenciones estatales.

El interés como comportamiento tipico

Por tltimo, un elemento necesario parala configuracién del delito de ne-
gociacion incompatible es el interés. A diferencia del delito de colusién,
en el cual existe concierto entre las partes, el interés en particular puede
tomar distintas formas (directa, indirecta, por medio de actos simula-
dos), como noslo muestran las modalidades del tipo penal bajo andlisis:

”  MARCELO SANCINETT1, Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones piblicas

(Madrid: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1986), 878-879.
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1) Interés directo: implica que el funcionario o servidor publico,
como sujeto activo del delito, pone de manifiesto su interés
particular en algiin momento de la contratacién u operacién.

2) Interés indirecto: se manifiesta a través de terceros, como apo-
yarse en otros funcionarios que tienen cierto nivel de injerencia
sobre la negociacidn.

3) Interés mediante acto simulado: adelantar el contrato u opera-
cidén aparentando que se trata de interés por la administracién
publica y no como sujeto activo. Un ejemplo claro de ello son
los contratos con empresas cuya representacion recae sobre otra
persona, pero en las que el funcionario o servidor publico tiene
algan tipo de participacion.

Conclusiones comparativas trascendentes

1) Enlalegislacion peruana el delito es conocido como negociacién
incompatible, mientras que en la colombiana se conoce como
interés indebido en la celebracion de contratos.

2) La conducta en las dos legislaciones es el interés indebido en
provecho propio o de un tercero.

3) En cuanto al ambito de aplicacién las dos legislaciones estable-
cen que abarca cualquier contrato u operacion estatal, siempre
considerando que debe existir un vinculo funcional entre el
sujeto activo y el contrato u operacion.

ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El delito en cuestion se encuentra amparado en el articulo 401 del
Cédigo Penal peruano, entre los delitos contra la administracion pu-
blica cometidos por funcionarios. En Colombia, por su parte, aparece
en el articulo 412 del Cédigo Penal (tabla 12).
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Tabla 12. El tipo penal enriquecimiento ilicito en las legislaciones peruana y

colombiana

C. P. peruano

C. P. colombiano

El funcionario o servidor ptiblico que,
abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de
sus ingresos legitimos serd reprimido
con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios;
inhabilitacién, segtin corresponda,
conforme a los incisos 1,2 y 8 del
articulo 36; y, con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dfas-multa.
Si el agente es un funcionario publico
que ha ocupado cargos de alta
direccion en las entidades, organismos
o empresas del Estado, o estd sometido
ala prerrogativa del antejuicio y

la acusacién constitucional, sera
reprimido con pena privativa de
libertad no menor de diez ni mayor

de quince afios; inhabilitacién, segin
corresponda, conforme a los incisos 1,
2y 8 del articulo 36; y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa.

Se considera que existe indicio de
enriquecimiento ilicito cuando el
aumento del patrimonio o del gasto
econdémico personal del funcionario

o servidor publico, en consideracién

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
capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita.

El servidor ptiblico, o quien haya
desemperiado funciones publicas,
que durante su vinculacién con

la administracién o dentro de los
cinco (5) afios posteriores a su
desvinculacién, obtenga, para si o
para otro, incremento patrimonial
injustificado, incurrird, siempre que
la conducta no constituya otro delito,
en prisién de nueve (9) a quince (15)
afios, multa equivalente al doble del
valor del enriquecimiento sin que
supere el equivalente a cincuenta mil
(50 000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de noventa y seis
(96) a ciento ochenta (180) meses.

Fuente: elaboracién propia con base en los c6
(art. 412).

digos penales peruano (art. 401) y colombiano
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Bien juridico protegido

A diferencia de otros delitos, como el de cohecho o el de colusion, en
este caso no se pueden alegar criterios de imparcialidad frente a la fun-
cién publica o a sus funciones o roles especificos dentro de esta pues
enriquecerse ilicitamente no quiebra dichos criterios. Para Rojas Vargas

el articulo 401 del Cédigo Penal peruano busca garantizar el normal y
correcto ejercicio de los cargosy empleos publicos conminando juridico-
penalmente a funcionarios y servidores a que ajusten sus actos alas pautas

de honradez y servicio a la nacion®.

Es decir, se protege el deber de los funcionarios o servidores pu-
blicos de guardar fidelidad a la nacién y actuar con honestidad en sus
cargos. Por otro lado, en palabras de Gélvez Villegas, “debe conside-
rarse como bien juridico u objeto de proteccién de este tipo penal la
funcionalidad, el prestigio, dignidad y confianza de la funcién ptiblica™".
De esta manera, se trata del bien juridico protegido més apegado alos
valores de la administracién y la funcién publica, que se materializa
en el funcionario o servidor publico en el desarrollo de sus funciones.
De ahila afirmacién segtin la cual dicho ejercicio es determinante para
mantener el prestigio de las instituciones publicas.

Tipicidad objetiva

Incremento patrimonial

Ya que uno puede aumentar su patrimonio de forma legal, compatible
con algtin cargo u otro tipo de gestion, herencia, loteria, docencia, li-
bros, patrimonio familiar, entre otros, se entiende que este tipo penal

% AroNso PENA CABRERA FREYRE, Estudios criticos del derecho penal peruano (Lima:
Gaceta Penal, 2011), 466.
% Ibid.
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no sanciona cualquier forma de enriquecimiento, sino més bien el in-
cremento patrimonial ilegal que se atribuye a un funcionario o servi-
dor publico. Molina Arrubla dice: “Lo que sanciona la norma no es el
hecho de que los servidores publicos obtengan incrementos patrimo-
niales, sino que estos sean injustificados”. Estas palabras implican la
justificacion obligatoria del patrimonio enriquecido.

Otraformailegal oilicita de incremento del patrimonio ocurre cuan-
do el funcionario o servidor ptblico no consigna ciertos bienes, rentas, in-
gresos o activos en sus declaraciones correspondientes. Este incremento
patrimonial, como dice Molina Arrubla, puede mostrarse de dos formas:
“Mayor cuantificacion de sus activos o una disminucion de sus pasivos™.
Ademis, esto incluye el pago de deudas por parte de terceros.

Nexo funcional

Como en los anteriores tipos penales, en este también debe existir un
vinculo funcional para proceder ala imputacién. Es decir, el agente debi6
usar su cargo publico, que ostenta u ostento, para obtener fuentes de
ingreso ilicitas que l6gicamente generaran un incremento patrimonial.
Esto ocurre cuando el funcionario o servidor publico tuerce los fines de
la funcién publica para servirse de esta y hacer negocios ilicitos.

Solo entonces se concluye que este enriquecimiento debe ser obra
o consecuencia de actos ilicitos que hayan sido efectuados por el agente
en el marco de sus actividades funcionales, es decir, de sus roles ya
establecidos y no de otros dmbitos de su vida.

Momento del enriquecimiento

Un requisito de este tipo penal es que el incremento patrimonial debe
haberse realizado durante el ejercicio de las funciones. El enriquecimien-
to debe exteriorizarse generalmente en el ejercicio del cargo, es decir,

% CARLOS MARIO MOLINA ARRUBLA, Delitos contra la administracion piiblica conforme

el nuevo Cédigo Penal (Bogotd: Leyer, 2000), 376.
% Ibid., 369.

105



TEORIA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

antes del cese y después del nombramiento, cuando el sujeto atn sea
servidor o funcionario. Si el sujeto activo del delito experimenta un no-
table incremento patrimonial sin justificacién antes de la asuncion del
cargo, podré ser responsable de otros delitos, como ellavado de activos.

Conclusiones comparativas trascendentes

1) Laconducta enlas dos legislaciones consiste en incrementar el
patrimonio injustificadamente.

2) Lalegislacion colombiana asume para ese incremento una bre-
cha temporal de cinco anos tras la desvinculacién del cargo,
mientras que la legislacién peruana deja este tiempo abierto a
interpretaciones.

3) Nuevamente, lalegislacién peruana toma en consideracién una
agravante por la condicion del agente como alto funcionario
publico.

4) El propio tipo penal asume el enriquecimiento a través de in-
dicios. Por ejemplo, el aumento del patrimonio o del gasto
econdmico personal del funcionario o servidor publico o una
declaracién jurada de bienes y rentas notoriamente superior a
la normal en virtud de los sueldos o emolumentos percibidos
o de los incrementos de capital o de los ingresos por cualquier
otra causa licita.
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POLITICA CRIMINAL

La politica criminal es un punto neurdlgico del derecho penal. En
Latinoamérica no se le brinda el tratamiento y estudio que requiere.
Para poder entenderla se deben comprender dos conceptos previos, el
de criminologia, pues esta rama cientifica es punto de partida de la poli-
tica criminal, y el de politica en su abordaje del delito.

Para entender qué estudia la criminologia debemos adentrarnos
enla obra de diferentes autores. Zipf dice que es “la ciencia de la esen-
cia de la personalidad infractora del derecho, asi como de los factores
determinantes y formas de manifestacion del delito en la vida de la
sociedad como en la existencia del individuo™. Por otra parte, Reyes
Echandfa sefiala que la criminologia “tiene por objeto el estudio dela
criminalidad, de las personas a ella vinculadas y de la reaccién social
que pueda suscitar”. Como se puede ver, estos conceptos resultan muy
escuetos y dejan demasiados vacios.

En las universidades y en los libros se da a entender que la crimi-
nologia es la busqueda del porqué del delito y del delincuente, la inves-
tigacion sobre las causas de estos fendmenos y de todo lo relacionado
con ellos. Pero esta ciencia va més alld. Desde la perspectiva del autor
de la presente obra existe un concepto muy preciso de lo que es crimi-
nologia, que no deja ningin vacio:

' Hrinz Z1pF, Introduccion a la politica criminal (Madrid: Edersa, 1979), 12.

*  ALrONSsoO ReYES ECHANDIA, Criminologia (Bogota: UEC, 1984), 46.
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La criminologfa se ocupa de la personalidad del delincuente, de su desa-
rrollo, de sus caracteristicas fisicas y psiquicas y de sus probabilidades de
educacién, asi como de las formas de aparicion del delito, de sus causas,
de su significacion tanto para la sociedad como para la vida del indivi-
duo v, finalmente, de la forma de incidencia de los medios de reaccién

juridico-penal.’

Como se puede observar, la criminologia no solo estudia el génesis
de los sucesos y sujetos del delito, también se ocupa del tratamiento de
estos. En ese sentido, va de la mano de distintas ramas del saber, como
la antropologfa, la sociologia, la biologfa yla psicologia en sus vertientes
que permiten abordar el fenémeno criminal.

Ahora bien, una vez comprendida la concepcién de criminologia,
rama base de la politica criminal, se deberd entender qué es politica. Esta
palabra cuenta con varias acepciones. Para nuestro propdsito se tomara
una de las que ofrece la Real Academia Espanola: “Arte, doctrina u opi-
nidn referente al gobierno de los Estados; como la actividad de los que
rigen o finalmente, como el arte o traza con que se conduce un asunto o
se emplean medios para alcanzar un fin determinado™. Es decir, se en-
tendera como la posibilidad de tomar decisiones que obliguen a otros,
en este caso relacionadas con el tema especifico del crimen.

Una vez comprendidos los conceptos anteriormente expresados,
ahondaremos en el tema de la politica criminal. En primer lugar,
debemos entender que se trata de una de las primordiales fuentes
que el legislador toma para emanar una norma penal. Kleinshord, a
quien se le atribuye haber sido el primero en usar la expresion politica
criminal, dice que es “el conocimiento de aquellos medios que el
legislador puede y debe hallar segtn la especial disposicion de cada

Estado, para impedir los delitos y proteger los derechos™.

HaNs-HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal. Parte general (Barcelona: Bosch,

1981), 62.

4 ReaLAcaDEMIA EspaNoLA, Diccionario de la lengua espafiola (Madrid: Espasa-Calpe,
1970), 1045.

S Franz VON Listz, Tratado de derecho penal. Tomo 11 (Madrid: Reus, 2020), 53.
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Para sintetizar, “se entiende por politica criminal, la reforma regular
delaley penal, en provecho del bien comun. Pues la politica criminal es
Ja politica de legislacién penal™. Como se puede ver, la politica criminal
es el conjunto de mecanismos que el Estado utiliza para luchar contra
la delincuencia. Cuervo Pontén, por su parte, resalta la importancia
de la politica criminal como “fuente de la legislacion penal, como ins-
trumento contra el delito, drea dentro de la politica general del Estado
y como el deber ser del derecho penal™. Como se puede observar, la
politica criminal es de importancia capital para el derecho penal y sus
investigaciones plantean posibles soluciones a problemas vitales de la
sociedad y de nuestra legislacién.

Cuando hablamos de politica criminal en materia de corrupcién, la
féormula se complejiza mas. Los estudios tanto dogmatico-penales como
delas ciencias auxiliares sobre el tema atin no se consolidan. Para Garcia
Cavero® el problema de la corrupcién se maneja mediante dos formas de
intervencién por parte del Estado: el nivel preventivo y el nivel represivo.
Esimportante cuestionarnos la medida de las intervenciones por parte
de los Estados en la lucha contra la corrupcidn en Latinoamérica pues
no es un secreto que aqui predominan las politicas publicas represivas
y las modificaciones legislativas sin un sentido criminolégico real de
btisqueda de soluciones a largo plazo para esa problemética.

En el presente capitulo mostraremos la intervencién predominante
del populismo punitivo en las politicas publicas represivas de los paises
latinoamericanos. Para ello, iniciaremos con una definicién comudn
de populismo: “Es un término peyorativo ya que hace referencias a las
medidas politicas que no buscan el bienestar o el progreso de un pais,
sino que tratan de conseguir la aceptacion de los votantes sin importar
las consecuencias™.

EmiL10 LANGLE, La teoria de la politica criminal (Madrid: Reus, 1927), 16.

Lurs ENRIQUE CUERVO PONTON, Politica criminal (Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 1988), 71.

Percy Garcia CavERO, “La corrupcién del Estado, la economia yla sociedad”, Revista
Peruana de Ciencias Penales, n.° 23 (2016): 78.

JuL1IAN PEREZ y ANA GARDEY, “Populismo. Qué es, definicién y concepto”, modificado
el 6 de abril de 2022, http://definicion.de/populismo/.
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El concepto es amplio ylareflexién haido avanzando en las tiltimas
décadas hasta abarcar estudios serios a nivel mundial tanto en la socio-
logia como en el derecho.

Con el tiempo ha ido surgiendo todo un cuerpo de investigacién, mucho
mds sélido, que ha tratado de conocer en profundidad las actitudes hacia
el castigo, poniendo en cuestién el denominado “populismo punitivo”y
que ha presentado una opini6én publica, en ocasiones, incluso, mas bene-
volente con la respuesta que se ha de dar frente al delito que la presenta-

da por politicos, profesionales de la justicia y medios de comunicacién.?®

Por otra parte, desde una perspectiva antropoldgica “el populismo
constituye un mito que pretende resolver los problemas por la sola magia
del discurso y sus representaciones Prometiendo un supuesto acerca-
miento del pueblo al poder politico garantizando lo imposible: la espe-
ranza de representarlo todo™". Asi, se puede entender por populismo
toda cercanfa que los politicos profesionales —potentes electores—
pretenden tener con el pueblo para darlegitimidad a sus actos y acogida
a sus propuestas, aprovechando los temores y consensos de las masas.

Bajo esas perspectivas las propuestas de los politicos populistas,
inmersas en el derecho penal del enemigo, suelen contravenir princi-
pios generales del derecho, rangos normativos o derechos fundamen-
tales. A este tipo de politicos solo les interesa ganar séquitos dentro de
las masas en histerias colectivas por medio de decisiones politicas cuya
validez unicamente requiera del respaldo popular.

Ya comprendidos los aspectos y conceptos generales podemos in-
gresar con total libertad al tema del populismo punitivo. Uno de los pio-
neros en las investigaciones al respecto es Antony Bottoms, acunador y
artifice del concepto que nos ocupa. El dice que el populismo punitivo

EsTHER FERNANDEZ y PILAR TARANCON, “Populismo punitivoy delincuencia juvenil:
mito o realidad”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 10 (2010).
NELSON ARTEGA BOTELLO, Administrar la violencia: racionalidad, populismo y
desincorporacion de la punicion en México (Ciudad de México: Espiral, 2002), 4S.
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es la utilizacién del derecho penal por parte de politicos que buscan sacar
réditos electorales defendiendo tesis politico-criminales, tales como el
incremento en las penas, [que] conllevarian automaticamente una re-
duccién de las tasas del delito o el postulado de que las penas refuerzan

determinados consensos morales esenciales para la vida en sociedad™.

Lo que Simon identificé como “la accién gubernamental de solu-
cionar los problemas sociales a través del sistema penal™?. Es decir, el
uso desmedido del derecho penal y sus ramas conexas para solucionar
los problemas sociales de forma represiva, perdiéndose el andlisis pre-
vio criminolégico.

Sibien esta discusion ha arrojado luces sobre una problematica real
mundial, con el trascurrir de los afios el concepto central ha llegado
a requerir algunas precisiones. Siguiendo el mismo lineamiento de
Bottoms, por ejemplo, Roberts afiade que el populismo punitivo se
caracteriza por “el hecho de que determinadas propuestas en torno a
la politica criminal busquen tnicamente lanzar mensajes a la opinién
ptblica, despojandose de una articulacién méds compleja que proponga
hacer frente al problema de criminalidad”*. Este afiadido, aunque
parezca de poca relevancia, sefiala nuevos puntos de anilisis. Para em-
pezar, resalta que las opiniones de los politicos en relacién con la cri-
minalidad solo buscan captar la atencién de los medios para difundir
mensajes excesivamente simples en relacion con los problemas de delin-
cuencia. Solo como un ejemplo recordaremos al lider politico peruano
y expresidente Alan Garcia, que inicié su mandato en julio del 2006. En
agosto de ese mismo afo dio la siguiente declaracién:

Yo creo que la sociedad necesita més rigor, mds orden y que los delin-

cuentes necesitan sanciones més severas y ante el crimen atroz que es la

Luis P£rez NEeto, “El populismo punitivo en Espaia: del Estado social al Estado
penal” (ponencia presentada en el simposio Surveillance in Latin America. Vigilancia,
Seguranga e Controle Social, Curitiba, Brasil, 4-6 de marzo de 2009).

JONATHAN SIMON, Governing through crime: How the war on crime transformed American
democracy and created a culture of fear (Nueva York: ourp, 2010), 693-694.

Y Ibid.

111



TEORIA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

violacion seguida de asesinato de nifios menores, creo que esa gente no
)

tiene derecho a vivir.

Por su parte, Newburn y Jones, siguiendo la perspectiva de los ante-
riores autores, sefialan la importancia de la politica criminal para acer-
carnos a una conceptualizacién apropiada del populismo punitivo. Asi
llegamos a Mir Puig, que define la politica criminal como “el conjunto
de actividades encaminadas por el Estado a reducir —ya que no a eli-
minar— la criminalidad”. Dicho de otro modo, es el conjunto de ac-
ciones, planeamientos y estrategias que despliega el Estado para luchar
contra la delincuencia.

El populismo punitivo se volvié una parte esencial del discurso de
los politicos para responder al llamado de emergencia por parte de la
ciudadania. Sozzo dice que el “cardcter de emergencia, progresivamente
enfatizado un poco por todos lados, presentaba ala inseguridad urbana
como una cuestién sobre la que se debia actuar ‘ya’ rapida y decidida-
mente desde las competencias estatales”*¢. Esto se puede observar con
claridad en la actualidad en todos los indices existentes que miden las
preocupaciones de la opinién publica, con la corrupcién como priori-
dad de lucha.

Se puede afirmar que el concepto de populismo punitivo resulta nuevo
hasta en paises anglosajones pues su estudio alli inicia apenas a finales
delos noventa del siglo pasado. Resulta muy interesante el andlisis de su
persistencia en sociedades politicamente inestables como laslatinoame-
ricanas. Juan Antén-Mellon y otros sefialan que “el populismo punitivo
ha sido uno de los instrumentos utilizados como punto de insercion en-
tre los cambios socioeconémicos estructurales, la hegemonia ideologica

1 SANTIAGO MIR Puig, El derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho

(Barcelona: Ariel, 2010), 60.

Maximo Sozzo, “;Metamorfosis de la prisién? Proyecto normalizador, populismo
punitivo y ‘prisién-deposito’ en Argentina”, Revista Latinoamericana de Seguridad
Ciudadana, n.° 1 (2007): 88-116, https://revistas.flacsoandes.edu.ec/urvio/article/
view/88-116/1628.
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neoliberal, el derecho y las politicas publicas™”. Por ejemplo, podemos
afirmar que ha habido cambios politicos abruptos enlos tltimos afios en
Pert. Tenemos la inestabilidad politica que vive el Perti en torno a los
altos indices de vacancias presidenciales, cuestiones de confianza y des-
tapes de corrupcion que obligan a la ciudadania a exigir medidas. Otro
ejemplo ya no tan cercano fue el de Alberto Fujimori, quien renuncié
por fax a la Presidencia de la Repiblica pasando el gobierno a manos
del entonces presidente del Congreso, Valentin Paniagua Corazao.

El populismo siempre tiene la pretension de usar las herramientas
del Estado para luchar contra la delincuencia. Se trata de las cldsi-
cas guerras contra el delito o, como son denominadas por Young en
palabras de Ruggiero, criminalizing wars'®. La guerra contra las dro-
gas, la guerra contrala violencia, la guerra contra la corrupcion entre
otras que los Estados han ido proclamando a fin de combatir los res-
pectivos delitos. Pero el anilisis debe ser mds profundo: realmente
son guerras, con sus propios combates y batallas, para erradicar de-
litos sin tener en cuenta que estos son conductas existentes desde el
inicio de los tiempos. En una guerra habria ganadores y perdedores,
pero en estas presuntas guerras todos pierden. Cada sujeto que co-
mete un delito es un ciudadano que va perdiendo esa calidad para el
Estado, y este no invoca la prevencién como arma para esta presunta
guerra. Esto tltimo resulta por lo menos curioso pues en situacio-
nes bélicas no hay mejor guerra que la que se previene: asi no habria
bajas y se solucionaria el conflicto sin luchar, més alld del ejercicio
mental de la prevencion.

No podemos culpar tnica y exclusivamente al legislador pues el
populismo punitivo es avalado por una ciudadanfa en emergencia,
desesperada. Como expresa Cullen: “Esta supuesta demanda mas
severa hacia la delincuencia ha sido, de una parte, el hallazgo de una

JUAN ANTON MELLON, GEMMA ALVAREZ y PEDRO ROTHSTEIN, “Populismo
punitivo en Espafia (1995-2015): presién medidtica y reformas legislativas”, Revista
Espafiola de Ciencia Politica, n.° 43 (2017):13-36, http://diposit.ub.edu/dspace/
bitstream/2445/120915/1/671764.pdf.
MaRrk NEoCLEOUS, ““A brighter and nicer new life’: Security as pacification”, Social
¢ Legal Studies, n.° 20, (2011): 191-208.
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ciudadania desinformada con una visién exageradamente preocupante
sobre el tema en cuestién™"’.

La amplia literatura académica en castellano ha identificado tres
componentes caracteristicos del populismo punitivo, segin Anton
Mellén®: el papel de la carcel como agente represor, la importancia
de la opinién de la victima y por dltimo la politizacién electoral de la
inseguridad ciudadana.

Sobre el papel de la cércel como agente represor, es dtil un ani-
lisis desde la perspectiva peruana sobre los delitos de corrupcién.
La Ley 30 304 y el Decreto Legislativo 1351, normas actualmente
determinantes para la politica criminal sobre delitos contra la admi-
nistracion publica, prohiben la pena suspendida en casos de delitos
de corrupcién de funcionarios, de modo que el magistrado solamente
puede imponer pena efectiva frente a cualquier delito contra la admi-
nistracion publica, por minima que sealalesividad del hecho. De este
modo, la cércel es la tinica respuesta a tales delitos. No hay intencién
de rehabilitacién, solo se busca reprimir a quien comete delitos de
corrupcion. No contento el publico con ello, poco tiempo después
se emiti6 la Ley 30 609, que modifica el articulo 50 del Cédigo de
Ejecucién Penal en el sentido de prohibir la semilibertad yla libertad
condicional en los delitos contra la administracién publica, especi-
ficamente en los articulos 382, 383, 384, primer, segundo y tercer
parrafo del articulo 387, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A,
398,399,400y 401 del Codigo Penal. Esto impide que quien comete
un de esos delitos reciba algun tipo de beneficio penitenciario extra-
muros de libertad anticipada.

Con respecto a la opinién de la victima, ha resultado un proceso
diferente a lo que estaban acostumbrados los criminélogos. En ese
sentido, Diez Ripollés comenta:

Francis CULLEN, BONNIE FISHER y BRANDON APPLEGATE, “Public opinion about
punishment and corrections”. En Crime and justice: A review of research (Chicago:
University of Chicago Press, 2000), 1-79.

2 JUAN ANTON-MELLON, PEDRO ROTHSTEIN y GEMMA ALVAREZ, Populismo punitivo:
discursos que acompafian normas y politicas (Barcelona: Bellaterra, 2016), 34.
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La relacion entre victima y delincuente ha entrado en un juego de suma
cero: cualquier ganancia por parte del delincuente, por ejemplo, en
garantias procesales o en beneficios penitenciarios, supone una pérdida
para las victimas, que lo ven como un agravio o una forma de eludir las

consecuencias de la condena.?

El problema es que enlos delitos contra la administracién publica,
si bien el sujeto agraviado formal seria la institucién publica afectada
en representacion del Estado —o en su defecto la PpPA—, hay tam-
bién un agraviado informal no senalado en ningun libro de derecho
penal. Se encuentra alli presente y se considera afectado por los delitos
contra la administracién publica: la propia poblacién que se indigna
por cada caso de corrupcion del que se entera, mds aun en una época
de masificacién de la informacion.

Estas victimas indirectas ponen de manifiesto una necesidad de
presionar al Estado exigiéndole mecanismos y leyes duras, que toman
la forma de un sistema retributivo, convertido en venganza més que
en una férmula que solucione un problema social. Si bien la resocia-
lizacién cuenta con un soporte constitucional, ha perdido el soporte
social, y esto resulta peligroso en una sociedad politicamente inestable.

En cuanto a la tercera caracteristica del populismo punitivo, la
politizacién de la inseguridad ciudadana, Sozzo comenta: “Esta ‘elec-
toralizacién’ de la ‘emergencia’ de la inseguridad urbana implic6é que
las medidas propuestas —y eventualmente puestas en marcha— para
enfrentar este problema fueran deliberadamente concebidas como el
reflejo de lo que piensa o siente ‘la gente”. La emergencia de la cual
hablamos pérrafos atras vuelve a tallar las mentes de la ciudadania, pero
ahora como parte de la toma de decision electoral.

En la presente investigacién llamaremos a esto politizacion de la
corrupcion. Si realizamos un andlisis serio, podemos afirmar que se ha

' Josk Luis Diez RiroLLEs, “El nuevo modelo de seguridad ciudadana”, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 49 (2004): 29.

MAxmmo Sozzo, “Populismo punitivo, proyecto normalizador y ‘prisién-depésito™,
Revista Electronica Sistema Penal & Violéncia, n.° 1 (2009): 2-34.
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ido utilizando la tasa delictual de corrupcién de funcionarios como
arma para desgastar partidos y adversarios politicos, lo que se traduce
en votos para las siguientes elecciones. Como mecanismo para aplicar
medidas contra la corrupcion, el populismo punitivo actta en las elec-
ciones ala manera de un tranquilizante psicolégico que busca resolver
problemas sociales a través del derecho penal.

LA PROCURADURIA PUBLICA
ANTICORRUPCION EN PERU

Las procuradurias en defensa del Estado en Peru existen desde hace
mucho tiempo amparadas en la Ley de Representacion y Defensa del
Estado (Decreto Ley 17 537 del 25 de marzo de 1969). Defienden los
beneficios de las instituciones que representan —municipalidades,
superintendencias, poder judicial, entre otras— y, en general, los inte-
reses del Estado en temas especificos. Entre 1990 y el 2000 se crearon
procuradurias pablicas ad hoc solo para casos especiales con relevancia
medidtica, defendiendo los intereses estatales de forma temporal. Bajo
estalégica el expresidente Alberto Fujimori en el 2000 crea una procu-
raduria publica ad hoc especificamente para los delitos de corrupcién
cometidos por Vladimiro Montesinos.

Asi pues, a solicitud del primer procurador anticorrupcidn, José
Ugaz Sanchez-Moreno, se ampli6 la competencia de su procuradu-
ria para investigar a Fujimori y los casos de corrupcion relacionados.
De esta manera la Procuraduria Anticorrupcién fue instalindose
paulatinamente en todo Pert.

Enlaactualidad la PpA es una dependencia del Ministerio de Justicia,
al igual que el Instituto Nacional Penitenciario del Pert (INPE) y la
Defensoria Publica. Ahora bien, dentro de la PPA la maxima autoridad
es el procurador nacional, del cual dependen directamente los procu-
radores adjuntos.

La misién fundamental de la PPA es combatir la corrupcién, “deter-
minada por el objetivo central (cobro de la reparacion civil en los casos
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que implica dafio al Estado)”?. Pero ademas se encarga de la defensa
del Estado en los casos de corrupcidn, recoge estadisticas sobre esta en
Pertd y realiza o solicita actos de investigacion asociados a dicho delito.

En la sede central de Lima las labores se dividen en equipos de
administracién y equipos de litigio. Entre los equipos de administra-
cién se cuentan el de Logistica, el de Informética y el de Archivo Docu-
mental. Por su parte, entre los de litigio se cuentan la Unidad de Analisis
de Informacién, que hace los tramites documentarios y las investiga-
ciones; la Unidad de Litigio, compuesta por un coordinador nacional
y un conjunto de abogados litigantes que llevan los procesos segtin su
catalogacién, y por tltimo, la Unidad de Andlisis Financiero y Coope-
racién Internacional, que incluye el Equipo de Reparaciones Civiles y
el de Recuperacion de Activos.

En el interior del paisla PPA cuenta con procuradurias macrorregio-
nales asignadas asi: la ppa Norte, que maneja Tumbes, Piura, Chiclayo,
La Libertad y Cajamarca; la PPA Oriente-Norte, que maneja Amazonas
y San Martin; la PPa Loreto; la PPA Ucayali; la pPA Ancash; lapralca;la
prA Centro, que maneja Hudnuco y Huancavelica; la ppA Centro-Sur,
que maneja Ayacucho y Apurimac; la PPA Sur, que maneja Arequipa,
Moquegua y Tacna; la PPA Puno y la pPA Cusco, que maneja Cusco y
Madre de Dios.

En el 2012 se constituyé un mecanismo de calificacion de los casos
de corrupcidn. Estos se dividen en una escala de relevancia con cuatro
niveles (del mayor al menor, A, B, C y D), que se basa en variables
como el monto del dafio, el rango del funcionario o servidor y el im-
pacto medidtico.

Cadaregional cuenta conun coordinador anticorrupcion, que lleva
la parte exclusivamente litigante de la region. El coordinador regional
lleva los casos emblemaéticos y relevantes, ademas de los impulsos de
ejecucion de sentencia. Luego hay un abogado sénior, que se encar-
ga de los casos A y By de lo que el coordinador crea conveniente; un

3 JAN-MICHAEL SIMON y WiLLIAM RAMIREZ, La lucha contra la corrupcion en el Perd.
El modelo peruano: la experiencia de las procuradurias anticorrupcion (Lima: ARA,
2014), 193.
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abogado junior, que llevalos casos C y D, y un abogado de planta, que
lleva los casos D de poca relevancia. También se cuenta con un apoyo
legal, que maneja los asuntos administrativos de cada PPA regional.

“El problema es que el 63,8 % de los casos que la Procuraduria in-
vestiga se concentran en los casos C y D.”* Esto quiere decir que mu-
chos de los casos de las Ppa son de poca relevancia, lo que les impide
concentrarse en el 36,2 % restante, los casos A y B, que requieren mayor
tiempo y esfuerzo por parte de los abogados.

Decreto Supremo 009-2009-yus

Esta norma tiene como antecedente legal el articulo 47 de la Consti-
tucion Politica del Peru, el cual seiiala que “la defensa de los intereses
del Estado esta a cargo de los procuradores publicos conforme a ley”.
Ademis, se basa en el Decreto Legislativo 1068, que consolida el sis-
tema de defensa juridica del Estado proponiendo como ente rector de
los procuradores publicos al Ministerio de Justicia. El articulo 15 de di-
cha norma legal permite al procurador especializado ejercer la defensa
juridica del Estado en los procesos que asi lo requieran. Las procura-
durfas especializadas son la de Tréfico Ilicito de Drogas, la de Lavado
de Activos, la de Terrorismo, la Anticorrupcién y la de Orden Publico.

El decreto en cuestién dispone basicamente que las procuradurias
publicas anticorrupcién descentralizadas y los abogados que laboran en
ellas coadyuven en la defensa del Estado que ejercen los procuradores
publicos especializados. Cabe mencionar que estas atribuciones se rea-
lizan previa coordinacién conlos procuradores nacionales en cargo. La
norma, firmada por el presidente de la Repuiblica de aquel entonces, Alan
Garcia, busca que el Estado garantice plenos poderes alas procuradurias
especializadas frente a cualquier divergencia que pueda aparecer en un
proceso, como un conflicto de competencia.

% Ibid., 200.
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Decreto Supremo 009-2010-jus

Debe sefialarse que un gran problema dentro de las procuradurias an-
ticorrupcion era el cobro de la reparacidn civil pues, si bien el decreto
supremo anteriormente tratado dilucidé la competencia de las procu-
radurfas especializadas, al dictarse una sentencia condenatoria la mu-
nicipalidad, el gobierno regional o cualquier otra institucién agraviada
reclamaban para si tal cobro. Peor atin, al mismo tiempo la Procuraduria
Anticorrupcién también pretendia derechos sobre dichas reparaciones.
Con la finalidad de unificar la defensa juridica y resolver las discrepan-
cias en los dmbitos locales, regionales y nacionales se publicé entonces
un segundo decreto supremo sobre las cuestiones que nos ocupan.

Conforme al articulo 93 del Cédigo Penal la reparacién civil tiene
una doble faz: su naturaleza a la vez restitutoria e indemnizatoria. El
Estado debe, pues, acumular esfuerzos en pro del cobro efectivo de las
sentencias condenatorias de los delitos de corrupcién de funcionarios,
especialmente los tipificados en el titulo xv111, capitulo 11, secciones 11,
111 y 1v. Estos son el conglomerado de delitos que se desarrollaron en
los puntos anteriormente tratados.

El articulo 1° del decreto supremo que nos ocupa dice que, frente
a la reparacion civil de los delitos mencionados el 50 % se destinard a
favor de la entidad agraviada diferente al Ministerio de Justicia y el otro
50 %, al Ministerio de justicia. En caso de que exista mds de una entidad
agraviada la primera mitad se distribuird de forma proporcional entre
dichas entidades. Cuando no se pueda determinar la entidad agraviada
ese 50 % pasara al tesoro publico.
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MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS PENALES

Antes de la existencia de las salidas ylos medios alternativos de solucién
de conflictos en cualquier rama del derecho, los ciudadanos se pregun-
taban por qué solamente el Estado podia proveer justicia. En efecto, al
ser el Gnico proveedor y con el aumento poblacional la congestién en
la carga procesal aumentaba. En ese momento los Estados decidieron
tomar las riendas del asunto ylegislar e instaurar paulatinamente en todo
el mundo en pro de tales salidas y mecanismos alternativos.

En primer lugar, debemos desmembrar el concepto y observar que
por solucién se entiende tomar una decisién, encontrar salidas, fallar
frente a una disputa, mientras que alternativo indica alternativas adi-
cionales a las ya preestablecidas.

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos (Marcs) se
han instaurado en casi todos los dmbitos del derecho con la finalidad
de agilizar los procesos. En ese sentido, Pefia Gonzales dice:

Marcs son aquellos medios no tradicionales distintos al Poder Judicial que
dan solucién a los conflictos entre partes, esto es, mediante una negocia-
cién, acuerdo, o con la intervencién de un tercero, como en el caso de la

conciliacién y el arbitraje, es decir, sin la intervencion del poder judicial.*

! Oscar PeNa Gonzavgs, Técnicas de litigacion oral (Lima: APECC, 2008), 30.
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El concepto es claro, pero se debe senalar que en temas penales las
condiciones se complican pues en el derecho publico el Estado debe
intervenir como ente regulador, sea con el Ministerio Piablico o con e]
Poder Judicial. El mismo Pefia Gonzales describe los cuatro objetivos o
finalidades de los Marcs: aminorar la carga procesal, aumentar la parti-
cipaci6on de la comunidad enla solucién de conflictos, facilitar el acceso
alajusticiay proporcionar ala sociedad una forma efectiva de solucion.

Ahora bien, los Marcs no cuentan con un perfil en la Constitucién
Politica del Pert como el que tienen en Colombia: “Corresponde alas
instituciones satisfacer en forma permanente y ordinaria la demanda
social dela tutela efectiva™. Mas especificamente los rasgos constitucio-
nales de los Marcs se desprenden del articulo 116.4 de la Constitucion
Politica colombiana, que senala a propésito:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

Claramente, el articulo citado configura el pilar base de los Marcs
en el Estado colombiano.

Lo expresado anteriormente tiene que ver con los Marcs en general,
pero el punto de interés para la presente investigacién son los Marcs en
el dmbito delo penal. En primer lugar, en los Gltimos anos la instauraciéon
de los Marcs en el derecho penal ha significado un cambio de paradig-
ma del sistema inquisitivo al sistema acusatorio con ciertas tendencias
adversariales. Esto implica ver al delito como un conflicto de intereses
especificos entre partes, en el que una parte serd la victima y la otra, el
responsable. Cada una tiene intereses y objetivos diferentes: tal vez la
victima quiera que se imponga una sanci6n al victimario y que se le re-
paren los danos causados, patrimoniales o extrapatrimoniales. Por otro

*  MARTHA LEZCANO MIRANDA, La justicia de todos. Mecanismos alternativos de solucién

de conflictos (Medellin: Funlam, 2011), 45.
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Jado, el responsable querrd salir lo mejor librado posible del proceso,
sea absuelto o con la menor pena disponible.

En ese sentido, el proceso penal serd el medio que permite ese en-
frentamiento de posiciones para que cada una de las partes pueda sa-
tisfacer sus intereses derivados del delito. Se busca una solucién frente
alas posiciones de cada parte, probando y convenciendo a un tercero.

En los asuntos penales esta solucién no necesariamente requiere
del proceso comuin; puede darse a través de los Marcs, cuyo objetivo
serd entonces dar una respuesta juridica a la controversia suscitada por
la comisién de un delito, sin la necesidad de agotar todas las fases del
proceso ordinario y amparéndose en pretensiones de sancién de caréc-
ter penal y reparacion de caracter civil.

Asi, tomando en cuenta lo establecido en el Codigo Procesal Penal
peruano del 2004, los Marcs penales son los siguientes: las salidas alter-
nativas de solucién de conflictos penales, el principio de oportunidad y
el acuerdo preparatorio. Por otrolado, los mecanismos de simplificacion
penal son los siguientes: la acusacién directa, el proceso inmediato, la
terminacién anticipada, la conclusién anticipada y la colaboracién eficaz.
Todos los instrumentos mencionados seran objeto de anélisis oportuna-
mente, pero en este acapite le toca el turno al principio de oportunidad.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Uno de los mas grandes problemas que aqueja a los ordenamientos ju-
ridicos es la congestién de los procesos penales en la administracion de
justicia, que acarrea muchos otros problemas consigo: la lentitud de los
procesos, el cobro tardio de las reparaciones civiles, la prescripcién de
los delitos o la desaparicién de pruebas fundamentales. La consecuen-
cia de todo esto es la impunidad, que afecta gravemente no solo a los
imputados y a las victimas, sino a la sociedad entera por ser el derecho
penal un derecho publico.
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En ese sentido, opina Bacigalupo,

la politica criminal de los ilicitos menores (o de los que escapan al 4mbito
de interés social o publico) requiere contemplar el problema desde la doble
perspectiva del derecho penal material y derecho procesal penal: la politica

criminal también se hace mediante derecho procesal®.

Justamente, para enfrentar los problemas que causan los delitos
menores surge el principio de oportunidad como posibilidad de mejora
de la politica criminal mediante una modificacién puramente procesal
que quiebrala inflexibilidad de lalegalidad. El principio en cuestién crea
beneficios para el imputado, la victima, la sociedad en su conjunto y el
sistema de justicia, es decir, para el Estado como agente del ius puniendi.

Prado Saldarriaga, a principios de los anos noventa del siglo pasado
decia: “Los desarrollos de la politica general de distintos gobiernos han
sido semejantes. Los problemas de la inseguridad ciudadana, de la inope-
rancia de los 6rganos de control y del recurso permanente a un derecho
penal simbélico, no han sido superados™. Es claro que los 6rganos de
control encargados de la criminalizacién secundaria no han funciona-
do correctamente, pero también es innegable que tras la aparicién de
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos ha habido una
mejora considerable en el tratamiento de los delitos en nuestros paises.

No es una novedad que al derecho penalle es casi imposible juzgar
los delitos de poca monta, dejando impunidad a su paso, lo cual es casi
inaceptable en un Estado que apunte a garantizar los derechos de sus
ciudadanos. “[Resulta] ineficaz la respuesta tradicional frente al delito
mediante la norma procesal, es preferible buscar otras alternativas mds
practicas, cuando el hecho no afecte gravemente el interés publico™.
Catacora Gonzales reconoce en este punto el resultado habitualmente

ENRIQUE Bac1GaLuro, “Descriminalizacion y prevencion”, Revista del Poder Judicial,
n°2 (1987): 27.

VicTOR PRADO SALDARRIAGA, Derecho penal y politica (Lima: Edili, 1990), 84.
MaNUEL CATACORA GONZALES, Derecho procesal penal. Vol. 1 (Lima: Rhodas,
1996), 187.
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ineficaz del derecho procesal penal como respuesta a hechos delictivos,
asi que aboga por soluciones més eficientes frente a delitos menores.

Definicién

Es de suma importancia comprender en este punto qué es el principio
de oportunidad, sus connotaciones y matices, tanto en la doctrina pe-
ruana como en la internacional. Desde nuestra perspectiva se puede
definir como una solucién alternativa de conflictos penales, por la cual
el Ministerio Ptblico puede abstenerse de ejercer la accion penal enlas
situaciones que la ley establezca.

Por su parte, para Torres Caro

el principio de oportunidad es el postulado rector que se contrapone al
principio de legalidad procesal, corrigiendo su exceso disfuncional, con
el objetivo de conseguir una mejor calidad de justicia, facultando al fiscal,
titular de la accién penal, decidir sobre la pertinencia de no dar inicio a la

actividad jurisdiccional penal®.

En este concepto llaman la atencién como objeto de analisis tanto la
contraposicion entre el principio de oportunidad y el de legalidad como
la ventaja del primero al corregir el exceso disfuncional del segundo. En
efecto, como ya se habia mencionado en los antecedentes, el principio
de oportunidad es una respuesta al principio de legalidad, que no puede
acabar todos los delitos correctamente, dejando de lado los delitos
de menor importancia.

Al respecto, Claus Roxin sefiala que el principio de oportunidad

esla contraposicién teérica del principio de legalidad, mediante la cual se

autoriza al fiscal a optar entre elevar o abstenerse de hacerlo archivando el

CaRrLOS ALBERTO TORRES CARO, El principio de oportunidad: un criterio de justicia y
simplificacion procesal (Lima: Adelesa, 1998), 74.
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proceso, cuando las investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la con-

clusién de que el acusado con gran probabilidad ha cometido el delito’.

En este punto es necesario recalcar el rol protagénico del fiscal en
el principio de oportunidad: él toma la decision, siempre al amparo de
laley, sobre si se ejerce la accién penal, si se adelanta un proceso penal
con las etapas correspondientes tal y como lo conocemos.

Para Gonzales Navarro el principio de oportunidad “trata de esta-
blecer las reglas claras para prescindir de la acusacion penal, frente a
los casos en los cuales ordinariamente debia acusarse por un aparente
hecho delictivo”. Nuevamente se resalta aqui a grandes rasgos la
dicotomia entre el principio de oportunidad y el de legalidad pues
“establecer reglas claras” significa que se positiviza en la legislacion
la posibilidad de prescindir de la acusacion penal en casos en los que
ordinariamente debia acusarse.

Para Yon Ruesta, por su parte,

el principio de oportunidad se incorpora a los principios relativos a la
iniciacién del proceso, expresandose como contrapuesto al principio de
legalidad. Conforme a este dltimo, la Fiscalia debe practicar investigacio-
nes en caso [de] que existan sospechas de haberse perpetrado un delito,
estando ademés obligados a formular la denuncia si permanecen los indi-

cios de responsabilidad penal’.

En este concepto sin duda se nota la relevancia de la contraposi-
cién con el principio de legalidad. Cabe mencionar que a inicios de los
noventa del siglo pasado el principio de oportunidad fue una novedad
pues contrastaba explicitamente con lo hasta entonces conocido como
principio de legalidad.

PepE MERGAREJO BARRETO, El principio de oportunidad en el nuevo Cddigo Procesal
Penal (Lima: Jurista Editores, 2006), 124.

ALBERTO BINDER, Derecho procesal penal (Santo Domingo: Escuela Nacional de
Judicatura, 2006), 79.

ROGER YON RuEsTA, “El principio de oportunidad en nuestro sistema procesal penal”,
Derecho puce, n.° 46 (1992): 138.
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Por su parte, Gimeno Sendra define el principio de oportunidad
como la “facultad que al titular de la accién penal le asiste para dispo-
ner, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio con independencia
de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible”’. He aqui
un punto adicional que otros autores no mencionan: las “determinadas
condiciones” o, mejor dicho, las exigencias legales para poder acogerse
al principio de oportunidad. En el caso peruano algunas podrian ser la
falta de necesidad de la pena, tratarse de un delito de bagatela, no ser
funcionario y acceder a una reparacion civil o multa. Se debe mencionar
también que “en nuestro sistema penal se opta por la oportunidad re-
glada, la misma que de [sic] prima fascie se concibe como una posicién
intermedia de influencia romana germdnica”"'. Es oportuno precisar-
lo, aunque este punto se abordard detalladamente mas adelante: en el
mundo existen dos tipos de principio de oportunidad, reglado y pleno.
En el sistema peruano se maneja la forma reglada.

Para Cubas Villanueva

el principio de oportunidad es una excepcién al reino del principio de
legalidad. Este principio en ordenamientos como el nuestro est reglado,
es decir, solo se puede aplicar a algunos delitos, en funcién de que afecten

levemente el interés social'%.

“Afectacion leve al interés social”. Muchos autores hacen mencién
a este punto, reconociendo que es la mayor exigencia del principio de
oportunidad.

VICENTE GIMENO SENDRA, Fundamentos del derecho procesal (Madrid: Civitas,
1998), 208.

GonzaLo DEL Rio LABARTHE, El principio de oportunidad en el proceso penal peruano
(Lima: Legales, 2002), 228.

VicTor CUBAS VILLANUEVA, El proceso penal. Teoria y prdctica (Lima: Palestra,
1997), 138.
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Antecedentes histéricos

Para hablar del origen del principio de oportunidad es necesario
comprender el origen del principio de legalidad. Este aparece ya
dentro de las primeras ideas filosoficas en torno al Estado, la igualdad
y la democracia del bar6n de Montesquieu y Jean-Jacques Rousseau
como reaccion a la arbitrariedad, el abuso de poder y la inseguridad
juridica de la época. Pero su real y verdadero enunciado aparece por
primera vez en el Tratado de los delitos y las penas de Cesare Beccaria,
de 1764, cuyo capitulo tres dice: “Solo las leyes pueden decretar las
penas de los delitos y esta autoridad debe residir inicamente en el
Legislador que representa a toda la sociedad unida por el contrato
social”®. Lo anterior se resume en la expresién latina Nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege'*, desarrollada por Paul Johann Anselm
von Feuerbach como parte de] Cédigo de Bavierade 1813'%. Deallien
adelante, con el principio de legalidad se ha sostenido que el Poder Le-
gislativo es incapaz de cometer errores. Dicha idea se mantuvo por los
siguientes ciento cincuenta afios, asociada al estricto uso del principio
de legalidad frente a cualquier hecho delictual, sin excepcién alguna.

El principio de oportunidad surge entonces como una reaccién al
de legalidad pues este no puede responder a todos los delitos y menos
atin a los de bagatela o menudeo, que en conjunto son gran parte de la
carga procesal. El Estado vio que el sistema juridico no respondia a los
lineamientos actuales en cuanto a un control punitivo eficaz y oportu-
no. De esta manera, debi6 crear sistemas procesales simplificados que
corrigen los excesos del sistema mejorando su eficacia y aumentando
la celeridad. Se trata de una solucién satisfactoria para todas las partes
pues permite abordar razonablemente los delitos de poca relevancia
juridica, que constituyen gran parte de los procesos penales de la época.

CESARE BECCARIA, Tratado delos delitos y de las penas (Madrid: Universidad Carlos 111
de Madrid, 2015), 21.

“No hay delito y no hay pena si no hay ley previa”.

' Obra cuspide de Von Feuerbach. Es el Cédigo Penal del estado alemdn de Baviera
que sirvié como modelo para otros codigos tanto europeos como latinoamericanos.
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Al paso de los afios la institucion del principio de oportunidad
alcanza sumayor auge en el sistema angloamericano conla prosecutorial
discretion (“discrecionalidad del fiscal”) y la plea bargaining (“negocia-
cién”). Bajo este sistema, base operativa del principio de oportunidad
en EE. UU,, los fiscales gozan de una absoluta discrecionalidad para
abstenerse de acusar a alguien y de negociar su pena cuando sea alta-
mente probable que haya cometido el delito.

A suvez, el principio de oportunidad empez6 a desarrollarse en Ale-
mania a través de la Ley Emminger del 4 de enero de 1924, por la cual
el Ministerio Publico qued¢ facultado a abstenerse del ejercicio de la
accién penal para satisfaccién de determinados presupuestos: reparar el
dano, otorgar prestaciones de utilidad publica y cumplir determinadas
obligaciones. Anos después se denomind “sistema oportuno reglamen-
tado”y se estableci6 que laregla general es el principio de legalidad yla
excepcion, el de oportunidad.

En este punto debe mencionarse lo sefialado por el Comité de
Ministros del Consejo Europeo en su reunion del 21 de mayo de 1975:
“Que no habria que excluir la posibilidad de recurrir a un proceso
simplificado, en caso de infracciones menores”¢. Tal vez este es uno
de los primeros pasos dados hacia la creacion de los mecanismos al-
ternativos de solucién de conflictos que en la actualidad conocemos,
especificamente el principio de oportunidad.

A mediados de los ochenta, especificamente en 1986, la Reunion de
Helsinki consolidé las siguientes conclusiones a propésito del tema'’:

1) ElMinisterio Publico o la Fiscalia deben tenerla posibilidad de
abstenerse de acusar con base en ciertas condiciones que vincu-
len al imputado de una infraccién.

2) Deben desarrollarse normas legislativas o administrativas que
fijen las condiciones para la decision de abstencion.

1 NERBUJOSE GIACOMOLLY, Legalidad, oportunidad y consenso en el derecho penal (Lima:

ARA, 2012), 55.
7 Ibid,, S4.
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3) Elobjetivo principal de esas condiciones debe ser la mejora del
comportamiento infractor y la compensacién a la victima de la
infraccion.

4) Las condiciones impuestas no deben restringir los derechos
politicos del imputado ni tener naturaleza punitiva.

5) Lascondiciones que pueden ir asociadas a una abstencién deben
ser similares a las que se imponen en el marco de una condena
condicional o una suspendida.

6) Particularmente en el caso de infracciones relacionadas con el
uso de drogas o alcohol, debe ser considerada como una condi-
ciénla posibilidad de sujecion a tratamiento médico o sumision
de vigilancia.

Todo esto es una clara manifestacion de que Europa estuvo a favor
del principio de oportunidad en esos anos. Se buscaba regularizar un
cierto poder muy diferente a los sistemas expresados en Estados Uni-
dos en aquella época.

Tiempo después, a finales de los ochenta e inicios de los noventa,
los movimientos de reformas procesales penales florecieron en Lati-
noamérica en torno al Cédigo Procesal Modelo para Iberoamérica de
1989. Especificamente el articulo 230, que hace mencién al principio
de oportunidad, dice:

ART.230. Oportunidad. Enlos casos en que laley penal permita la aplicaciéon
de criterios de oportunidad para evitar la promocién dela persecucion penal
o para hacerla cesar, el Ministerio Publico, por intermedio del funcionario
que laley orgdnica determine, pedird el archivo al juez de instruccién compe-
tente, quien decidird sin recurso alguno. El tribunal podra requerir la opinion
del Ministerio Pablico sobre la cuestién, cuando lo considere conveniente.

El archivo no supone la clausura definitiva de la persecucién penal,
que podra ser reiniciada por el Ministerio Pablico cuando lo considere
conveniente, salvo que la ley penal le otorgue otros efectos.

Los criterios de oportunidad deben ser fijados por la ley penal, pues
representan soluciones normativas materiales para el ejercicio de la per-

secucion penal; sin embargo, podria ocurrir que, segtin las disposiciones
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juridicas relativas a la distribucién de competencia legislativa de un Esta-

do la mayoria de las veces constitucionales, la fijacién de estos criterios

estuviera atribuida con exclusividad al legislador procesal. Se incluye, a

continuacion, un ejemplo posible sobre criterios de oportunidad.

“En las acciones que deben ser ejercidas por el Ministerio Publico,

él, con el consentimiento del juez competente, podra decidir la clausura

del procedimiento, en los siguientes casos:

1)

3)

4)

Cuando se tratare de hechos que, por su insignificancia o su falta de
frecuencia, no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando la
pena minima supere los tres afios de privacion de libertad o el delito
haya sido cometido por un funcionario ptblico [sic] en ejercicio de
su cargo.

Cuando la contribucién o la culpabilidad del agente enla comision del
hecho sealeve yno exista ningtin interés ptiblico gravemente compro-
metido en su persecucion, salvo que se tratare de un delito cometido
por un funcionario publico [sic] en ejercicio de su cargo.

Cuando se tratare de casos que reunen los presupuestos bajo los cuales
el tribunal puede prescindir de la pena.

Cuando para evitar la consumacién de un hecho o para facilitar su
persecucién penal, resultare idéneo prescindir de la persecucion de
otro hecho o de una contribucién al mismo hecho, o limitar la pre-
tension punitiva a una pena o calificacién mas leve de la que efectiva-
mente corresponde. En este tltimo caso, no procedera la clausura del
procedimiento. Esta disposicion no serd aplicable ahechos cometidos
por funcionarios publicos [sic] en ejercicio de su cargo.

Cuando alguna de varias infracciones legales, que han sido cometidas
por una misma accién o por varias acciones, carecen de importancia
en consideracién a la pena o medida de seguridad y correccién ya
ejecutoriada o a la que probablemente se aplicard, se podra limitar
la persecucion a la otra u otras infracciones restantes; de la misma
manera se procederd cuando la pena o medida de seguridad y
correccion que se espera por un hecho punible carece de importan-
cia en consideracién ala pena o medida de seguridad y correccion ya
ejecutoriada o a la que se debe esperar en un proceso tramitado en

el extranjero, y procede la extradicion y entrega del imputado al pais
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extranjero; en este mismo caso, se podra prescindir de la extradicion
activa. En estos supuestos, el procedimiento podra ser reabierto y se

podra proseguir, siendo este uno de los mayores esfuerzos™.

Como se puede observar, este codigo es uno de los mayores esfuer-
zos de adaptacion alos paises latinos de las nuevas realidades juridicas.
Ofrece tonalidades, lineamientos e instituciones propias del derecho an-
glosajon, siendo el principio de oportunidad el mejor ejemplo. Gradual-
mente, desde el afio de creacién de dicho c6digo, sus recomendaciones
han venido siendo adoptadas por las legislaciones latinoamericanas, en
general como excepcion al principio de legalidad.

Fundamentos

Fundamentos doctrinales

Teoria de la adecuacion social de Welzel. Propuesta por el filésofo y
jurista Hans Welzel, resulta uno de los fundamentos para comprender
y aceptar en las legislaciones nacionales el principio de oportunidad,
aunque no es una teorfa definitiva pues ha sufrido muchos cambios
desde su primera formulacion.

La concepcién original de la adecuacion social se basaba en el si-
guiente postulado: “Quedan fuera del concepto de injusto todas aquellas
acciones que se mueven funcionalmente dentro del orden histérica-
mente constituido”. Lo cual implica que para Welzel quedan excluidos
de lo injusto penal los hechos derivados de lo socialmente comin
en el orden histérico. Dicho de otro modo, las acciones socialmente
adecuadas no pueden ser tipicas.

En un segundo estadio de su teoria Welzel modific6 dicha concep-
cién en el sentido de considerar a la adecuacién social como una causa

8 Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.

¥ MaNUEL CANCIO MELIA, La teoria de la adecuacion social de Welzel (Madrid:
Universidad Auténoma de Madrid, 1993), 698.
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dejustificacion consuetudinaria, mientras que en una tercera fase volvié
a definirla en el 4mbito del tipo. Asi pues, la teoria ha sufrido muchos
cambios, pero siempre dirigida a explicar que ciertos hechos tipicos son
aceptados dentro de la sociedad:

Las acciones ejecutadas con el cuidado debido, y situadas por completo en
elmarco del orden de la vida en comunidad conformado histéricamente,
no pueden incluirse en ningun tipo delictivo, ni siquiera cuando conlleve

peligros para bienes juridicos protegidos penalmente®.

Desde una perspectiva acufiada en la primera mitad del siglo xx,
Meier argumenta sobre la adecuacion social apuntando a los hechos
punibles de infima importancia,

que presentan realizaciones minimas de tipos penales [y] merecen
ser derivados a otras formas de control social existentes, para evitar el
riesgo de etiquetar criminalmente al autor y procurar espacio para que
los 6rganos de persecucién penal se ocupen de los hechos punibles mas

graves, que constituyen el niicleo amenazador penalmente?..

Es decir, el derecho penal debe hacer énfasis en los delitos que re-
presenten un grave peligro social y por ende un alto grado de amenaza
a los bienes juridicos, y restarle importancia a los delitos menores ce-
diéndolos a otras formas de control social.

Por dltimo, para evitar confusiones posteriores es necesario esta-
blecer la diferencia entre delitos insignificantes e infracciones de ofen-
sividad insignificante: “Los primeros deben entrar al sistema penal,
aunque no se justifique una prisién y los tltimos deben quedar fuera
porque en ellos se excluye la tipicidad o recaen sobre alguna causa de
justificacion™?,

20

FLavio Garcia DEL Rio, El principio de oportunidad (Lima: Legales, 2000), 74.
% Ibid, 76.
2 Ibid., 77.
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Principio de lesividad. He aqui un fundamento mas de la validez
del principio de oportunidad. El de lesividad se entiende como un
principio rector del derecho penal amparado en el articulo 1v del
titulo preliminar del Cédigo Penal peruano, el cual dice: “La pena,
necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por la ley”. Es decir, deben considerarse como
delitos solo aquellas conductas que en realidad causen dafio o generen
un riesgo concreto a un bien juridico.
Segtin Mir Puig,

esta percepcion responde a la generalidad del derecho penal y el de-
recho positivo, en general, como la estructura dialogal de los sistemas
sociales y coherentemente una concepcién de pena como proceso de
didlogo entre el Estado y el condenado y el debido proceso. Estas son
las exigencias de un Estado democratico y del derecho®.

En esta reflexion se observan los hechos del derecho penal en Ia
sociedad y su relacion con el ius puniendi del Estado. La concepcién
dialogal de la pena para ciertos autores garantiza y posibilita la partici-
pacioén por parte del Estado.

El principio de lesividad, también denominado lesividad del bien
juridico, se puede sintetizar en un aforismo muy ajustado a la realidad:
“No hay delito sin dano”. En consecuencia, se descartan todos los delitos
que no producen un dafio real o una puesta en peligro efectiva del bien
juridico. Es decir, las conductas no atentatorias contra la convivencia
social no pueden ser tipicas. En palabras de Garcia del Rio:

Dentro de estos casos pueden encajarse dos supuestos:

- Losriesgosjuridicamente irrelevantes o permitidos (quedan fuera del
margen legal de los tipos penales).

~  Lasacciones sociales insignificantes toleradas por la generalidad, cuan-

do se realicen comportamientos que solo afectan en minimo grado el

»*  SANTIAGO MIR PUIG, Funciones de la pena y teoria del delito, en el Estado social y

democrdtico (Barcelona: Bosch, 1982), 87.
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bien juridico, tampoco se puede predicar su tipicidad; eslo que se daa

conocer como “principio de insignificancia” desarrollado por Roxin.**

En resumen, el principio de lesividad es el principio por el cual en
derecho penal se exige regular y, por ende, sancionar solo las conductas
humanas socialmente relevantes, que tengan un impacto social y oca-
sionen un dano o un peligro considerable.

Principio de insignificancia. Se trata de otro fundamento doctrinal
vélido del principio de oportunidad que deriva de la teoria de la
adecuacion welzeliana. Segun Roxin, debe entenderse como “aquel
que permite en la mayoria de los tipos excluir desde un principio danos
de poca importancia”. De acuerdo con el principio de insignificancia
se consideran atipicas aquellas conductas que ocasionan afectaciones
minimas a un bien juridico.

Enla doctrina alemana, Klaus Tiedemann se refiere al principio de
insignificancia como principio de bagatela, “fundamentandolo entre el
principio de proporcionalidad que debe regir entre el delito y la grave-
dad de la intervencién estatal por el delito™. Es decir, debe existir una
ponderacion entre la gravedad del delito y la intensidad de la interven-
cidn estatal pues, aunque haya delito porque se cumple toda la teoria
penal, en algunos casos debe prescindirse de la pena por su poca tras-
cendencia e insignificancia.

En efecto, al ser delitos de bagatela, es de suma necesidad la celeri-
dady prontitud de la imparticién de justicia, pues dentro de un debido
proceso se verian afectados la persecucion de delitos de mayor grave-
dad, complejidad o mayor repercusion social.

*  Garcia DEL Rfo, El principio de oportunidad, 79.
» Ibid., 83.
% Ibid, 85.
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Fundamentos politico-criminales

Derecho penal de ultima ratio. El Estado solo debe participar en el
derecho penal cuando sea absolutamente necesario para la solucion
de conflictos y buscando promover recursos menos deplorables. Esta
intervencién de ultima ratio tiene dos aspectos: la criminalizacién
primaria —es decir, la creacién de normas penales—yla criminalizacién
secundaria —Ila creacién y administracion de las instituciones que
intervendran en la solucién de los conflictos penales (la PNP, el
Ministerio Publico o el Poder Judicial, por ejemplo)—.

En necesario agregar a esto lo dicho por Bustos Ramirez: “Apli-
cando el principio de la estricta necesidad, ultimaratio, de subsidiaridad
del control penal, ha de llegarse ineludiblemente en el ejercicio de la
accién penal al principio de oportunidad™. Es decir, en el principio
de oportunidad recaerén los delitos que no merecen el ejercicio de la
accién penal como prima ratio, contribuyendo asi a descongestionar el
derecho penal de ultima ratio.

Principio de minima intervencion. A grandes rasgos, nos dice que el
Estado solamente debe intervenir en los casos que sea estrictamente
necesario por razones de gravedad, complejidad o relevancia social,
siempre y cuando no existan otros medios para proteger a la sociedad
de algun hecho lesivo.

“En ese sentido se debe evitar el exceso de la intervencién del siste-
ma legal (reduciendo con esto la violencia institucional).”* Es decir, la
intervencién estatal no debe asomarse ala imparticion de justicia sobre
delitos de poca monta o de minima afectacion al bien juridico.

El principio de intervencién minima siempre va de la mano con
principios como los de proporcionalidad, ultima ratio, fragmentariedad
o insignificancia, y siempre toma como punto de partida la proporcio-
nalidad entre el delito y la medida que se tomara para impartir justicia.
De esta manera se pretende evitar el exceso de punicién. Solo asf el

7 Ibid,, 88.
% Ibid., 89.
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derecho penal puede dar un tratamiento adecuado alos delitos de poca
monta para reducir la impunidad que aqueja a los agraviados por estos,
pero siempre en el marco de un modelo garantista del control penal.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN PERU

Como se ha podido observar, el fiscal, en el marco de sus atribucio-
nes, interviene activamente en el acuerdo del principio de oportuni-
dad para poder abstenerse de ejercerla accién penal. Cabe mencionar
que para lograrlo debe seguir el procedimiento regular del principio.
Para comprender mejor tal procedimiento a continuacién lo analiza-
remos paso a paso.

Como base legal tendremos en cuenta el articulo 2 del Cédigo
Procesal Penal peruano, las resoluciones 1470-2005-MP-EN y
2508-2013-mP-FN, y la Ley 30 076 que modific6 en el 2015 el referido
articulo 2. Se entiende que esas son todas las normas que actualmente
regulan el procedimiento de aplicacion del principio de oportunidad.

Aspectos generales de la aplicacién del
principio de oportunidad en Pert

En primer lugar, para poder acogerse a tal principio es necesario cumplir
sus exigencias generales. Por lo tanto, hay que empezar revisando las
condiciones bajo las cuales aplica:

1) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las con-
secuencias de su delito, culposo o doloso, siempre que este ul-
timo sea reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afos y resulte innecesaria.

2) Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés
publico, salvo que el extremo minimo de ]a pena privativa de la
libertad sea superior a los dos afios o la conducta haya sido co-
metida por un funcionario en el ejercicio de su cargo.
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3) Cuando, conforme alas circunstancias del hecho yalas condicio-
nes personales del denunciado, el fiscal puede apreciar que con-
curren los supuestos atenuantes de los articulos 14, 15, 16, 21,
22,2546 del Cédigo Penal, y se advierta que no existe ningtin
interés publico gravemente comprometido en su persecucién.
No serd posible cuando se trate de un delito conminado con una
sancién superior a cuatro afios de pena privativa de libertad o
cometido por un funcionario en el ejercicio de su cargo.

Cabe mencionar que en casos de delitos ambientales existe también
una excepcion, conforme al articulo 2.8 del c6digo procesal penal pe-
ruano: el fiscal podrd abstenerse de ejercer la accién penal, luego de la
verificacién correspondiente, enlos casos en que el agente comprendido
en la comisién de los delitos previstos en los articulos 307-A, 307-B,
307-C,307-D, 307-E del Cédigo Penal suspenda sus actividades ilicitas
de modo voluntario, definitivo e indubitable, comunicando este hecho
al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental mediante instru-
mento de fecha cierta. Sila accién penal hubiera sido promovida, se apli-
can en lo pertinente las mismas reglas establecidas en el referido articulo.

En cuanto alos sujetos procesales, el actor principal es el Ministerio
Publico dirigido por el fiscal. En la mayoria de ocasiones los fiscales de
los despachos de decisién temprana son los legitimados para aplicar el
principio de oportunidad. Luego estd el imputado, es decir, el sujeto
activo ejecutor de la conducta tipica. A su turno, estén el abogado de-
fensor del imputado, el agraviado o sujeto pasivo del delito y el tercero
civil responsable, si lo hubiere.

Impedimentos para la aplicacién del principio

Conforme al articulo 2.9 del c6digo procesal penal peruano, no procede
la aplicacién del principio de oportunidad cuando el imputado:

1) Tiene la condicién de reincidente o habitual, de conformidad
con los articulos 46-B y 46-C del Cédigo Penal.
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2) Sintenerla condicién de reincidente o habitual, se hubiera aco-
gido al principio de oportunidad o acuerdo reparatorio en dos
ocasiones anteriores, dentro de los cinco afios de su tltima apli-
cacién, siempre que se trate, en todos los casos, de delitos de la
misma naturaleza o que atenten contra un mismo bien juridico.

3) Sintenerla condicién de reincidente o habitual, se hubiera aco-
gido al principio de oportunidad o acuerdo reparatorio dentro
de los cinco afios anteriores a la comision del ultimo delito.

4) Sintenerla condicién de reincidente o habitual, se hubiera aco-
gido con anterioridad al principio de oportunidad o acuerdo
reparatorio y no haya cumplido con reparar los dafios y perjui-
cios ocasionados o lo establecido en el acuerdo reparatorio.

El mayor impedimento que impone esta normativa es a los su-
puestos 2y 3. Ademas, no se puede aplicar el principio de oportunidad
cuando el delito es cometido por un funcionario en el ejercicio de su
cargo. Para la presente investigacion esta prohibicién es muy impor-
tante pues afecta a delitos como el peculado culposo, que generan una
significativa afectacién a nuestro sistema procesal, especificamente ala
carga procesal y la efectivizacién de la reparacién civil.

Segtin lo expresado en el articulo 2 del Cédigo Procesal Penal, en
estos casos el fiscal promueve indefectiblemente la accién penal y pro-
cede conforme a sus atribuciones. Es decir, contintia conla accién penal
y con el proceso penal propiamente dicho.

Procedimiento

Promocidn y notificacion

Primero el fiscal de oficio emite una disposicion promoviendo la proba-
ble aplicacién del principio de oportunidad (se dice probable pues no es
obligatoria). A continuacién se cita alimputado a fin de que manifieste
su consentimiento (personalmente o por escrito con firma legalizada)
en el plazo de diez dias calendario a partir de la expedicién de dicha
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disposicion. Si el imputado no concurre personalmente al despacho del
fiscal 0 no manifiesta su consentimiento por medio escrito, continuarj
el procedimiento regular, es decir, la investigacién penal. Por otro lado,
si el imputado manifest6 de forma clara su conformidad, en el plazo de
48 horas se citard a audiencia unica de principio de oportunidad, la cual
se llevard a cabo dentro de los diez dias calendario tras la citacién por
parte del fiscal. Dicha citacion debe incluir a todoslos sujetos sefialados
anteriormente —imputado, agraviado y tercero civil—.

Audiencia

Silas partes no concurren a dicha audiencia, se sefiala una nueva fecha
que no excederd los diez dias calendario. Si asiste el imputado, pero no
el agraviado, el fiscal puede determinar el monto de la reparacién civil
de forma razonable y proporcional; pero si ninguna de las partes con-
curre, continuard la investigacion.

En caso de que las partes asistan a la audiencia unica y el agraviado
manifieste su conformidad, el fiscal procuraré que las partes se pongan
de acuerdo respecto al monto de la reparacién civil, la forma de pago,
el plazo, el o los obligados y cualquier otro tipo de compensacion, si
correspondiera y asi se acordara. Pero si el agraviado no se encuentra
conforme con la aplicacién de principio, el fiscal podré continuar el tra-
mite ya iniciado y fijar una reparacion civil razonable y proporcional.

Disposicién
En caso de que las partes lleguen a un acuerdo, el fiscal emitird una dis-
posicién fiscal continuando con el trémite de aplicacién del principio
de oportunidad, en la que indicaré el monto de la reparacion civil, la
forma, el plazo de pago y el o los obligados. Es decir, debe ser correcta-
mente sefalado cada punto de forma exhaustiva sobre la controversia
y el desarrollo del principio.

En caso de que el agraviado o el imputado no estén conformes con
el monto de la reparacion civil o el plazo para su pago, el fiscal podrd
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establecerlos. Para tal efecto, cualquiera de las partes podrd interponer
el recurso de apelacién contra el extremo objeto de desacuerdo.

Pago

Elplazo de pago de la reparacion civil no excedera los nueve meses. Si el
o los obligados no cumpliesen con el pago integro de la reparacion civil
dentro del plazo méximo acordado, el fiscal dispondra lo conveniente.

En caso de que el pago de la reparacion civil haya sido establecido
en cuotas, ante el incumplimiento de una de estas se requerira al impu-
tado el cumplimiento de su obligacién bajo apercibimiento de dar por
concluido el tramite y disponer lo conveniente.

Satisfecha la reparacion civil, el fiscal expedird la disposicion fiscal
de abstencion del ejercicio de la accién penal pues solo en este punto
es apropiado hacerlo. Antes de ello puede atin tener opcién de ejercerla
frente al no pago de la reparacion civil.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN COLOMBIA

En Colombia el principio de oportunidad es permitido. La Corte
Constitucional® valido su aplicacién

cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracién pabli-
ca o recta imparticion de justicia, la afectacién al bien juridico funcional
resulte poco significativa y la infraccién al deber funcional tenga o haya
tenido como respuesta adecuada el reproche y la sancién disciplinarios.

Ellegislador supedita dicha posibilidad a dos precisos requisitos, a
saber (1) quela afectacién al bien juridico funcional resulte poco signi-
ficativa —es decir, que la afectacion de la administracién publica o de
la eficaz y recta imparticién de justicia sea leve, valoracion que deberdn
efectuar en concreto la Fiscalia y el juez de garantias encargado del

2 Sentencia C-988/06.
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respectivo analisis de antijuricidad y proporcionalidad con ocasién
del control de legalidad— y (2) que la infraccién al deber funciona]
tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche yla sancion
disciplinaria correspondiente —es decir, que en relacién con la misma
conducta se configure una falta disciplinaria que dé o haya dado lugar
alaimposicién de la sancién respectiva—.

Enrelacién con esta tiltima condicién cabe precisar que, enlamedida
en que la disposicion se refiere expresamente al “deber funcional”, ha
de entenderse que se alude en este caso a hipétesis en las que los servi-
dores publicos o los particulares que cumplan funciones puiblicas estén
sometidos a la potestad disciplinaria e incurran en conductas respecto
de las cuales quepa, junto con la imposicién de la sancién penal, en-
dilgar responsabilidad disciplinaria por el incumplimiento de dichos
deberes funcionales.
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LA PENA

El concepto de pena es tan antiguo como el hombre mismo. Una de las
primeras definiciones nace en el Imperio romano. Alli la poena era el
vinculo entre el daio y la retribucién del delito, como se recogié en las
bien conocidas x11 Tablas. La etimologia de la palabra ha sido muy dis-
cutida hasta la actualidad. Una versién muy interesante, recogida por
Jiménez de Asua, dice que

su origen yace en el término latino pondus, peso, derivado de pendo
—dejar colgar en los platillos de la balanza, pesar— porque, en la ne-
cesidad de mantener el necesario equilibrio entre los platillos de la ba-
lanza que representa la justicia, cuando aquel en que se coloca el crimen
pudiese caer si el otro donde se coloca las eximentes y los motivos de
atenuacion, carece de elementos que sirvan de contrapeso bastante, en

el que se afade un peso, representado por la pena'.

En todo caso, se trata de la unién de dos ideas, el fin retributivo de
la pena y su proporcionalidad, pues como el citado autor nos advierte,
ese es el precio del delito. Es decir, la pena es lo que el sujeto activo
debe pagar al cometer un delito, y corresponderé a la gravedad del
hecho menos las atenuantes.

! Jost Luts GuzMAN DALBORA, La penay la extincién delaresponsabilidad penal (Buenos
Aires: BdeF, 2009), 5.
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En términos simples “la pena es definida en una de sus acepcio-
nes como el ‘castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o tri-
bunales responsables de un delito o falta’ y en la otra como ‘dolor,
tormento o sentimiento corporal . Pero estas concepciones resultan
muy ambiguas para el estudio un poco més profu:ido del tema. Para
la sociologia la pena es, como dice Durkheim,

una especie de derivacién de su interés por justificar y elaborar una teoria
social de cardcter general. Se trata de una descripcién sobresaliente por
diversos motivos, uno de los mds importantes, que atribuyé al castigo una
seriedad moral e importancia funcional que superan con mucho su con-

tribucién como medio para controlar el crimen®.

Como se puede ver, por su metodologia de estudio la sociologia
tiene una concepcion de la pena mds esperanzadora que las demis
ramas del saber.

En el derecho penalla pena, segin Reyes Echandia®, esla supresién
o coartacién de un derecho personal que el Estado impone por medio de
sus ramas jurisdiccionales correspondientes a un sujeto activo imputable
declarado responsable de un delito mediante un debido proceso. Por
otra parte, para Cuello Calén la pena es “el sufrimiento impuesto por el
Estado, en ejecucion de una sentencia al culpable de una infraccién™.
Las concepciones de la pena en el derecho penal son muy semejantes
y poco discutidas, a diferencia de la funcién de la pena y las teorias de
la pena, que si dividen profundamente las opiniones de los penalistas.

*  DiaNa COHEN AGREST, Ausencia perpetua (Buenos Aires: Debate, 2013), 47.
Davip GARLAND, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social (Ciudad de
México: Siglo xx1, 1990), 42.

*  ALFoNso Reves ECHANDIA, Derecho penal (Bogot4: Temis, 1996), 245.

EuGENTO CUELLO CALON, Derecho penal. Tomo 1 (Barcelona: Bosch, 1953), 643.
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Funcidn de la pena

La pena ha cumplido diversas funciones durante la historia de la huma-
nidad, desde la retribucién —es decir, que el delincuente sufra el mis-
mo dolor que la victima—, conocida como ley del talion e identificada
por la expresién “Ojo por ojo, diente por diente”, hasta la prevencion
y la resocializacion.

En un periodo primigenio, cuando los Estados no se habian confor-
mados auin, existia una legitimacién por parte del agraviado: “Los suje-
tos afectados tenfan el poder de castigar directamente a sus agresores
en su integridad privada y sin ningtn tipo de limitacién”. Esta funcién
se llamaba retribucién y se puede describir asi:

Laretribucién fluye de una concepcién del hombre como ser capaz de co-
nocimiento y voluntad, de autodeterminarse y obrar conforme a valores,
y por ende de dar cuenta, es decir, de responder a sus actos, fundando y

justificando asi, entre la variedad de sanciones para estos la sancién penal.’

En dicha época la pena, aunque no parezca asi, no era una simple
venganza, sino el pago que el delincuente brindaba ala victima o ala fa-
milia de esta por el dafio provocado, que representaba un menosprecio
aladignidad humana y afectaba todos los principios rectores de la pena.

Conlaaparicién del Estado el delito pasé de ser una afectacién par-
ticular a una agresion contra el Estado y su statu quo. Por ende, la pena
se volvié una responsabilidad exclusiva del Estado, pasando de privada
a publica. De esta manera, las penas empiezan a controlarse, a contar
con principios rectores y a ser mas proporcionales.

MaRiA CAROLINA GALVES RUEDA, Sistema penitenciario y carcelario en Colombia.
Teoria y realidad (Bogot4: Pontificia Universidad Javeriana, 2003), 21.

MANUEL R1vacoBA Y RIVACOBA, Hacia una nueva concepcion de la pena (Arequipa:
Grijley, 1995), 81.
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SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA EN PERU

Tal suspension, también llamada pena condicional, se encuentra ampa-
rada en el articulo 57 del Cédigo Penal peruano. Tiene un significado
simple, que resalta el hecho de que no se purgard condena en un esta-
blecimiento penitenciario. El condenado tendrd, pues, cierta libertad,
pero con restricciones y reglas, bajo los siguientes parametros:

1) Quelacondena se refiera a la pena privativa de libertad no ma-
yor de cuatro afios.

2) Que la naturaleza, la modalidad del hecho punible, el compor-
tamiento procesal y la personalidad del agente permitan inferir
aljuez que este no volverd a cometer un nuevo delito. El pronds-
tico favorable de la conducta futura del condenado que formule
la autoridad judicial requiere una debida motivacion.

3) Que el agente no tenga condicién de reincidente o habitual.

La determinacién de la pena, en este sentido, debe tener en cuenta
las condiciones personales del acusado, la naturaleza del delito y las cir-
cunstancias de su ejecucion. Es decir, la efectividad de ]a pena suspendida
recae en los criterios de la prevencion especial. Se requiere observar la
peligrosidad del condenado y su predisposicion a cometer nuevos delitos
en el caso en concreto y no de forma objetiva y general. La imposicién
de una pena suspendida es facultativa del juzgador cuando se cumplen
los requisitos exigidos por el articulo 57 del Cédigo Penal peruano®.

La suspensién exige el camplimiento de ciertas reglas de conducta
que se encuentran en el articulo 58 del mismo cuerpo legal. Al incum-
plirlas, se puede revocar el beneficio, tras ejecutar pasos previstos como
la amonestacion o la prérroga del plazo de pena suspendida. Las reglas
de conducta son claras desde esta perspectiva. La de mayor interés para
el presente andlisis es el pago dela totalidad de la reparacién civil. Lares-
titucion de lo afectado al Estado y un pago de reparacidn civil adicional,

®  Exp.R.N.269-2004, Madre de Dios.
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sumados a la condena e inhabilitacién, segun corresponda, resultan
suficientes para delitos de minima lesividad.

SUSPENSION DE LA EJECUCION DE
LA PENA EN COLOMBIA

En Colombia tal suspensién se encuentra amparada en el articulo 63
del Cédigo Penal. Como figura penal establece que el sentenciado no
purgaré su condena en un establecimiento penitenciario, pero si asu-
mird ciertas reglas de conducta. Todo esto se encuentra especificado
en el referido articulo:

La ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia
de primera, segunda o unica instancia, se suspendera por un periodo de
dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a peticién del interesado, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

1) Quelapenaimpuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) afios.

2) Silapersona condenada carece de antecedentes penales y no se trata
de uno de los delitos contenidos en el inciso 2.° del articulo 68A dela
Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concedera la medida con
base solamente en el requisito objetivo sefialado en el numeral 1 de
este articulo.

3) Silapersona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso
dentro de los cinco (S) afios anteriores, el juez podré conceder la
medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucién
dela pena.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no
serd extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible.

En conjunto con lo anterior se debe tener en cuenta el articulo 68-A
del Cédigo Penal colombiano, que excluye de la suspensién condi-
cional a los condenados por cualquiera de los delitos consignados en
la siguiente lista:
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Delitos dolosos contra la administracién publica; delitos contralas perso-
nasy bienes protegidos por el derecho internacional humanitario; delitos
contralalibertad, integridad y formacién sexual; estafa y abuso de confian-
za que recaiga sobre los bienes del Estado; captacién masiva y habitual de
dineros; utilizacién indebida de informacién privilegiada; concierto para
delinquir agravado; lavado de activos; soborno transnacional; violencia
intrafamiliar; hurto calificado; abigeato enunciado en el inciso tercero del
articulo 243; extorsion; homicidio agravado contemplado en el numeral 6
del articulo 104; lesiones causadas con agentes quimicos, dcidos y/o [sic]
sustancias similares; violacién ilicita de comunicaciones; violacion ilicita
de comunicaciones o correspondencia de cardcter oficial; trata de perso-
nas; apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida anatémica o
funcional de un 6rgano o miembro; desplazamiento forzado; trafico de
migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apode-
ramiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que
los contengan; receptacion; instigacion a delinquir; empleo o lanzamiento
de sustancias u objeto peligrosos; fabricacién, importacion, tréfico, pose-
sién o uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; delitos relacionados
con el trafico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion;
y desplazamiento forzado; usurpacién de inmuebles, falsificacién de mo-
neda nacional o extranjera; exportacién o importacion ficticia; evasién
fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contrabando de hi-
drocarburos y sus derivados; ayuda e instigacién al empleo, produccion

y transferencia de minas antipersonales.
Como se puede observar, la prohibicion de la suspensién de la eje-

cucion dela pena en Colombia se materializa en diversos tipos penales,
entre ellos los delitos dolosos contra la administracion publica.

CONSECUENCIAS DE LA PROHIBICION DE LA
SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA

Lapenay sus formas de ejecucion en el tiempo se han ido perfeccionan-
do de acuerdo con el avance y el desarrollo de sus principios rectores.
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A esta evolucién le corresponde una orientacion relacionada con una
justicia criminal social antes que retributiva. Resulta importante limitar
el papel que cumple la prisién cldsica, cuya eficacia se cuestiona cada
vez mas en la actualidad, sobre todo en la ejecucién de penas cortas.

El Tribunal Constitucional espafiol en diversos casos ha expresado
la importancia de la suspension de la ejecucién de la pena en cuanto
institucion juridica que opera factores tanto de la prevencién general
como de la prevencion especial. Se destaca la necesidad de este tipo de
ejecucion en la legislacion ya que evita en ciertos casos el cumplimien-
to de penas cortas en los establecimientos penitenciarios por parte de
sujetos que en su mayoria presentan pronéstico favorable a no cometer
nuevamente delitos’.

Considérese que las penas privativas de la libertad solo convul-
sionan sistemas penitenciarios casi colapsados como el peruano o el
colombiano. La bisqueda de eficacia por parte de legislador ha obli-
gado a tomar medidas alternativas que las autoridades competentes
tienen que considerar'®. Debe pensarse, por ejemplo, en aumentar la
vigilancia para disminuir la probabilidad de concluir con éxito activi-
dades corruptas, puesto que asi se puede reducir el lucro que espera
obtener el agente puiblico al cometer tales delitos.

Ademds, existe un grave inconveniente: la posible afectacion a la
independencia de criterio judicial, si el juez carece de todo margen de
discrecionalidad para aplicar la suspension de la ejecucion de la pena
y, por tanto, la eliminacién de todo tipo de juicio de valor al respecto.

La aplicacién mec4nica de una pena de cardcter penitenciario enlos
delitos contra la administracién pablica cometidos por funcionarios o
servidores publicos, obviando el caso en concreto, trasgrede significa-
tivamente el principio de proporcionalidad y razonabilidad pues no se
estarian considerando mejores vias que la pena efectiva. Estas pueden
incluir un real cobro y una correcta ejecucion de la reparacion civil, una

9 ssTC 115/1997 del 16 de junio; 164/1999 del 27 de septiembre; 264/2000 del 13 de
noviembre.

NicoLAs RODRIGUEZ y EDUARDO CAPARRGS, Corrupcion y delincuencia econdmica
(Bogota: Universidad Santo Tomas, 2008), 33.
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inhabilitacion considerable en los casos de delitos dolosos, la pena de
multa o los servicios comunitarios. Téngase en cuenta, ademds, que se
crea asi la posibilidad de suspender la pena para que frente a incum-
plimientos se pueda revocar tal suspensién y volver ala pena privativa de
libertad con cardcter efectivo. En fin, la pena suspendida es una medida
necesaria en nuestros sistemas penitenciarios pues no se genera impuni-
dad y cumple la funcion restaurativa, mas all4 de la visién negativa que
pueda existir entre la ciudadania.

En conclusién, las normas que ignoran las teorias de la funcién de
la pena, sin una fundamentacién clara que cumpla con los parametros
tanto de la dogmdtica penal actual como de la criminologfa, impiden
una correcta politica criminal. Son normas arbitrarias que solo gene-
ran incertidumbre juridica al momento de la determinacién de la pena
de un condenado, ademas de partir de criterios més populistas que
politicos-criminales.
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ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS Y DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

La informacién cuantitativa para la elaboracién del presente estudio se
obtuvo de una fuente secundaria: la carta D000099-2021-INPE-TAIP,
recibida como respuesta a la solicitud de informacién publica presen-
tada por el investigador, a través de la Plataforma de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, al Instituto Nacional Penitenciario.
La tabla 13 recoge los datos precisados en la carta.

Tabla 13. Internos por delitos contra la administracién publica en Pert

Aio Total Procesados Sentenciados
2005 223 152 71
2006 234 157 77
2007 260 152 108
2008 268 146 122
2009 264 138 126
2010 279 161 118
2011 336 192 144
2012 491 420 71
2013 477 425 52
2014 406 350 56
2015 512 443 69
2016 655 538 117
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Aio Total Procesados Sentenciados
2017 489 389 100
2018 546 451 95
2019 666 563 103
2020 337 h 289 48

Fuente: carta D000099-2021-INPE-TAIP.

Se observa el detalle temporal y cuantitativo de tales internos segun
su situacion juridica. Fueron analizados 64 establecimientos peniten-
ciarios tanto de varones como de mujeres.

Los delitos asociados a la presente tabla abarcan colusion, colusién
agravada, concusion, peculado, peculado culposo, peculado doloso,
corrupcioén pasiva de auxiliares jurisdiccionales, cohecho activo espe-
cifico, cohecho activo genérico, cohecho pasivo especifico, cohecho
pasivo impropio y cohecho pasivo propio.

BENEFICIOS PENITENCIARIOS Y DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA EN PERU

Los beneficios penitenciarios pueden considerarse la columna ver-
tebral de los sistemas penitenciarios modernos a fin de anticipar una
salida del establecimiento antes de cumplir la condena’. Por su parte
el Tribunal Constitucional peruano aclara que

los beneficios penitenciarios son estimulos que coadyuvan ala reinsercion
del interno en la sociedad. No constituyen, por tanto, un derecho que
pueda ser exigido por el solo motivo de reunirse los requisitos formales.
Ademés del cumplimiento de estos requisitos, se debe tener en cuentala
personalidad del agente?.

! ENRIQUE SANZ DELGADO, “Los beneficios penitenciarios”, La Ley Penal: Revista de

Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n.° 8 (2004): 47-72.
2 Sentencia TC 02898-2005-HC/TC.
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Elarticulo 165 del reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal esta-
blece que los beneficios penitenciarios son estimulos que forman parte
del tratamiento progresivo y responden a las exigencias de individua-
lizacién de la pena, considerando la concurrencia de factores positivos
en la evolucién como coadyuvante alareeducacion y reinsercion social.
Todas estas disposiciones, tanto doctrinarias como normativas o juris-
prudenciales, establecen la relevancia que tienen esos beneficios para
los sistemas penitenciarios modernos.

Ahorabien, el Derecho Legislativo 1296, publicado el 30 de diciem-
bre del 2016, el cual modifica el articulo 50 del Cédigo de Ejecucion
peruano, establece que

no son procedentes los beneficios penitenciarios de semi-libertad y libe-
racién condicional para aquellos internos que hayan cometido delitos
vinculados al crimen organizado conforme ala Ley 30 077 Ley Contra el
Crimen Organizado.

Tampoco son procedentes para aquellos internos que se encuentran
sentenciados por la comisién de los delitos previstos enlos articulos 107,
108, 108-A, 108-B, 121-A, 121-B, 152, 153, 153-A, 173, 173-A, 189, 200,
279-A,297,317,317-A,317-B, 319,320, 321, 322,323, 325, 326, 327, 328,
329, 330, 331, 332, 346, 382, 383, 384, primer, segundo y tercer parrafo
del 387,389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401.

Los internos sentenciados por la comisién de los supuestos delictivos
previstos en los articulos 121, primer pérrafo del articulo 189,279,279-B
y279-G siempre que se encuentren en la etapa de minima o mediana se-
guridad del régimen cerrado ordinario y se trate de su primera condena
efectiva, previo pago de la pena de multa y del integro de la cantidad fija-
da en la sentencia como reparacién civil, podran acceder a la liberacién

condicional cuando hayan cumplido las tres cuartas partes de la pena.

Es decir, los internos sentenciados por los delitos de concusion,
exaccién ilegal, colusion, peculado en sus modalidades dolosas, mal-
versacién de fondos, todos los cohechos, la negociacién incompatible
y el enriquecimiento ilicito no podrén obtener ningun tipo de benefi-
cio penitenciario extramuros. Esta situacion resulta todavia mds gravey
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represiva si la analizamos en conjunto con la Ley 30 609, que modifica
el articulo 46 del Cédigo de Ejecucién Penal peruano, por la cual no
procede la redenci6n de la pena por trabajo o educacién para los que
cometan delitos de corrupcién relacionados con crimen organizado.
Dicha norma hace hincapié en que esto ultimo solo abarca alos senten-
ciados por crimen organizado en el marco de la Ley 30 077.

La politica criminal con respecto a los beneficios penitenciarios ha
ido transformdndose en un bloque de prohibiciones y restricciones de
acceso no solo para delitos contra la administracién publica. Sobre esto
sefiala Small Arana:

En los tltimos anos la politica criminal se ha caracterizado por el endu-
recimiento de las penas en una serie de delitos, asi como la disminucién
y la eliminacién de los beneficios penitenciarios, que a la postre traerdn
consigo mayor tiempo de permanencia de los sentenciados, tugurizando

las cdrceles y haciendo imposible cumplir con el objeto de la pena.®

BENEFICIOS PENITENCIARIOS Y DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA EN COLOMBIA

Afin de evitar confusiones debemos sefialar que el Cédigo Penitenciario
y Carcelario de Colombia no reconoce el termino beneficios penitencia-
rios, sino més bien el nomen iuris de beneficios administrativos, conforme
lo establece el articulo 146 del mencionado cuerpo legal. Los benefi-
cios alli establecidos incluyen permisos hasta de setenta y dos horas,
libertad y franquicia preparatorias, trabajo extramuros y penitenciaria
abierta como parte del tratamiento penitenciario en sus distintas fases,
de acuerdo con la reglamentacién respectiva.

GERMAN SMALL ARANA, “Anilisis de la Ley N° 29 423 que suprime los beneficios
penitenciarios por los delitos de terrorismo”, Revista Derecho y Ciencia Politica de la
UNMSM, n.° 66 (2009): 212.
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Sibien el Cédigo Penitenciario y Carcelario ofrece diversos benefi-
cios para el condenado, la Ley 1474 del 2011 modificé el articulo 68-A
del Codigo Penal para establecer las siguientes exclusiones:

No se concederan los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de
la pena privativa de libertad de suspension condicional de la ejecucion
de la pena o libertad condicional; tampoco la prisién domiciliaria como
sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningtin otro beneficio o subroga-
do legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién
regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya
sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco
(5) afios anteriores.

Tampoco tendrén derecho a beneficios o subrogados quienes hayan
sido condenados por delitos contra la administracién ptblica, estafa y
abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado, utilizacién
indebida de informacién privilegiada, lavado de activos y soborno trans-

nacional.

Una nueva modificacién, establecida mediante la Ley 1773 del
2016, preciso:

No se concederén la suspensién condicional de la ejecucion de la pena;
la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prisién; ni habrd lugar a nin-
gun otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por co-
laboracién regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la
persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (s)
afios anteriores.

Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra
la administracién publica; delitos contra las personas y bienes protegidos
por el derecho internacional humanitario; delitos contra lalibertad, inte-
gridad y formacion sexual; estafa y abuso de confianza que recaigan sobre
los bienes del Estado; captacién masiva y habitual de dineros; utilizacién
indebida de informaci6n privilegiada; concierto para delinquir agravado;
lavado de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto

calificado; extorsion; homicidio agravado contemplado en el numeral 6
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del articulo 104; lesiones causadas con agentes quimicos, acido y/o [sic]
sustancias similares; violacién ilicita de comunicaciones; violacién ilicita
de comunicaciones o correspondencia de caracter oficial; trata de perso-
nas; apologfa al genocidio; lesiones personales por pérdida anatémica o
funcional de un 6rgano o miembro; desplazamiento forzado; trifico de
migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apo-
deramiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas
que los contengan; receptacién; instigacion a delinquir; empleo o lan-
zamiento de sustancias u objetos peligrosos; fabricacién, importacién,
tréfico, posesion o uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones; espio-
naje; rebelion; y desplazamiento forzado; usurpacién de inmuebles, fal-
sificacién de moneda nacional o extranjera; exportacién o importacién
ficticia; evasién fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; con-
trabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacién al empleo,

produccién y transferencia de minas antipersonal.

El legislador colombiano, por medio de la Ley 1944 del 2018, am-
plié un poco mds los delitos que no pueden acceder a beneficios. En la
actualidad existe un aproximado de cien tipos penales que no admiten
beneficios en Colombia, entre ellos todos los delitos dolosos contra la
administracion publica.

CONSECUENCIAS DE LA PROHIBICION
DE BENEFICIOS PENITENCIARIOS

Como se ha podido observar, nos encontramos ante un contexto muy
particular para los delitos contra la administracién publica cometidos
por funcionarios. Pert asumi6 un tratamiento represivo, sustentado en
una lucha frontal contra la corrupcién, la cual no coincidira ni con los
fines de la pena ni con la naturaleza de los beneficios penitenciarios.
De igual forma, Colombia asumié una postura radical en la prohi-
bicién de los beneficios administrativos de naturaleza penal, teniendo
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en cuenta el amplio legajo prohibitivo que ha desarrollado en los ulti-
mos diez afios.

Puede decirse que estos paises vienen desconociendo la existencia
de garantias que todo pais democrético y alineado a sistemas peniten-
ciarios graduales y progresivos deberia mantener vigente en la norma
penitenciaria. Restringirle a un condenado la posibilidad de accedera su
libertad a través de incentivos o beneficios significa negar buena parte
de los avances actuales sobre los sistemas penitenciarios.

A12022 Pert alcanza la cifra de 48 000 internos en estado de haci-
namiento carcelario mientras Colombia registra mas de 15 000 internos
en la misma condicién. Tasas de sobrepoblacién carcelaria demasiado
altas para darse el lujo de restringir beneficios extramuros. Disposicio-
nes como las aqui evidenciadas tan solo logran aumentar desmesura-
damente la deplorable situacién de los internos.

Dichas posiciones en la politica criminal penitenciaria contradicen
especialmente lo expresado por el Tribunal Constitucional peruano
(Exp.05436-2014-pHC-TC) sobre el estado de cosas inconstitucional
respecto al permanente y critico hacinamiento carcelario. También
contravienen lo expresado por la Corte Constitucional colombiana
en las sentencias T-153/98 y T-388/13, que declararon estados de
cosas inconstitucionales del sistema penitenciario y carcelario.
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LA EXTINCION PENAL Y DE LA PENA

Evolucidn histdrica

Una de las instituciones juridicas més trascendentes, pero poco com-
prendida, es la prescripcion: que por el trascurso del tiempo se extinga
la posibilidad de que el Estado persiga y sancione algin acto delictual.
En el presente capitulo se analizard la prescripcion y su impacto en los
delitos contra la administracion publica.

Histéricamente, muchos autores consideran los primeros vestigios
de la prescripcion en la llamada lex Iulia adulteris. Dicha ley fijaba un
plazo exacto de cinco afios tras haber cometido el hecho para juzgar a
la mujer adultera. Vencido dicho plazo se extinguia toda posibilidad de
proceso o reproche judicial.

Con la lex Cornelia de falsis la prescripcién como la conocemos se
extendio para la gran mayoria de delitos.

Otras culturas menos documentadas también eran conscientes de
esta institucion juridica: “Parece indiscutible que los griegos dela época
de Demostenes conocian el fendmeno de la prescripcién, aun cuando
nosotros ignoremos en la actualidad sus alcances absolutos que le atri-

buian caracteristicas propias”™.

! Horacio ROMERO VILLANUEVA, La prescripcion penal (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,

2008), 32.
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Analizando més atin la figura, la prescripcion no es exclusiva del ciil
law pues, contrario alo que se pensaria, el common law también aplicéla
idea, pero desde una perspectiva negativa. En Inglaterra existia la figura
del nullum tempus occurrit regi, la cual establecia un rechazo alaidea del
perdén terrenal del delito. Estaidea fue adoptada en Norteamérica, pero,
como era de esperarse en esa sociedad, con el tiempo se establecieron
normas relacionadas con la apertura de tal prescripcién. Una de ellas
es la Ley de Massachusetts de 16522

Ahora bien, la prescripcién en cuestién contiene una clasificacion
doctrinaria de Maggiore®, que refiere al alcance extintivo del ius puniend:

1) Causas comunes de la extincion dela accién penal y de la pena:
a) Muerte del reo.
b) Prescripcion.
c) Amnistia.
2) Causas exclusivas de extincién de la accién penal:
a) Sentencia civil ejecutoriada que destipifica la imputacién.
b) Autoridad dela cosa juzgada.
c) Desistimiento.
d) Transaccién.
e) Matrimonio subsiguiente.
f) Derecho de gracia.
3) Causas exclusivas de extincién de la pena:
a) Indulto.
b) Cumplimiento de la pena.
c¢) Exencién de la pena.
d) Perdén del ofendido.

e) Conmutacién de la pena.

Como se puede observar, se trata de una clasificacién con conceptos
un poco antiguos y de otra realidad —incluye, por ejemplo, el perdén

> RutnA. KOK, Statutory limitations in international criminal law (LaHaya: Asser Press,

2007),17.
*  GIUSEPPE MAGGIORE, Derecho penal. Vol. 11 (Bogota: Temis, 1954), 352.
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del ofendido o el matrimonio subsiguiente—, pero resulta interesante
pues hay alcances comunes y luego causas diferentes de la extincién de
la accion penal y de la pena.

Hay otra calificacion, esta vez expresada en la doctrina latinoame-
ricana, la de Nufez*, que se concentra en las causas y los responsables:

1) Subjetivas o personales (muerte del imputado, oblacién vo-
luntaria de la multa y prescripcién).

2) Objetivas (amnistia, consentimiento, perdén y muerte del
cényuge ofendido por el adulterio).

3) Mixta (Renuncia).

Estas clasificaciones son meramente doctrinarias, y la gran mayoria
no ofrece causales contempladas en nuestro sistema penal, pero arro-
jan luces sobre la férmula de extincion de la accién penal y de la pena.

A su vez, hay una gran confusién en relacién con las eximentes y
los medios extintivos. En ese sentido, Quintaro senala que aquellas “se
diferencian de las extintivas que nos ocupan en que las primeras actiian
privando al delito de uno de sus elementos constitutivos, asemejandose
unas de las otras en sus efectos excluyentes de la punibilidad™. Esto es,
si bien los dos elementos eliminan los efectos de la no punibilidad, las
eximentes atacan la teoria del delito mientras que los extintivos atacan
el proceso.

Antes de iniciar explicando cada causal de extincion que nuestras
legislaciones comprenden es necesario conceptualizar y diferenciar la
extincion de la accion penal y la extincion de la pena. Para entender el
primero de estos puntos serd necesario saber qué es accion penal.

El articulo 1.° del titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil pe-
ruano sefala que “toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses con

Ricarpo NUREz, Derecho penal argentino. Parte general. Tomo 11 (Buenos Aires:
Omeba, 1965), 149.

ANTONIO QUINTANO R1POLLES, Curso de derecho penal (Madrid: Anuario Derecho
Penal, 1963), 585.
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sujecidn a un debido proceso”. Bajo este articulo se ampara la legitimi-
dad de las pretensiones de los ciudadanos ante cualquier controversia
juridica que amerite por parte de la administracién de justicia una re-
solucién que tenga por fin lograr la paz social.

Una vez comprendido esto podemos explicar, en palabras de Pefia
Cabrera Freyre, que la accién penal es

el poder deber-ser que recae en las potestades del persecutor publico,
quien, en representacion de la sociedad y sujeto al mandato de laley, est4
en la obligacién de promoverla y ejercitarla, ni bien toma conocimiento
de haberse cometido un delito, pretendiendo ante la jurisdiccién que se
imponga una pena a la persona presuntamente culpable®.

La accién penal es, pues, la facultad de perseguir o hacer perse-
guir las responsabilidades por un delito. Ademas, el Cédigo Procesal
Penal peruano vigente senala dos tipos de acciones penales: las pu-
blicas y las privadas. Las primeras, de trascendencia estatal, pueden
iniciarse de oficio por parte de Ministerio Publico. En este sentido,
la extincién de la accién penal equivale al proceso por el cual el Mi-
nisterio Pablico da fin a la persecucion de ciertas responsabilidades.

Por otrolado, la extincién de la pena concierne a una determinacién
legal y juridica que considera sus funciones preventiva, protectoray re-
socializadora, amparadas en nuestra constitucién. Ahora bien, es cierto
que en los tltimos cuarenta afios ha habido una fuerte tensién entre este
punto y los fines de la pena, conforme lo sefiala Prado Saldarriaga: “La
realidad y la experiencia de nuestro sistema penal nos demuestran que
en el Pert, la pena ha cumplido siempre una misma funcién. Esto es, la
de ser un mecanismo deshumanizador de intimidacién social, de castigo
y de autoritarismo™’. El autor citado ataca la funcién real de la pena en
Peru, que esta muylejos de lo expresado enla constituciéon. Ciertamente,

ALONSO PENA CABRERA FREYRE, Manual de derecho procesal penal (Lima: Legales,
2013), 70. .

VicTOR PRADO SALDARRIAGA, La funcidn de la pena. Comentarios al Cédigo Penal de
1991 (Lima: Alternativas, 1993), 15.
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las principales funciones de la pena son la prevencion general y la pre-
vencion especial. La primera trata del tipo penal y la investigacion hasta
la sentencia, mientras que la segunda se ocupa del tratamiento del reo
condenado. Siendo asi, la extincién de la pena ataca la prevencién
especial porque favorece las causales de caducidad de la pena.

Fundamentos de la prescripcién

La teoria del olvido

Esta teoria se basa en laidea de que existe un olvido social, incluso entre
las partes supuestamente interesadas, lo que harfa indtil un proceso. Al
no existir una consciencia social sobre el hecho delictual, la existencia
del delito serfa vana. Para Garraud® El olvido suprime la necesidad y,
como consecuencia, la legitimidad de la represion.

Es decir, el delito solo tiene influencia cuando sigue en la memoria
de la gente, con sus impresiones y consecuencias que el tiempo bo-
rra poco a poco hasta no dejar ningun rastro de interés. “Cuando han
trascurrido muchos afios desde que tuvo lugar el delito, su recuerdo se
borray [la] necesidad de aplicar una pena desaparece con el olvido.”

Presuncién de la enmienda

Esta teorfa establece que el sujeto que no ha delinquido durante un
amplio periodo luego de la infraccién primigenia se hace beneficiario
de la prescripcién pues se ha recuperado de forma auténoma de la ac-
cién delictual. Se presume, pues, la readaptacion del sujeto al entorno
social normal.

8  RENE GARRAUD, Traité thérorique et pratique de droit pénal frangais. Vol. 11 (Paris:

Recueil Sirey, 1914) 543

9  MARIANO LA Rosa, La prescripcién en el derecho penal (Buenos Aires: Astrea, 2008), 72.
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El énfasis se pone en la autocorreccion del encausado, y se presume
que el tiempo se encarg6 de corregir su conducta, por lo cual no resulta
necesaria una pena pues el trascurso de aquel ya hizo su trabajo°.

Para ser mds precisos, la enmienda que sustenta esta teoria no solo
corresponde al tiempo, sino también alos precipitadores circunstancia-
les que modifican la conducta, que someten a quien cometié el delito
a un cambio —el nacimiento de un hijo, la existencia de un amor, el
inicio de un trabajo estable, entre otros—.

Desinterés de la persecucién

Los postulantes de esta teoria dicen que el principal factor que propi-
cia la prescripcién es la pérdida de interés estatal. Esta idea se acen-
tua con la relacion que existe entre la prescripcion y la necesidad de
la pena. Para Welzel, por ejemplo, “con el tiempo se pierde el interés
estatal de persecucion™'. Por ende, tras la pérdida de interés se esti-
maria innecesaria la pena.

Se puede sostener esta teoria al ser el Estado quien concentra el
monopolio de la accién penal. La falta de voluntad del Estado pone de
manifiesto ticitamente la decision de no ejercer el ius puniendi sobre el
sujeto. Cabe sefialar que hay muchos detractores de esta teoria porque
no tiene asidero en ningtin principio procesal.

Mas atin, dado el principio de legalidad y su aplicacion estricta
el Estado no puede evidenciar falta de voluntad al perseguir a quien

lesiona un bien juridico protegido pues tiene el deber y la obligacién
de hacerlo™.

Oscar VERA BARRIOS, La prescripcion penal en el Cédigo Penal (Buenos Aires:
Bibliografica Argentina, 1960), 29.

HANSs WELZEL, Derecho penal. Parte general (Buenos Aires: Depalma, 1956), 357.
STEBAN RiIGHI, “Interrupcién de la prescripcion de la accién penal por la secuela de
juicio”. En De las penas: homenaje al profesor Isidoro de Benedetti, coord. por Eugenio
Zaffaroni (Buenos Aires: Depalma, 1997), 435-450
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Plazo razonable del proceso

Elproceso penal cuenta con un principio de trascendencia amparado en
gran parte de los titulos preliminares procesales de la tltima década. Ahi
aparece el concepto de plazo razonable, fundamentado en la dignidad
de las personas frente al ius puniendi del Estado y su poder persecutor.
La correlacion que existe entre la prescripcién y el plazo razonable no es
observable a simple vista. Se identifica porque la prescripcién resguarda
el derecho individual del sujeto a no ser perseguido indefinidamente.
La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el derecho general,
recomiendan que los procesos tengan un limite de tiempo razonable. En
ese orden de ideas se puede establecer que la prescripcién de la accién
penal se encuentra fundamentada y respaldada por dichas instituciones.

Por estas razones la prescripcion est4 establecida en casi todos los
paises, en términos generales, en la constitucién pues se fundamenta
en principios y valores constitucionales.

De hecho, la prescripcion estrictamente hablando es la derogacién
del poder penal del Estado por el trascurrir del tiempo. Consecuente-
mente, es el instrumento juridico realizador del derecho fundamental
del procesado a un plazo razonable®,

LA PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENAL Y DE LA PENA EN PERU

En el Cédigo Penal peruano se encuentran consignadas las formas en
las que se extinguen la accién penal y la pena. A continuacién se enu-
meran esas causales'*:

1) Por muerte del imputado, prescripcién, amnistia y el derecho
de gracia.

" EDGARDO DONNA, Reformas penales 11 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2006), 39.
" C.P.peruano, art. 78.
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2) Por autoridad de cosa juzgada.

3) Enlos casos enlos que solo procedala accién privadala extin-

cion se da, ademds de por las causas establecidas en el numeral
1, por desistimiento o transaccién.

La regla general en Perti es que la accién penal prescribe en un

tiempo igual al maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es

privativa de libertad. Esto se conoce como prescripcion ordinaria. No

obstante, debe recalcarse que dicha prescripcién no procede mientras

haya actuaciones del Ministerio Publico o autoridades judiciales en cur-

so sobre el caso. De todos modos, la accion penal prescribe cuando el

tiempo trascurrido sobrepasa en una mitad al plazo ordinario de pres-

cripcion. Esto se conoce como prescripcion extraordinaria.

15

Sea cual sea el caso los plazos de prescripcién siguen ciertas reglas™:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

En caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben separa-
damente en el plazo sefialado para cada uno.

En caso de concurso ideal de delitos, las acciones prescriben cuando
haya transcurrido un plazo igual al méximo correspondiente al delito
mas grave.

La prescripcion no serd mayor a veinte afios. Tratdndose de delitos
sancionados con pena de cadena perpetua, se extingue la accién penal
alos treinta afios.

Enlos delitos que merezcan otras penas, la accién prescribe a los dos
afos.

En casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos
contra el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este,
el plazo de prescripcion se duplica.

En casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos
contra el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este,
o cometidos como integrantes de organizaciones criminales, el plazo

de prescripcién se duplica.

C. P. peruano, art. 80.
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Para continuar desarrollando este punto nos centraremos en los
dos tltimos numerales, relacionados con la prescripcion para fun-
cionarios y servidores publicos. Sobre el numeral 6, la duplicidad del
plazo dela prescripcién quedé establecida por la Primera Disposicion
Complementaria Modificatoria dela Ley 30 077, publicada el 20 agos-
to del 2013, que entro en vigencia el 1.° de julio del 2014 y modificé el
articulo 41 de la Constitucién Politica —como hemos observado en
parrafos anteriores, la prescripcién en la gran mayoria de paises tiene
un desarrollo constitucional—.

Sobre la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién la Ley
30 650 modifica el cuarto parrafo del articulo 41 de la Constitucién
Politica del Peru, segtin el Diario de Debates del Congreso peruano del
1.° de marzo del 2017, en la segunda legislatura ordinaria del 2016.
Elsustento de los parlamentarios para aprobar esta ley fueron los casos
de corrupcidn de expresidentes.

Resulta evidente la argumentacién de corte politico, entendida
como arma politica populista, en detrimento de cualquier esfuerzo por
aprobar instrumentos sustentados en un estudio politico-criminal con
datos certeros y reales.

Dichas modificaciones constitucionales, que repercuten enlo penal,
traen consigo una complicada labor pues amplian el ius puniendi de
persecucion estatal de forma eterna.

Como se puede apreciar en las modificaciones senaladas, existen
dos cuestiones de trascendencia. La primera sobre la posible duplicidad
de la prescripcion en caso de delitos contra la administracién publica
que afecten el patrimonio del Estado; la segunda, sobre la imprescripti-
bilidad en los delitos mas graves.

Sobrela duplicidad de la prescripcion se debe tener muy en cuenta el
requisito para que se pueda establecer: afectar el patrimonio del Estado.
A diferencia de lo que la poblacién considera, muchas veces los delitos
contrala administracién pablica no afectan dicho patrimonio. La Corte
Suprema ya se manifestd sobre esto y dejé muy claras las circunstancias
en las cuales se duplica el plazo:
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El legislador, como medida de severidad, estatuy6 que en los delitos
cometidos por funcionarios o servidores publicos contra el patrimonio
del Estado, el plazo de prescripcién se duplica, conforme se advierte en el
altimo parrafo del articulo ochenta del Cédigo Penal. Es menester precisar
que este extremo de la norma sustantiva se refiere a delitos que afecten
directamente el patrimonio del Estado. No abarca a delitos de corrupcién
que afectan la imparcialidad en el proceder del funcionario quien [sic]

vende su acto funcional.

Bajo esta premisa no todos los delitos contra la administracién pu-
blica serian abarcados por esta disposicion. Un ejemplo seria el primer
parrafo del delito de colusion, en el cual no existe afectacion patrimonial.
Hasta podriamos hablar de una malversacién de fondos cuando no se
demuestre que se afecté de alguna forma el erario.

Otra de las lineas importantes que la jurisprudencia ha establecido
abordala duplicidad dela prescripcién para complices de delitos contra
la administracion publica cometidos por funcionarios:

Ahora bien, independientemente de que la defensa considere que el
investigado Monsalve Navarrete es un extraneus, mientras que el Minis-
terio Publico le atribuye la calidad de intraneus, lo cierto es que el citado
investigado, segtin la tesis incriminatoria, tendria la calidad de cémplice
del delito de peculado doloso. Por tanto, al no detentar la relacién o
vinculo funcional con el patrimonio piblico —que se erige como uno de
los presupuestos que fundamentan la extension del plazo prescriptorio—,
no corresponde que se le aplique la duplicidad del plazo de prescripcion
delaaccién penal por este delito, pues esta posibilidad est4 limitada solo
para los autores.”

Asi pues, para que se materialice la duplicidad de la prescripcién se

debe tener un vinculo o nexo funcional con el patrimonio del Estado,
un cierto poder de disposicion de este.

16 csjy. Sala Penal. R. N. Nov. 19/2021. Exp. 2247-2019. M. P. Victor Prado Saldarriaga.
17 S. A.N. Penal. Sen. Vis. Set. 28/2020, Exp. 10-2017. M. P. Guillermo Piscoya.
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Esto trae consigo muchas posibles interpretaciones. Para empezar,
:qué sucede con el extraeneus o el particular inmiscuido en un delito
contra la administracion pablica? Al tenor literal de la norma no se es-
tablece la modificacion para funcionarios y servidores exclusivamente,
sino que lo importante es que los delitos hayan afectado el patrimonio
del Estado, y como hemos podido observar en capitulos precedentes,
los sujetos en este tipo de delitos pueden ser intraneus o extraneus.

LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL
Y DE LA PENA EN COLOMBIA

En el Cédigo Penal colombiano se establecen las siguientes causales de
extincion de la accién penal'®:

1) Lamuerte del procesado.

2) El desistimiento.

3) Laamnistia propia.

4) La prescripcién.

5) La oblacién.

6) El pago enlos casos previstos en la ley.

7) Laindemnizacién integral en los casos previstos en la ley.
8) Laretractacion en los casos previstos en la ley.

9) Las demds que consagre la ley.

De igual forma que en la legislacién peruana, el Cédigo Penal
colombiano decidi6 establecer plazos parala prescripcién segun el tipo
de delito que se cometa. Los términos son los siguientes':

1) Laaccién penal prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningtin caso

18 C.P. colombiano, art. 82.

1 C.P.colombiano, art. 83.
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sera inferior a cinco (5) afios ni excederd de veinte (20), salvo lo dis-
puesto en el inciso siguiente de este articulo.

2) El término de prescripcién para las conductas punibles de desapa-
ricidn forzada, tortura, homicidio de miembro de una organizacion
sindical, homicidio de defensor de derechos humanos, homicidio
de periodista, desplazamiento forzado serd de treinta (30) afios. En
las conductas punibles de ejecucién permanente el término de pres-
cripcién comenzaré a correr desde la perpetracion del ultimo acto.
La acci6n penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad y cri-
menes de guerra sera imprescriptible.

3) Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales, del incesto o del homicidio agravado del articulo 103 del
Cédigo Penal, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, laaccién
penal serd imprescriptible.

4) En las conductas punibles que tengan sefialada la pena no privativa
de la libertad, la accién penal prescribira en cinco (S) afos.

5) Para este efecto se tendrdn en cuenta las causales sustanciales modi-
ficadoras de la punibilidad.

6) Al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o
con ocasion de ellas realice una conducta punible o participe en ella,
el término de prescripcion se aumentaré en la mitad. Lo anterior se
aplicar4 también en relacién con los particulares que ejerzan funcio-
nes publicas en forma permanente o transitoria y quienes obren como
agentes retenedores o recaudadores.

7) También se aumentaré el término de prescripcién, enla mitad, cuando
la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

8) Entodo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no ex-

ceder4 el limite maximo fijado.
Para realizar cualquier tipo de anilisis sobre lo que implica la pres-
cripcién en Colombia hay que tener en cuenta lo establecido en el

articulo 28 de su Constitucién Politica:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o fami-

lia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
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sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.
La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicién del
juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que este
adopte la decisién correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningin caso podrd haber detenci6n, prision ni arresto por deudas,

ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

De alli se infiere que en Colombia no existirfa la posibilidad consti-
tucional de accién penal perenne, como si existiria en la Constitucién
Politica del Pert, que fue modificada especificamente para dar cabida
constitucional a la imprescriptibilidad.

LAIMPRESCRIPTIBILIDAD EN LOS DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Dentro del marco normativo de los diversos paises del mundo se ha
ido adoptando un mecanismo que amplia de forma indeterminada la
prescripcion en ciertos ilicitos penales. De esta manera, el legislador,
con base en su potestad de establecer normas penales de acuerdo con
su criterio de politica criminal y lucha contra la delincuencia, legitima
esta excepcion de la imprescriptibilidad para ciertos delitos.

Serfa légico pensar que esta figura surge de una discusion actual,
pero desde antes de la Primera Guerra Mundial se ha venido discutiendo
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales.

No obstante, la discusion se asume de manera formal al finalizar la
Segunda Guerra Mundial, con el establecimiento de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de 1968. Alli se ad-
vierte que la aplicacion alos crimenes de guerray de lesa humanidad de
las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos
ordinarios suscita grave preocupacion entre la opinién pablica mundial
pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables
de esos crimenes.
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De esta forma, se reconoce la necesidad y oportunidad de afirmar
en el derecho internacional, por medio de la mencionada convencién,
el principio de laimprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad para asegurar su aplicacién universal, evitando asi la impu-
nidad en sucesos graves de cardcter internacional.

Cabe resaltar también la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984. Si bien
en sus articulos no se aborda la imprescriptibilidad, el Comité contra
la Tortura ha realizado diversas recomendaciones en casos como los
de Venezuela, Turquia y Eslovenia, a fin de que se tomen las medidas
legislativas internas que correspondan para garantizar la imprescripti-
bilidad de la tortura.

La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, adoptada en Belém do Par4 (Brasil), en su articulo 7 dispo-
ne lo siguiente:

La accién penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la pena
que se imponga judicialmente al responsable de la misma [sic] no estaran
sujetas a prescripcion. Sin embargo, cuando existiera una norma de caric-
ter fundamental que impidiera la aplicacién de lo estipulado en el parrafo
anterior, el periodo de prescripcion deberé ser igual al del delito més grave
en la legislacion interna del respectivo Estado Parte.

De esta forma el derecho internacional brinda una salvedad frente
a la posibilidad de la inaplicabilidad de la imprescriptibilidad en la
Constitucion.

Con respecto a la Convencién Americana de Derechos Humanos,
no existe referencia a la imprescriptibilidad en delitos graves. Lo més
cercano es el derecho al plazo razonable, amparado en el articulo 7,
inciso §, de su cuerpo normativo:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judi-
ciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad
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podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en

el juicio.

La Corte Interamericana, en cambio, si ha desarrollado con mayor

profundidad laimprescriptibilidad. Un ejemplo es el caso Barrios Altos®:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de ex-
cluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional

de los derechos humanos.

Por la misma linea de trabajo del caso anterior, en el caso Masacre

de La Rochela vs. Colombia establece lo siguiente:

294. Al respecto, la Corte recuerda su jurisprudencia constante sobre
la inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad,
que pretendan impedir la investigacién y, en su caso, la sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
latortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapari-
ciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderoga-

bles reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos.?!

En el mismo afo el asunto de la prescripcion se desarrollé y funda-

ment6 con mayor claridad en el caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador,

en el marco del cual la corte manifesté:

20

21

Corte 1pH, Caso Chumpubipuma Aguirre y otros vs. Perti, Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia del 14 de marzo del 2001.

Corte IDH, Caso Masacre de La Rochela vs. Colombia, Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia del 11 de mayo del 2007.
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111. La prescripcion en materia penal determina la extincién de la pre-
tension punitiva por el trascurso del tiempo, y generalmente, limita ¢]
poder punitivo del Estado para perseguir la conducta ilicita y sancionar
a sus autores. Esta es una garantia que debe ser observada debidamen-
te por el juzgador para todo imputado de un delito. Sin perjuicio de lo
anterior, la prescripcion de la accion penal es inadmisible e inaplicable
cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos humanos en
los términos del derecho internacional. La jurisprudencia constante y
uniforme de la Corte asf lo ha sefialado. En el presente caso no operala
exclusién de prescripcién, porque no se satisfacen los supuestos de im-

prescriptibilidad reconocidos en instrumentos internacionales.?

En este caso la corte puso énfasis en la naturaleza de la imprescrip-

tibilidad, reservada para delitos muy graves como la violacién a los

derechos humanos.

22

Mas recientemente, en el caso Rodriguez Veray otros la corte sefialé:

556. Este Tribunal valora los avances hasta ahora alcanzados por el Estado
con el fin de esclarecerlos hechos. No obstante, teniendo en cuenta las con-
clusiones del capitulo xr de esta sentencia, la Corte dispone que el Estado
debe remover todos los obsticulos, de facto y de jure, que mantienen la
impunidad en este caso, y llevar a cabo las investigaciones amplias, siste-
mdticas y minuciosas que sean necesarias para determinar, juzgar,y, ensu
caso, sancionar a todos los responsables de las desapariciones forzadas de
Cristina del Pilar Guarin Cortés, Gloria Estella Lizarazo Figueroa, Carlos
Augusto Rodriguez Vera, David Suspes Celis, Héctor Jaime Beltran Fuen-
tes, Bernardo Beltran Herndndez, Gloria Anzola de Lanao, Irma Franco
Pineda, Lucy Amparo Oviedo Bonilla y Luz Mary Portela; la desaparicién
forzaday posterior ejecucion extrajudicial de Carlos Horacio Uran Rojas, y
las detenciones y torturas o tratos crueles y degradantes sufridos, respecti-
vamente, por Yolanda Santodomingo Albericci, Eduardo Matson Ospino,
José Vicente Rubiano Galvis y Orlando Quijano. Dicha obligacién debe

Corte 1pH, Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de noviembre del 2007.
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ser cuamplida en un plazo razonable con el fin de establecer la verdad de

los hechos del presente caso, tomando en cuenta que han transcurrido 29

afios desde que sucedieron.

En particular, el Estado deberd velar por que se observen los siguientes
criterios:

a) Realizarlaolasinvestigaciones pertinentes en relacién con los hechos
de este caso, con el objeto de que el proceso ylas investigaciones sean
conducidas en consideracién de la complejidad de los hechos, con la
debida diligencia, evitando omisiones en la consideracién y valora-
cién dela prueba y el seguimiento de lineas 16gicas de investigacién.

b) Por tratarse de violaciones graves a los derechos humanos, inclu-
yendo desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales y torturas,
el Estado deberd abstenerse de recurrir a la aplicacién de leyes de
amnistia ni argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal,
cosa juzgada, ni el principio non bis in idem o cualquier eximente si-
milar de responsabilidad, con el fin de excusarse de la obligacién de
investigar y enjuiciar a los responsables.

c) Asegurarse que las autoridades competentes realicen las investiga-
ciones correspondientes ex officio, y que para tal efecto tengan a su
alcance y utilicen todos los recursos logisticos y cientificos nece-
sarios para recabar y procesar las pruebas y, en particular, tengan
facultades para acceder plenamente a la documentacién e infor-
macién pertinente para investigar los hechos denunciados y llevar a
cabo con prontitud aquellas actuaciones y averiguaciones esenciales
paraesclarecerlo sucedido alas personas desaparecidas en el presente
caso, a las victimas de torturas y otras formas de tratos crueles y
degradantes, y a la victima de desaparicién y posterior ejecucién
extrajudicial.

d) Identificar e individualizar a los autores de las violaciones referidas en
la presente sentencia, y

e) Garantizar que las investigaciones por los hechos constitutivos de
las violaciones a derechos humanos declaradas en el presente caso se
mantengan, en todo momento, bajo conocimiento de la jurisdiccién

ordinaria.
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557. De igual modo, la Corte estima que el Estado debera conducir
en un plazo razonable las investigaciones necesarias para determinar y
esclarecer los hechos referentes a Norma Constanza Esguerra Forero
y Ana Rosa Castiblanco Torres, teniendo en cuenta las consideraciones
de los capitulos 1x y x1 de la presente sentencia.??

Se puede arribar a la conclusién de que la prescripcién fundamen-
tada en un plazo razonable de persecucién y proceso solo puede
descartarse en casos de violaciones graves de los derechos humanos,
teniendo en cuenta los diferentes fines determinados en las sentencias.

Como se puede observar a partir de la sentencia de Barrios Altos,
la Corte Interamericana ha ido desarrollando la imprescriptibilidad,
pero no ha sido muy profunda en cuanto a establecer el origen nor-
mativo de esta medida. Lo mas cercano puede ser lo conocido como
remedios efectivos, una clara muestra de efectividad penal, saltandose
garantias penales fundamentales, como lo sefala Gil Gil: “Uno de los
aspectos en los que mas activa se ha mostrado la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos en los crimenes contra la humanidad
ha sido el desarrollo del llamado ‘deber de garantia’ vinculado a los
remedios efectivos”™*. Desde lo anteriormente sefialado tanto al Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos han desarrollado la imprescriptibilidad.

Por su parte, el Estatuto de Roma establece, en su articulo 29, que
los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional (cp1)
no prescriben. Es decir, dicho Estatuto establece como imprescripti-
ble lo procesado por la cpr. Para dilucidar ello debemos remitirnos al
articulo S, el cual dice:

2 Corte 1DH, Caso Rodriguez Veray otros vs. Colombia, Fondo Reparaciones y Costas.

Sentencia del 14 de noviembre del 2014.

Avicia GIL Giy, “Los crimenes de la guerra Civil Espafiola: ;Responsabilidad del
Estado espafiol por infraccién del Convenio Europeo de Derechos Humano? Anélisis
de la decisién del TEDH del 27 de marzo del 2012, caso Gutiérrez Dorado y Dorado
Ortiz contra Espafia, y sus antecedentes en la jurisdiccién espafiola”, Indret. Revista
para Andlisis de Derecho, n.° 4 (2012).
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1. Lacompetencia de la Corte se limitard a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La
Corte tendrd competencia, de conformidad con el presente estatuto,
respecto de los siguientes crimenes:

a) Elcrimen de genocidio.

b) Los crimenes de lesa humanidad.
c) Loscrimenes de guerra.

d) Elcrimen de agresion.

2. La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresion una
vez que se apruebe una disposicion de conformidad conlos articulos
121y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones
en las cuales lo hara. Esa disposicién serd compatible con las disposi-
ciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.

Ahora bien, es necesario cuestionarnos cudl realmente es el funda-
mento de la imprescriptibilidad, y si este puede ser utilizado como tal
en los casos de los delitos contra la administracion publica cometidos
por funcionarios.

Podemos observar diversos fundamentos en lo expuesto en este
capitulo. Entre otros tenemos la extrema gravedad y la reduccién de la
impunidad. Sobre la primera, se puede observar en los delitos contra
la humanidad, mientras que la segunda se puede considerar unalesién
grave ala conciencia juridica que hace perderla confianza en el derecho
como instrumento capaz de solucionar graves conflictos.

Los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra, por su
parte, pueden encajar en estos dos fundamentos esenciales, lo que no
significa que todos los delitos contra la humanidad o los crimenes de
guerra se ajusten a estos pardmetros pues son de extrema gravedad, es
decir, afectan a la humanidad entera. Si bien es cierto que “no es fcil
mostrar que la tortura como parte de un ataque sistemdtico contra
una poblacién sudafricana dana realmente a individuos en Suecia o
Japon”, si existe cierto consenso sobre la extrema gravedad de delitos

»  ALEJANDRO CHEHTMAN, Fundamentacion filosdfica de la justicia penal extraterritorial

(Madrid: Marcial Pons, 2013), 147.
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tan repudiables. Sin duda son més cuestionables el asunto de la duplici-
dad enlos casos peruanos y colombianos o el de Ja imprescriptibilidad
de delitos contra la administracion publica cometidos por funcionarios
en el caso peruano.

Considero que la lesion grave a la conciencia juridica al perderse
la confianza en el derecho como instrumento capaz de solucionar
graves conflictos es un fundamento mucho mds poderoso para la
sociedad. La imprescriptibilidad en delitos contra la administracién
publica se desarrolla en esencia desde una perspectiva populista y
también retribucionista, aunque no entendida como venganza sino
como indignacién social ante una posible impunidad.

Nadie puede negar que actualmente en Latinoamérica los delitos
contra la administracién publica cometidos por funcionarios afectan
gravemente al Estado yalasociedad. No obstante, tales delitos no deben
ser equiparables con los delitos contra la humanidad o los crimenes de
guerra, sin perjuicio de tener claro que resulta necesario paralos Estados
sancionarlos y tomar medidas contra ambos tipos de delitos.

Por més que en el caso peruano exista la salvedad de que solo
seran imprescriptibles los casos mds graves, si que es cierto que este
criterio de gravedad introduce un elemento de subjetividad que in-
cluso permitiria cuestionar la gravedad de los delitos mas aberrantes.
Pero si un delito no es imprescriptible, al menos se puede adoptar la
duplicidad de prescripcién, siempre y cuando sea debidamente jus-
tificada y el tiempo trascurrido sea imputable al sujeto que cometié
el hecho y no a la omisién o el desinterés del Estado por perseguir el
delito correspondiente.

Ademas, es claro que la duplicidad de la prescripcion siempre debe
ir de la mano con un limite del plazo de persecucién. Esto permitiria
realmente respetar el principio de plazo razonable y, ala vez, perseguir,
investigar y sentenciar con tiempo prudente a quienes cometieron un
delito, sin la necesidad de crear un arma que, con la excusa de la efecti-
vidad y la lucha contra la corrupcién, caiga en el populismo punitivo y
elimine garantias, quebrantando instituciones juridicas consolidadas.

Sibien estas medidas de imprescriptibilidad y duplicidad de la pres-
cripcién en delitos contra la administracién publica son mecanismos
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empleados por los Estados para afrontar la corrupcién, mantenerlas
de manera inflexible resultaria completamente inviable. En efecto, tal
inflexibilidad seria una forma en la que los Estados podrian desconocer
garantias procesales frente a un grupo de delitos determinados pudiendo
extenderse a otros delitos segun considere el legislador?.

% MARTIN GOMEZ YJUAN PABLO MONTIEL, Estrategias penales y procesales penales contra

la corrupcién (Madrid: Marcial Pons, 2018), 176.
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LA INHABILITACION

Enlalegislaciéon mundial la inhabilitacién es un tipo de sancién cercana
a las penas que restringen la capacidad de ejercicio de una accién de-
terminada o de un derecho permitido por ley. Debemos recordar que
el derecho perdido debe ser distinto a la libertad de transito pues esta
se limita en otro tipo de pena.

El presente acdpite ha de enfocarse en la finalidad de la inhabilita-
cién. Se suele pensar que el fin de la inhabilitacion cumple los mismos
términos de los fines de la pena, pero en general se puede decir que la
inhabilitacién encontraria su fundamento en disminuir la severidad de
la pena'.

La inhabilitacién conserva un doble aspecto: por un lado, como
sancion punitiva a fin de limitar el derecho relacionado con su delito;
por otro, como disuasor preventivo, a fin de evitar futuras conductas
similares?.

' EsTEBAN RiGHI, Teoria de la pena (Buenos Aires: Hammurabi, 2001), 181.
> ABELFLEMING y PABLO LOPEZ VINALS, Las penas (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2009), 679.
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LA INHABILITACION EN PERU

En Pert la pena de inhabilitacién hace parte de las penas limitativas

de derechos. Es una alternativa a la pena de privacién de la libertad,
permitiendo asi una correcta aplicacion de la ultima ratio.

El articulo 36 del C6digo Penal vigente establece que la inhabilita-

cién se impone con la sentencia y puede tomar las siguientes formas:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

9)

Privacién de la funcién, cargo o comisién que ejercia el condenado,
aunque provenga de eleccién popular.

Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o
comisién de cardcter publico.

Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia.
Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de ter-
cero profesion, comercio, arte o industria que deben especificarse en
la sentencia.

Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela.
Suspension o cancelacion de la autorizacién para portar o hacer uso
de armas de fuego. Incapacidad definitiva para renovar u obtener li-
cencia o certificacion de autoridad competente para portar o hacer uso
de armas de fuego, en caso de sentencia por delito doloso o cometido
bajo el influjo del alcohol o las drogas.

Suspension, cancelacién o incapacidad definitiva para obtener auto-
rizacién para conducir cualquier tipo de vehiculo.

Privacién de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras
distinciones que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se
hubiese servido el agente para cometer el delito.

Incapacidad definitiva para ingresar o reingresar al servicio docente
o administrativo en instituciones de educacidn bésica, centros de
educacién técnico-productiva, institutos o escuelas de educacién
superior, instituciones de educacion superior artistica, universida-
des, escuelas de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del
Peru, Ministerio de Educacién o sus organismos publicos adscritos,
direcciones o gerencias regionales de educaci6n, unidades de ges-

tién educativa local y, en general, en toda institucion u organismo
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educativo, incluyendo centros de resocializacién o rehabilitacion,

que desarrollan actividades permanentes o temporales vinculadas a

la educacidn, capacitacién y formacién sobre cualquier materia, in-

cluyendo los émbitos deportivo, artistico y cultural; asi como para
ejercer actividad, profesién, ocupacién u oficio que implique la ense-
fianza, el cuidado, vigilancia o atencion de nifias, nifios o adolescentes

o del alumnado de educacidn superior tanto técnica como universi-

taria; respecto de las personas condenadas con sentencia consentida

o ejecutoriada, incluido el grado de tentativa, por cualquiera de los

siguientes delitos:

a) Delitos de terrorismo tipificados en el Decreto Ley 25 475y delito
de apologia del terrorismo tipificado en el articulo 316-A del Co-
digo Penal.

b) Delitos de violacion de la libertad sexual tipificados en el capi-
tulo 1x del titulo 1v del libro segundo del Cédigo Penal.

c¢) Delitos de proxenetismo tipificados en el capitulo x del titulo 1v
del libro segundo del Cédigo Penal.

d) Delito de pornografia infantil tipificado en el articulo 183-A del
Cédigo Penal.

e) Delito de proposiciones a nifios, nifias y adolescentes con fines
sexuales por medios tecnolégicos tipificado en el articulo 5 de la
Ley 30 096.

f) Delito de trata de personas y sus formas agravadas tipificados en
los articulos 153 y 153-A del Cédigo Penal.

g) Delito de explotacién sexual y sus formas agravadas tipificados
en el articulo 153-B del Codigo Penal.

h) Delito de esclavitud y otras formas de explotacién y sus formas
agravadas tipificados en el articulo 153-C del Cédigo Penal.

i) Delitos de trafico ilicito de drogas de la seccion segunda del
capitulo 111 del titulo x11 del libro segundo del Cédigo Penal.

j) Delitos de homicidio simple y calificado tipificados enlos articu-
los 106, 108 y 108-A del Cédigo Penal.

k) Delito de parricidio tipificado en el articulo 107 del Cédigo Penal.

) Delito de feminicidio y sus formas agravadas tipificados en el ar-
ticulo 108-B del Codigo Penal.
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m) Delito de sicariato y sus formas agravadas tipificados en el articulo
108-C del Cédigo Penal.

n) Delito de secuestroy sus formas agravadas tipificados en el articulo
152 del Cédigo Penal.

0) Delito de secuestro extorsivo y sus formas agravadas tipificados
en el articulo 200 del Cédigo Penal.

p) Delitos contra la humanidad (genocidio, desaparicién forzada y
tortura) tipificados en los capitulos 1, 11 y 111 del titulo x1v-A del
libro segundo del Cédigo Penal.

q) Delito deviolacién de laintimidad, por difusién de imégenes, ma-
teriales audiovisuales o audios con contenido sexual, y sus formas
agravadas, tipificado en el articulo 154-B del C6digo Penal.

10) Privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos.

11) Prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima, sus fami-
liares u otras personas que determine el juez.

12) Prohibicién de comunicarse con internos o visitar establecimientos
penitenciarios.

13) Incapacidad definitiva o temporal para la tenencia de animales.

La inhabilitacién segun el articulo 38 del mismo cuerpo legal establece

la duracién de las mismas [sic] de la siguiente manera:

Lainhabilitacién principal se extiende de seis meses a diez afios, salvo

los supuestos de incapacidad definitiva a que se refieren los numera-

les 6,7 y 9 del articulo 36 y los supuestos del articulo 426 del Cédigo

Penal; en el articulo 4-A del Decreto Ley 25 475 y en los articulos 1,

2, 3 y 4 del Decreto Legislativo 1106.

La pena de inhabilitacién principal se extiende de cinco a veinte afios

cuando se trate de los delitos previstos en los articulos 382, 383, 384,

387,388, 389, 393, 393-A, 394, 39S, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400

y 401. En estos supuestos, sera perpetua siempre que el agente actie

como integrante de una organizacion criminal, como persona vincula-

da o actiie por encargo de ella; o la conducta recaiga sobre programas
con fines asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo,
siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involu-

crados supere las quince unidades impositivas tributarias.
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Lainhabilitacién principal también se extiende de cinco a veinte afos
cuando se trate de los delitos previstos en el articulo 4-A del Decreto
Ley254785,los articulos 1,2y 3 del Decreto Legislativo 1106, asi como
los articulos 296, 296-A primer, segundo y cuarto parrafo; 296-B, 297
del Cédigo Penal.

En los supuestos del parrafo anterior, la inhabilitacion ser perpetua
cuando el agente actiie como integrante de una organizacién crimi-
nal, como persona vinculada o actde por encargo de ella; o cuando el
valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las
quinientas unidades impositivas tributarias. En el caso de los delitos
contemplados en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo 1106,
lainhabilitacion también serd perpetua cuando el dinero, bienes, efec-
tos o ganancias provienen de la mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,

terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas.

LA INHABILITACION EN COLOMBIA

En Colombia la inhabilitacién hace parte de las penas privativas de otros
derechos. Es una pena alternativa o accesoria a la privacién de libertad.
Consiste en restringir ciertos derechos relacionados con la comisién

del delito.
El articulo 43 de Cédigo Penal colombiano vigente establece:

Son penas privativas de otros derechos:

1) Lainhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

2) Lapérdida del empleo o cargo publico.

3) Lainhabilitacién para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria
0 comercio. ,

4) Lainhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela y cura-
duria.

5) Laprivacién del derecho a conducir vehiculos automotores y moto-
cicletas.

6) La privacién del derecho ala tenencia y porte de arma.
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7) Laprivacién del derecho aresidir en determinados lugares o de acudir
a ellos.

8) La prohibicion de consumir bebidas alcoholicas o sustancias estupe-
facientes o psicotrépicas.

9) La expulsion del territorio nacional para los extranjeros.

10) La prohibicién de aproximarse a la victima y/o [sic] a integrantes de
su grupo familiar.

11) La prohibicién de comunicarse con la victimay/o [sic] con integran-
tes de su grupo familiar.
Paragrafo.
Para efectos de este articulo integran el grupo familiar:

1) Los conyuges o compafieros permanentes.

2) Elpadreylamadre de familia, aunque no convivan en un mismo lugar.

3) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos
adoptivos.

4) Todas las demds personas que de manera permanente se hallaren
integradas a la unidad doméstica.
Paralos efectos previstos en este articulo, la afinidad serd derivada de

cualquier forma de matrimonio, unién libre.
Por su parte, los articulos 44 y 45 del mismo cuerpo legal establecen:

ARTICULO 44. La pena de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas priva al penado de la facultad de elegir y ser elegido, del
ejercicio de cualquier otro derecho politico, funcién publica, dignidades
y honores que confieren las entidades oficiales.

ArTiCcULO 45. La pérdida de empleo o cargo publico. La pérdida del
empleo o cargo publico, ademds, inhabilita al penado hasta por cinco (5)

afios para desempefiar cualquier cargo publico u oficial.

A su turno, el articulo 51 determina la duracién de la inhabilitacién
en Colombia de la siguiente manera:

Lainhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas tendra
una duracién de cinco (5) a veinte (20) afios, salvo en el caso del inciso
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3.°delarticulo 52. (En todo caso, la pena de prisién conllevard la accesoria
de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por
un tiempo igual al de la pena a que accede y hasta por una tercera parte
mds, sin exceder el méximo fijado en la Ley, sin perjuicio de la excepcién
a que alude el inciso 2 del articulo S1).

Se excluyen de esta regla las penas impuestas a servidores publicos
condenados por delitos contra el patrimonio del Estado, en cuyo caso se
aplicard el inciso 5 del articulo 122 de la Constitucién Politica.

La inhabilitacién para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria
o comercio de seis (6) meses a veinte (20) afios.

La inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela y cura-
duria de seis (6) meses a quince (15) afios.

La privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y moto-
cicletas de seis (6) meses a diez (10) afios.

La privacién del derecho a la tenencia y porte de arma de uno (1) a
quince (15) afos.

La privacion del derecho aresidir o de acudir a determinados lugares
de seis (6) meses a cinco (5) afios.

La prohibicién de acercarse a la victima y/o [sic] a integrantes de su
grupo familiar y la de comunicarse con ellos, en el caso de delitos relacio-
nados con violencia intrafamiliar, estard vigente durante el tiempo de la

pena principal y hasta doce (12) meses mas.

La Constitucién Politica colombiana, modificada por el Acto Legis-
lativo 1 del 2009, implement? el siguiente par de parrafos:

Sin petjuicio de las demads sanciones que establezca la ley, no podran ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni de-
signados como servidores publicos, ni celebrar personalmente, o porinter-
puesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados,
en cualquier tiempo, por la comisién de delitos que afecten el patrimonio
del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con
la pertenencia, promocion o financiacién de grupos armados ilegales, de-
litos de lesa humanidad o por narcotréfico en Colombia o en el exterior.
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Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos [sic], con
su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a unareparacién patrimonial,

salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio.

CONCLUSIONES

La sancion de inhabilitacién es un instrumento juridico en delitos con-
tra la administracién puiblica cometidos por funcionarios que surge como
un componente esencial enlalegislacién de diversos Estados. Su naturale-
zaradica en la limitacién de ciertos derechos y funciones, presentdndose
como una medida alternativa o colaborativa con la pena de privacion de
libertad, pero con un enfoque més preciso y adaptado ala gravedad y las
caracteristicas especificas de cada delito.

En este sentido, la inhabilitacion se alinea con el propésito fun-
damental del sistema de justicia penal de preservar el orden publico y
prevenir futuras comisiones de hechos delictuales.

Al analizar e] contexto peruano, la pena de inhabilitacién se mani-
fiesta como una alternativa que busca no solo castigar a quien ha
cometido delitos, sino también respetar sus derechos fundamentales y
facilitar su eventual reintegracion ala sociedad. La diversidad de restric-
ciones contempladas, desde la pérdida de cargos hasta la imposibilidad
de ejercer ciertas profesiones, refleja un esfuerzo por adaptarla sancién
a la magnitud y naturaleza del delito cometido, asi como limitar la po-
sibilidad de reincidencia y de esta manera permitir una mejor reincor-
poracioén social del individuo.

Por otra parte, en el caso colombiano la inhabilitacion se erige
como una barrera infranqueable para quienes han cometido delitos en
perjuicio del Estado o de la comunidad. Su inclusién como pena acce-
soria, asociada a delitos graves como el narcotrafico o la corrupcidn, evi-
dencia una decidida voluntad del Estado de salvaguardar la integridad
institucional y combatir la impunidad. La reforma constitucional que
prohibe la participacion en cargos publicos a personas condenadas por
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tales delitos refuerza este compromiso con la legalidad y la transparen-
cia en el ejercicio del poder.

La duracién de la inhabilitacion es variable en ambos paises, lo cual
refleja una bsqueda de equilibrio entre la justicia, la rehabilitacion del
delincuente yla proteccion de los intereses ptiblicos. Si bien es una me-
dida que restringe derechos, también puede ser vista como una oportu-
nidad para que quien ha cometido delitos de alguna indole determinada
pueda reflexionar sobre las consecuencias de sus actos y fortalecer asi
su crecimiento personal.

En este sentido, su imposicién debe ser cuidadosamente ponde-
rada, evitando tanto la impunidad como la excesiva rigurosidad en las
penas. En resumen, la inhabilitacién en delitos contra la administracién
publica representa un pilar fundamental de la estructura juridica de
Estados como el peruanoy el colombiano, en tanto contribuye a preser-
var la integridad de las instituciones, separando a los malos elementos.
De esta manera, promueve la responsabilidad individual y previene la
reincidencia delictiva. Su aplicacion, guiada porlos principios de justicia
y equidad, constituye un instrumento valioso para mantener el orden
social y proteger los intereses de la comunidad en su conjunto.

Ahorabien, como se ha dicho en pérrafos anteriores, la aplicacion de
lainhabilitacion perpetua no estd exenta de criticas y cuestionamientos
desde una perspectiva de justiciay derechos humanos. La imposicién de
esta pena, que priva al individuo de manera indefinida de ejercer ciertos
derechos y funciones, plantea interrogantes sobre su proporcionalidad
y su compatibilidad con los principios de rehabilitacién y reinsercién
social. Ademds, la naturaleza perpetua de esta sancién puede generar
situaciones de estigmatizacion y exclusion permanentes, dificultando Ia
redencién y transformacién del infractor. Por tanto, es necesario reflexio-
nar sobre la pertinencia y la humanidad de la inhabilitacién perpetua
en ciertos casos concretos, en el contexto de un sistema penal que aspi-
re a la rehabilitacion y la reintegracion de los individuos a la sociedad.

189






LA REPARACION CIVIL EN LOS DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA EN PERU

EL CONTENIDO DE LA REPARACION CIVIL EN LOS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

La responsabilidad civil naturalmente es una institucion propia del
derecho civil y estd muy poco vinculada al dmbito penal al ser objeto
accesorio de tal tipo de procesos. Por ello, el derecho penal adopt¢ la
institucion de la reparacion civil como la consecuencia civil del delito.
Mir Puig comenta, en ese sentido, que la comisién de un delito oca-
siona un dafio patrimonial o extrapatrimonial al agraviado, y esto no
podria ser resarcido por medio de una pena, razén por la cual se prevé
la responsabilidad civil'. Es decir, esta es una consecuencia del delito
distinta a la pena, la cual si es propia del ambito penal. Consecuencia
que tiene dentro de sus funciones principales garantizar los intereses
del ofendido sobre el de la sociedad?.

De esta manera, la responsabilidad civil se establece conjuntamente
con la pena, pero bajo criterios muy distintos. En efecto, la pena se deter-
mina con base en la ratio entre el tipo penal yla concurrencia de agravantes
y atenuantes, mientras que la reparacién civil, al menos en la legislacion
peruana, se calcula en funcién de un doble contenido: por unlado, la res-
titucion del bien, si no es posible el pago de su valor; por otro, la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios.

! SANTIAGO MIR PuiG, Derecho penal. Parte general (Barcelona: BdeF, 2011), 46.
> ALONsO PENA CABRERA FREYRE, Derecho penal. Parte general. Tomo 11 (Lima: Idemsa,
2011), 625.
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Aun asi, el contenido de la reparacion civil en el dmbito penal no
resulta sencillo y se complejiza mads si lo relacionamos con los delitos
contra la administracion publica. El fundamento de la indemnizacién
por responsabilidad civil es extracontractual y surge de la existencia del
dafio. Aun asi, el dafio por sisolo debera ser analizaco desdela perspec-
tiva dual, tal y como lo manifiesta el Cédigo Civil peruano en su articulo
1985. Porun lado, el dafio patrimonial esta dividido en dafio emergente
y lucro cesante; por otro, el dafio extrapatrimonial estd dividido en dafio
moral y dafo a la persona®.

Ladoctrina en el campo penal debate arduamente sobre la naturale-
za de la reparacién civil. Claus Roxin niega que sea una forma de pena,
pero admite que se debe considerar como una respuesta auténoma al
delito, que se establece junto ala pena®. En todo caso, si bien no se puede
vincular ala teoria de la pena, se debe tener muy en cuenta como parte
de un elemento de disuasién considerable al momento de recibir una
sancién penal. De hecho, puede entenderse como una férmula no teori-
zada de prevencién general civil, mediante la cual se busca desestimular
la comisién de delitos. En el dmbito de la reparacion civil, si bien esto
es sumamente discutible no se puede obviar que las multas e indemni-
zaciones suelen ser mecanismos disuasorios eficientes si su monto es
inversamente proporcional ala probabilidad de descubrir al trasgresor.

Por otrolado, la sancién enlos delitos contra la administracion publi-
ca cometidos por funcionarios busca proteger el regular y correcto fun-
cionamiento del Estado a través de la proteccion de deberes y principios.
En palabras del Tribunal Constitucional peruano, tiene como obligacién
proteger al correcto funcionamiento de la administracién puablica, de

MiraGRos KoTEicH KHATIB, La reparacién del dafio como mecanismo de tutela de la
persona. Del daio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2012).

Craus RoxIN, “La reparaci6n en el sistema juridico-penal de sanciones”. En Jornadas
sobre la “Reforma del Derecho Penal en Alemania”, ed. por el Consejo General del Poder
Judicial (S. L.: cgpy, 1991): 19-30.

WiLL1AM BAauMOL y JANUSZ ORDOVER, “Use of antitrust to subvert competition
antitrust and economic efficiency”. Journal of Law & Economics, n.° 28 (1985): 253.
¢ Sentencia Expediente 0017-2011-PI/ TC, fundamento 16.
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modo que el Estado peruano debe tomar las medidas necesarias para
proteger este bien juridico general y de trascendencia.

Por consiguiente, la reparacion civil cumple un rol fundamental
en la lucha contra la corrupcion. En el marco del acépite anterior,
sobre la relacién entre la corrupcién y la economia, una de las causas
més comunes que motivan los actos de corrupcion es el dinero. Aun
asi, la reparacién civil de los delitos contra la administracion publica
muchas veces es echada a un lado en el 4mbito penal, que concentra
sus esfuerzos sobre todo en la sancién penal.

Es necesario tener en cuenta que existen variedad de teorfas crimi-
nolégicas contemporéneas para entender la conducta delictiva’. En
particular, hay dos teorfas dominantes en el andlisis de las conductas
corruptas: por un lado, la de las actividades rutinarias, segun la cual
las actividades de la vida diaria y las oportunidades que esta genera
promueven los crimenes si es baja la posibilidad de ser detectados co-
metiéndolos®; por otro, la de la eleccion racional, en virtud de la cual
las personas actian como actores racionales egoistas por naturaleza que
tratan de alcanzar sus fines sin importar los medios®. En cualquier caso,
sila corrupcién es un asunto de acciones basadas en célculos racionales
y expectativas de costo/beneficio’® —el beneficio pecuniario muchas
veces es alto, mientras el costo de devolucion suele ser bajo—, un ana-
lisis equivalente se puede adoptar para determinar la indemnizacién
civil en las sentencias.

En estas circunstancias especiales, muy diferentes a otro tipo de
delitos, resulta fundamental el momento de establecer la importancia

N1coLAS TRAJTENBERG y CARLOS ALOISIO. “La racionalidad en las teorias
criminolégicas contemporaneas”. En El Uruguay desde la sociologia v11, ed. por el
Departamento de Sociologfa del Uruguay (Montevideo: Udelar, 2009), 279-294.
CaRrLOS CASTRO CUENCA, La corrupcién piblicay privada: causas, efectos y mecanismos
para combatirla (Bogotd: Universidad del Rosario, 2017), 10.

Nora RaBOTNIKOF, “Corrupcién politica: definiciones técnicas y sentidos
sedimentados”, Isonomia. Revista de Teorfay Filosofia del Derecho,n.* 10 (1999):25-39.
Istporo BLaNCO CORDERO, “La corrupcion desde una perspectiva criminologica:
un estudio de sus causas desde las teorias de las actividades rutinarias y de la
eleccién racional”. En Serta: in memoriam Alexandri Baratta, ed. por Fernando Pérez
(Salamanca: Universidad de Salamanca, 2004), 267.
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dela reparacion civil en la ejecucién de sentencias sobre delitos contra
la administracién publica. Recordemos que el procesado por este tipo
de delitos analizard la posibilidad de ser sancionado teniendo en cuenta
que puede librarse por diversas razones, como motivos de probanza,
interpretacion juridica u otras semejantes.

Uno de los principales retos de la lucha contra la corrupcion es o
deberia ser la reparacion civil, y por ello el tratamiento de la victima en
el proceso penal es vital, sobre todo en la restitucién de lo afectado y
la indemnizacion civil. La reparacién civil como pretension amparada
afecta la realidad econémica del autor o participe del delito, es decir,
incide negativamente en su patrimonio personal', a costa del cual se
resarce e indemniza de alguna manera al afectado por el delito.

En conclusion, si se asume una politica criminal en los delitos con-
tra la administracién publica con un correcto enfoque econémico por
parte del Estado para determinar y ejecutar la reparacion civil, esta
puede resultar un arma extremadamente favorable en la lucha contra
la corrupcién, tan importante como la propia pena. Es decir, no debe
aislarse la consecuencia penal de la consecuencia civil del delito, sino
mas bien vincularlas para lograr la satisfaccién de los dafios como solu-
cién eficaz del conflicto™.

Asi pues, todo sujeto que cometa un hecho ilicito en delitos de co-
rrupcion con un enfoque econémico deberia enfrentarse a un analisis
estratégico segun el cual, en caso de ser descubierto, investigado y con-
denado, no solo recibird una pena, sino que ademas el Estado dirigird
una gran parte de su poder a establecer y ejecutar una reparacion civil®®,

INGRID DiaZ y GILBERTO MENDOZA, “;Caducidad o prescripcion? De la reparacién
civil en los casos de sentencias derivadas de procesos penales por delitos contra la
administracion publica en el ordenamiento juridico peruano”. Derecho pucp, n.° 82
(2019): 407-434.

CLraus RoxiN, “Pena y reparacion”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 3
(1999): 5-16.

**  PaBLO ROJAS PICHLER, “;Puede cumplir la responsabilidad civil ex delito una funcién
preventiva frente ala delincuencia relacionada con la corrupcién publica? Reflexiones
desde el sistema penal paraguayo”. Revista Penal México, n.° 13 (2018): 173-208.
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EL COBRO DE LA REPARACION CIVIL EN DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Desde un punto de vista internacional, es de vital importancia mencio-
nar el articulo 26 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién: “Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte,
la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal,
civil o administrativa”. Ademads, el articulo 35 de la convencion precisa
la trascendencia de las politicas de recuperacion:

Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias, de confor-
midad con los principios de su derecho interno, para garantizar que las
entidades o personas perjudicadas como consecuencia de un acto de co-
rrupcion tengan derecho ainiciar una accién legal contralos responsables

de esos dafios y perjuicios a fin de obtener indemnizacién.

Por su parte, el articulo 51 establece que “la restitucién de activos
con arreglo al presente capitulo es un principio fundamental de la pre-
sente Convencidn y los Estados Parte se prestardn la mas amplia coo-
peracién y asistencia entre si a este respecto”.

El tratamiento de los delitos contra la administracién publica es
diferente al de los delitos comunes, sobre todo al tener aquellos una
amplia gama de politicas criminales especificas para confrontarlos.
Actualmente la aplicacién de la ley no es solo un ejercicio de perse-
cucién, sino también de prevencion, como sucede con algunos otros
delitos.

En este caso la visiéon contempordnea apunta a que la corrupcién
searegulada porla devolucion de las pérdidas estatales como activos de
recuperacion, lo que a su vez deberia maximizar el retorno de las pérdi-
das estatales por parte de los corruptores™.

*  SuGeENG WaHYUDI, “Penal policy on assets recovery on corruption cases in

Indonesia”. Journal of Indonesian Legal Studies, vol. 4,n.° 1 (2019): 45.

195



TEORIA DOGMATICA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Si bien la sancién penal tiene por objeto cubrir el costo social del
delito, disuadir e impedir que las personas cometan delitos'®, no debemos
olvidar que los hechos delictuales también generan un agravio civil eco-
némicamente gravoso. El contenido punitivo ya se encuentra previsto y
abordado porlanormatividad, y esta se consolida después dela condena
muchas veces ejecutada, pero la ejecucion de la reparacion civil obliga-
toria es menos frecuente'®. La significativa relacién positiva que debe-
ria existir entre la compensacion monetaria y los resultados punitivos
de sentencias sugiere que la compensacién econdmica juega un papel
crucial en el proceso penal'’.

En la dltima década se han explorado diversos frentes de la lucha
contra la corrupcién. El enfoque mds aceptado es el del derecho in-
demnizatorio como complemento de las politicas de derecho penal'®.
Elargumento recae en que el objetivo de politica ptblica debe ser crear
un entorno social y juridico favorable para optimizar la ejecucién de
las indemnizaciones. De hecho, en muchos casos de corrupcién el
porcentaje de persecucion penal exitosa y la clase de castigo asocia-
da a los delitos no representan un elemento disuasorio, teniendo en
cuenta los altos beneficios econémicos asociados". Gran parte de los
estudiosos del topico de la corrupcidn sostiene que el control de esta
depende de la recuperacién de caudales como efecto disuasorio, de

EUGENIO ZAFFARONTI, “Derecho penal y criminologfa sociolégica”, Derechos en Accidn,
n.° 16 (2020): 25-58.

Paora MAGGI0, “A critical analysis of corruption and anti-corruption policies in
Italy”. Journal of Financial Crime, vol. 28, n.° 2 (2020): 513-530.

Yanyu XiN y T1aNg1 CAl “Paying money for freedom: Effects of monetary
compensation on sentencing for criminal traffic offenses in China”. Journal of
Quantitative Criminology, n.° 36 (2020): 1-28.

HERNAN LARREA M0sC050, “Recupero de activos en casos de corrupcion”. Revista
Juridica Derecho, n.° 14 (2021): 81-96.

PaoLa MariaNy, “How damages recovery actions can improve the fight against
corruption: The crisis of criminal law policies and the role of private enforcement in
an Italian case of judicial corruption”. Crime, Law and Social Change, n.° 60 (2013):
209-226.
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la responsabilidad de los funcionarios publicos y de una economia
abierta y competitiva®.

Los sistemas de justicia penal modernos deben tratar de garantizar
que las victimas sean indemnizadas y que esta indemnizacién sea cum-
plida. Se aplicalo mismo alas victimas de la corrupcién, aunque los delitos
de este tipo sean dnicos en muchos sentidos. Las ganancias y pérdidas
implicadas pueden ser enormes y las instituciones publicas que repre-
sentan al Estado son las principales agraviadas. Por ello, la falta de cum-
plimiento de las acciones civiles contrala corrupcién no necesariamente
es indicativa de una falla del sistema de justicia penal, sino de una falta
de mejores alternativas para la recuperacion (como la confiscacién y la
cooperacién internacional®). La corrupcién, sea de menor o de gran
escala, no es un tema de interés unicamente para el Estado afectado,
aunque a veces pueda parecerlo. Sea cual sea la forma en que se manifiesta,
afecta los principios de paz, justicia y libertad, y los derechos humanos
contenidos en los diferentes instrumentos internacionales. Por ello, no
basta con incrementar las penas o brindar politicas represivas, sino que
debe haber un sistema integral que permita promover, proteger, respetar
y garantizar los derechos de los agraviados enlos delitos de corrupcién®.

% ALok BoHARA, NEIL MiTCHELL y CARL MITTENDORFF, “Compound democracy
and the control of corruption: A cross-country investigation”. Policy Studies Journal,
n.° 32 (2004): 481-499.

Como lo establecen el capitulo 1v de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién en casos de macrocorrupcién y la Convencidn de Palermo contra la
Delincuencia Transnacional Organizada en casos de gran corrupcion. SIMON YOUNG,
“Why civil actions against corruption?”, Journal of Financial Crime, n.° 16 (2009): 144-
159.

FILIBERTO MANRIQUE MOLINA, Ius anticorruptionis commune latinoamericanum
desde un enfoque basado en derechos humanos (Bogotd: Universidad Nacional de
Colombia, 2021), 44.
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DATOS EMPIRICOS SOBRE LA EJECUCION
DE LA REPARACION CIVIL EN PERU

Tabla 14. Pago y deuda, en nuevos soles y al cambio en pesos colombianos,
en la ejecucién de reparaciones civiles en delitos contra ‘a administracion
publica en Pert, 2001-2020

frem s/ s %
Pagado 77 834 150,79 20476 253,57 24,87
Deuda 235117 212,23 61 853 564,38 75,13

Total | 312951 363,02 82329 817,95 | 100

Nota: tipo de cambio $1 equivale a $/3,8, redondeado a mayo del 2022.

Fuente: elaboracién propia con datos de la Procuradurfa Pablica Anticorrupcién (pPa).

Latabla 14 da una perspectiva general a nivel nacional de los montos
pagados y adeudados en la ejecucion de reparaciones civiles por deli-
tos contra la administracién publica. Se busca otorgar un diagnéstico
general del tema en el Estado peruano. Este es uno de los principales
datos para la presente investigacion. Se debe tener en consideraciéon
que las cifras sefialadas son las declaradas por la PPA y no abarcan la
cifra negra de la corrupcion.

El monto total de reparaciones civiles en Pert por delitos contra la
administracién publica entre 2001y 2020 esde S/312 951 363,02, que al
14 de mayo del 2022 equivalian a us$82 329 817,95 délares americanos.

En el mismo periodo se ha pagado en reparaciones civiles por delitos
contra la administracién pablica un monto total de S/77 834 150,79
(Us$20476253,57). Atin se mantiene una deuda por /235117 212,23
(us$61 853 564,38). Es decir, solo se ha realizado el pago del 24,87 %,
existiendo al 1.° de enero del 2021 una deuda del 75,13 %.

La tabla 15 establece el detalle del cobro de las reparaciones civiles
delas 24 regiones del Pert y la provincia constitucional del Callao entre
2001 y 2020. Se muestra cudnto es lo pagado y cuanto lo adeudado de
forma regional.
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Tabla 15. Pagos y deuda de reparacion civil por delitos contra la
administracion puablica en Pert, por region, 2001-2020

Region Pago (enS/) | Saldo (enS/) repTa(:::lién E eg;)c)lon
Amazonas 124 825,26 7474 162,51 7 598 987,77 1,64
Ancash 677 759,67 5439112,60 6116 872,27 11,08
Apurimac 46 240,70 1198 799,30 1245 040,00 3,71
Arequipa 356804,91 1169273,87 1526 078,78 23,38
Ayacucho 166 452,20 866 107,85 1032 560,05 16,12
Cajamarca 167 575,63 2782 347,70 2949923,33 5,68
Callao 23866324| 235555855|  2594221,79| 920 |
Cusco 428 355,17 892 118,41 1.320.473,58 32,44
Huancavelica 314217,82 131311047 1627 328,29 19,31
Huédnuco 220298,33 1 658 706,50 1879 004,83 11,72 |
Ica 171 968,00 118 805,06 290 773,06 59.14 |
Junin 337 461,97 290 689,44 628 151,41 53,72 l
LaLibertad 398 444,00 137 473,87 535917,87 74,3_5 |
Lambaqueye 946 229,45 48 593,02 994 822,47 95,12
Lima 71898 007,18 | 190 384 007,44 | 262282 014,62 27,41
Loreto 14250,00 1076 772,07 1091 022,07 1,31 n
Madre de Dios 124 919,66 112 081,84 237 001,50 52,71

| Moquegua 24432290  80296490| 1047287,80| 23,33
Pasco 126761,00| 672 465,00 79922600 | 1586
Piura 101 558,96 728 246,53 829 805,49 12,24
Puno 221 360,42 81 424,58 302 785,00 73,11
San Martin 389 763,90 434 084,43 823 848,33 47,31
Tacna 98 641,42 9653 648,29 9752289,71 1,01
Tumbes 3 690,00 5065 310,00 5069 000,00 0,07
Ucayali 15 579,00 361 348,00 376 927,00 4,13
Total 77 834 150,79 1235117 212,23 | 312951 363,02 24,87

Fuente: elaboracion propia con datos de la pPA.
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Figura 1. Mapa de Perti segtin porcentaje de pago de reparacién civil
por regién

0-20%
21-40%
41-60%
61-80%
81-100%

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 16. Pagos y deuda de reparaciones civiles por delitos contra la
administracién publica, por oficina de la ppa en Lima (Pert), 2001-2020

Oficina Pago (enS/) | Saldo (enS/) repTa:;zlién E]eE:;c)lén
| Lima Cercado | 70495 874,11 | 159 369 588,87 | 229 865462,98 | 30,67
LimaAdHoc | 15730630| 2784491797| 2800222427| 0,56
LimaNorte | 1018901,87| 2819108,08|  383800995| 26,55
Lima Sur 163 108,70 276 858,72 439967,42| 37,07
Cafiete 10 430,00 34 370,00 44800,00| 2328
Huaura 52386,20 39163,80 91550,00| 57,22
Total 7189800718 | 190384007,44 | 26228201462 2741

Fuente: elaboracién propia con datos de la PPa.

La tabla 16 especifica el cobro conforme ala divisién de oficinas de

la pPA en Lima. Esta se encuentra dividida en pagos, saldos, monto

de reparacion y porcentaje de ejecucion.

Tabla 17. Pagos y deuda de reparaciones civiles por delitos contra la
administracién ptblica a nivel nacional, por oficina de la pra, 2001-2020

Oficina Pago Saldo rep::;acli(m E]e(c;’(;lén
Amazonas 74 849,10 7 343 838,67 7 418 687,77 1,01
Ancash 124 602,03 288 871,71 413 473,74 730,14
Apurimac 46 240,70 1198799,30 1245 040,00 3,71
Arequipa 356 804,91 1169273,87 1526 078,78 23,38
Ayacucho 166 452,20 866 107,85 1032 560,05 16,12
Bagua 49 976,16 130 323,84 180 300,00 27,72
Cajamarca 167 575,63 2782 347,70 2949923,33 5,68
Callao 238 663,24 2 355 558,55 2 594 221,75 9,20
Caiiete 10 430,00 34 370,00 44 800,00 23,28
Chinca 49 868,00 114 955,06 164 823,06 30,26
Cusco 428355,17 892 118,41 1320473,58 32,44
Del Santa 553 157,64 5150 240,89 5703 398,53 9,70
Huancavelica 314217,82 131311047 1627 328,29 19,31
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Oficina Pago Saldo rep’I:::lién E]ez:;;;i(’)n
Huénuco 22029833 | 1658706,50 1879004,83 | 11,72 |
Huaura 52386,20 39163,80 91550,00| 57,22 |
Ica 122 100,00 3850,00 125950,00| 96,94
Junin 337 461,97 290 689,44 62815141 | 53,72
La Libertad 398 444,00 137 473,87 $35917,87| 7435 |
Lambaqueye 946 229,45 48 593,02 994 822,47 | 95,12
Lima 70495 874,11 | 159369 588,87 | 229865462,98| 30,67
Lima Ad Hoc 15730630 | 27844917,97| 2800222427 056 |
Lima Norte 1018901,87 | 2819108,08 3838009,95 | 26,55
Lima Sur 163 108,70 276 858,72 43996742 37,07
Loreto 7.150,00 931098,34 938 248,34 0,76
Madre de Dios | 124 919,66 112 081,84 237001,50| 52,71 |
Moquegua 244 322,90 802 964,90 1047 287,80 23,33
Moyobamba 100 709,70 127 442,97 228152,67| 44,14
Pasco 126 761,00 672 465,00 79922600 | 15,86
Piura 97 301,56 728 246,53 825548,09| 11,79
Puno 221 360,42 81424,58 302785,00| 73,11
' San Martin 289 054,20 306 641,46 595695,66 | 48,52
Sullana 4257,40 0 425740 100,00
Tacna 98 641,42 | 9653 648,29 9752289,71 1,01
Tumbes 3690,00|  5065310,00 5069 000,00 0,07
Ucayali 15 579,00 361 348,00 376 927,00 4,13
Yurimaguas 7 100,00 145 673,73 152 773,73 4,65
Total 77834 150,79 | 23511721223 | 312951363,02| 24,87

Fuente: elaboracién propia con datos de la ppa.

La tabla 17 establece el detalle del cobro de las reparaciones civiles

segun la divisién por oficinas de la PPA a nivel nacional desde el 2001

hasta el 2020. Se muestra de forma tanto numérica como porcentual

cuénto es lo pagado y cudnto lo adeudado.
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Tabla 18. Pago anual de la reparacion civil por delitos contra la
administracion publica en Perti, 2001-2020

Aiio Reparacion pagada (%)
2001 7,00 |
2002 4,01
2003 17,16
| 2004 0,70
2005 44,47
2006 4,06
2007 13,77
2008 76,03
2009 3,79
2010 24,59 ]
2011 8,60
2012 12,11
2013 511
2014 12,50 |
2015 13,40
2016 18,46
2017 5,72
2018 66,62
2019 10,40
2020 0,48

Fuente: elaboracién propia con datos de la pra.

La tabla 18 muestra el porcentaje anual de ejecucién de reparacio-

nes civiles por delitos contra la administracién publica cometidos por

funcionarios. Permite distinguir entre afios de minima ejecucion, como
el 2004 y el 2020, y afios de alta ejecucion, como el 2008 y el 2018.
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Tabla 19. Probabilidad de pago de reparaciones civiles por delitos contra la
administracion publica en Pert, 2001-2020

ftem N.° de casos % T‘
Improbable 1864 39,48
| Pagado o probable pago 2857 60,52
Total 4721 100

Fuente: elaboracién propia con datos de la ppa.

En la tabla 19 se aprecia el indice de probabilidad de pago de las
reparaciones civiles por delitos contra la administracién ptiblica come-
tidos por funcionarios a nivel nacional entre el 2001 y el 2020. Los datos
de probabilidad detallados en la tabla son establecidos por lamisma ppa,
que a través de ciertos indicadores —tiempo trascurrido desde que se
emitio la sentencia, presencia del sentenciado y propiedades actuales
de este susceptibles a embargos— establece la probabilidad de que un
sentenciado pague.

Tabla 20. Tipo de pago de reparacion civil por delitos contra la
administracion publica en Perd, 2001-2020

Tipo de pago | N.° de casos %

Individual 4131 87,5
Solidario 1590 12,5
Total 4721 100

Fuente: elaboracion propia con datos de la pra.

La tabla 20 muestra la forma de pago impuesta en sentencias por
delitos contra la administracién publica. Pueden ser pagos de forma
individual o de responsabilidad solidaria. Resalta el mayor indice de re-
paracionesindividuales, 87,5 %, en comparacién con el de las solidarias®.

»  Articulo 1983 del Cédigo Civil peruano: si varios son responsables del daiio,

responderan solidariamente. Empero, aquel que pagé la totalidad de la indemnizacién
puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporcién segin la
gravedad dela falta de cada uno delos participantes. Cuando no sea posible discriminar
el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticién se haré por partes iguales.
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TEORIA RACIONAL Y PRECIPITADORES SOCIALES
DEL DELITO ADAPTABLES A LA CORRUPCION

Muchos economistas a nivel mundial han buscado detectar la relacién
entre politicas publicas y criminalidad para conocer los diferentes im-
pactos de esta dltima. En términos generales los autores la explican
como fendmeno de competencia, incluso con criterios de mejora de
productividad, entre los aptos y no aptos para el delito.

Quiz4 la palabra delito resulta demasiado amplia pues incluye los
llamados delitos de sangre —tales como asesinatos, violaciones sexuales
y graves lesiones—, ademds de delitos patrimoniales —como hurtos y
estafas— o también delitos de “cuello blanco” —como delitos tri-
butarios o de corrupcién—. Tal vez sea mejor usar la palabra crimen,
igualmente amplia, pero que remite a una actividad o “industria” eco-
némicamente importante, pues el delito mueve altas sumas de dinero.

Esta formula “econdmica” alude no solamente a los criminales, sino
también a quien los intenta repeler, el Estado, pues no es secreto que la
represion de la “industria criminal” genera un alto gasto publico en juz-
gados, fiscalias, policias especializadas, entre otras instituciones, todas
enfocadas en sucesos posteriores al crimen.

Es aqui donde aparece la teoria de la eleccién racional bajo la forma
de teoria racional del crimen, claramente relacionada con la teoria de
la oportunidad delictiva porque ambas explican el delito con base en
el concepto de costo-beneficio. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que
la eleccidn racional es un criterio interno de decisién mientras que la
oportunidad para el delito es un criterio externo que estimula al crimen
a través de precipitadores sociales.
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La criminalidad, segin Becker, es una actividad racional limitada
por la aversion al riesgo’. Bajo esa premisa quien delinque es un sujeto
que valora y analiza los beneficios y costos de cometer una accién pu-
nible. Como toda actividad econémica, existe en el marco de un mer-
cado de actividades, en este caso ilicitas, con asignaciones de recursos
y recompensas.

Podemos decir que

el enfoque aqui adoptado sigue el andlisis habitual de los economistas
sobre la eleccion y asume que una persona comete un delito si la utilidad
esperada para él excede la utilidad que podria obtener usando su tiempo

y otros recursos en otras actividades®.

Entonces las personas no se convierten en criminales por motiva-
ciones internas, sino més bien por los beneficios que pueden obtener
frente alos costos que deben afrontar. Es claro que los delitos contrala
administracién publica serian una manifestacion de ello.

Esta férmula puede indicar que la actividad criminal responde a
un desarrollo por competencia, como lo expresan Lazear y Rosen’. El
delincuente busca maximizar los recursos y disputa el acenso en una
cadena jerarquica criminal. Esto funciona como los deportes o los cen-
tros laborales: mientras la competencia exista, obligara a mejorar el
rendimiento del sujeto.

Bajo lo expresado puede afirmarse que la existencia de ciertas poli-
ticas publicas deberia aumentar el costo o reducir los beneficios del
delito para asi disminuirlo. En ese sentido van las politicas de endure-
cimiento de las penas en Pert pues el legislador ha razonado que las
penas altas disuaden al sujeto, porque este consideraria racionalmente
costoso cometer el delito y, por lo tanto, se abstendria de hacerlo.

GARY BECKER, “Crime and punishment: An economic approach”, The Journal of
Political Economy, vol. 76, n.° 2 (1968): 169.

GARY BECKER, “Crimen y castigo: un enfoque econémico”, Microeconomia (1974): 7.
EDWARD LAZEAR y SHERWIN ROSEN, “Rank-order tournaments as optimum labor
contracts”, Journal of Political Economy, n.° 89 (1981): 841-864.
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En una investigaciéon formulada en el marco de la teoria racional

sobre las infracciones cometidas por jévenes, Trajtenberg apunta:

La idea tiene dos vias: i) las penas altas podrian disuadir a los adoles-
centes de delinquir, ya que lo considerarian racionalmente muy costoso, y
ii) las penas altas podrian incapacitar a los adolescentes cuando cometan
delitos, retirandolos de la sociedad e imposibilitandoles la reincidencia
durante un periodo.*

Este tipo de medidas pueden parecer funcionales, pero no es apro-

piado analizar los delitos de corrupcion de esa forma pues los costos/
beneficios son distintos a los de un delito patrimonial comin. La sim-

ple politica criminal de aumento de penas no seria suficiente. Como
nos dice Gibbs,

entre los costos, la literatura refiere a tres elementos disuasorios: severi-
dad, certezay celeridad. La severidad estd asociada a la duracién y dureza
de las penas; la certeza, a la probabilidad de ser aprendido y castigado por
un delito cometido; y, finalmente, la celeridad se refiere al tiempo trans-
currido entre la comisién del delito y la aplicacién dela pena. Se dice que,
a menor severidad, certeza y celeridad de las sanciones, cabe esperar un

mayor involucramiento criminal de los individuos®.

Elaumento de la pena no es la tinica férmula: el desarrollo procesal

y la aplicacién de las normas son requisitos estrictos del aumento de

costos para quien comete el delito.

Sirealizamos un andlisis de estos factores en las politicas criminales

instauradas en Per, en términos de disuasién el aumento de penas, su ri-

gurosidad o su aplicacién solo afectarfan el factor de severidad. La certeza

4

N

NicorAs TRAJTENBERG, “Algunas razones por las cuales disminuir la edad de
responsabilidad penal adulta en Uruguay no parece la mejor solucién”. En Estudios
de derecho penal 111, ed. por la Defensoria Penal Piblica (Santiago de Chile: pep,
2012), 163.

Jack GiBss, “Crime, punishment, and deterrence”. The Southwestern Social Science
Quarterly, vol. 48, n.° 4 (1968): 515.
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y la celeridad quedarian en el olvido, y el analisis de esa situacion por
parte dellegislador es inexistente parala creacion de politicas criminales.

Sireflexionamos sobre los beneficios en los delitos de corrupcién en
Pert, los agentes que racionalmente realizan el anélisis costo/beneficio
calculan que este ultimo es alto, lo que les permite obtener millones de
soles, mientras que los costos son minimos pues la severidad por si sola
no genera un gran efecto disuasivo.

Los efectos disuasivos de la inmediatez y la certeza influyen en gran
medida en la eleccién racional de cometer delitos de corrupcion. Asi
pues, al ver en cudnto tiempo puede conseguir el beneficio y cuanto
tiempo se demorardn en ser descubiertos, los agentes encuentran un
amplio margen de impunidad. De este modo, la certeza de la condena
es minima, y no existe una férmula real para garantizarla.

Ahorabien, estas reglas no bastan pues la psicologia cognitiva nos
dice que para entender los procesos individuales de toma de decisio-
nes (incluyendo aquellas sobre actuar corruptamente) se tienen que
tomar en cuenta todos los factores que afectan el procesamiento de
informacién (tales como tiempo, capacidad mental y motivacion)®.
En este sentido, la tendencia actual de estudio se centra mis en el
delincuente comun que en el asesino en serie o los psicopatas:

Actualmente, se ha producido un cambio en el centro de atencién y en
las prioridades. El delincuente mundano y oportunista ahora esta més
cerca del centro de la escena de la investigacién criminolégica y de la
préctica del control del delito y la figura del delincuente patolégico y

necesitado es mucho menos relevante.’

David Garland, por ejemplo, considera que “los delincuentes son
oportunistas racionales o delincuentes profesionales cuya conducta es
disuadida o desinhibida por la puesta en marcha de desincentivos™,

KenpRA DUPUY y S1R1 NESET, La psicologia cognitiva de la corrupcion (Bergen: CHR
Michelsen Institute, 2020), 3.

DAVID GARLAND, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contempordnea (Barcelona: Gedisa, 2005), 220.

5 Ibid, 305.

208



ASPECTOS CRIMINOLOGICOS RELEVANTES

El andlisis del motivo en el delito es, pues, relevante, y la casuistica

indica que hay dos motivos muy poderosos enlos delitos de corrupcion

de funcionarios: el econémico, por unlado, y el estatus social, por otro.

Uno es tangible, el dinero, y el otro es intangible, la codicia de poder.

Hay que comprender cudnto se quiere arriesgar para lograr uno u otro.

Ensuarticulo “New economics of sociological criminology” Bill Mc-

Carthy detalla nueve puntos bésicos de la eleccion racional del crimen®:

9

Preferencias. Es el supuesto mds importante para el modelo racional
y establece que la gente tiene claras preferencias por resultados espe-
cificos como: bienes, servicios, estados de bienestar, etcétera.
Propiedades de las preferencias. Completas: porque el individuo tiene
la habilidad de ordenar posibles combinaciones a partir de resultados
viables y de acuerdo con su valor. Transitivas: el individuo muestra
consistencia en sus preferencias. Estables: las preferencias son exé-
genas e inmutables durante la decision.

Tiempo. Las preferencias se orientan hacia los resultados presentes
contra los futuros. Es decir, que las preferencias del presente pueden
ser evaluadas en relacién con la posibilidad de obtener resultados fu-
turos mayores: una persona siempre aceptard un beneficié suboptimo
en el presente con miras a obtener un mayor beneficio en el futuro.
Riesgo e incertidumbre. Dadala existencia de incertidumbre ante la
obtencién de resultados, las preferencias reflejan aversion al riesgo
e incertidumbre. Esta relacion estd representada en los tres ele-
mentos del teorema de utilidad esperada de Neumann-Morgenstern:
1) las preferencias de los individuos estan influenciadas porlos resul-
tados potenciales y no por los asegurados en relacién con su costo;
2) todos los costos y beneficios potenciales pueden ser calculados
con valores monetarios; 3) las actitudes hacia el riesgo pueden
influenciar tanto a las preferencias como al cilculo de la utilidad

esperada de un resultado.

Luis RaMirez DE GARAY, “Crimen y economia: una revision critica de las explicaciones
econémicas del crimen”, Revista Argumentos, n.° 27 (2014): 261-290.
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Informacién incompleta. Esta propiedad estd relacionada con el costo
asociado que genera la obtencion de la informacién necesaria para
tomar decisiones. El supuesto bésico dicta que el individuo siempre
tratara de obtener la mayor informacién posible para guiar la toma de
decisiones. Sin embargo, a pesar de que la informacién recolectada
siempre sera insuficiente, las decisiones futuras serdn tomadas supo-
niendo que suficiente informaci6n ha sido recolectada.
Maximizacién de utilidad. La racionalidad de una decision no siem-
pre es consistente con la nocién de maximizacién. Maximizar requie-
re escoger comportamientos consistentes con la propia funcién de
utilidad esperada. Por ello es imposible determinar a priori la racio-
nalidad de una accién, porque para hacer dicha evaluacion todos los
supuestos anteriores (precedentes) tendrian que ser verificados en
el proceso de toma de decision. Por lo que dos situaciones idénticas
podrian producir resultados distintos debido a diferentes célculos
provenientes de los supuestos originales. De acuerdo con ello existen
dos formas de célculo racional: a) egocéntrico (self-interest) donde el
individuo persigue iinicamente su propio interés econdmico (costo-
beneficio); b) estdndar de objetivos presentes (present-aims standard)
donde con menos restricciones sobre sus preferencias los individuos
actuan eficientemente (calculan) de acuerdo a un nimero mayor de
intereses u objetivos (cultural, social, psicolégico o emocional). En
este caso una conducta es racional si fue calculada para atender las
preferencias ordenadas del individuo.

Irracionalidad. El enfoque racional considera a la existencia de la no-
racionalidad en la toma de decisiones.

Analizable. Pricticamente cualquier decisién puede ser analizada a
partir de la teorfa de las decisiones y la teorfa de juegos.

No es una teoria cognitiva. Finalmente, la eleccion racional no es una
explicacién de la cognicién humana, sino una perspectiva metodoldgica
que intenta analizar decisiones en razon de su congruencia entre pre-
ferencias. Es mas una herramienta analitica que hace uso de procesos
estocésticos que una teorfa en si misma ya que “[...] contempla que

podemos hacer ttiles predicciones sobre el comportamiento humano
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al asumir que la mayoria de la gente actia ‘como si’ hubieran hecho

calculos de costo-beneficio”.

Elasunto dellibre albedrio, especificamente la eleccién al momento

de cometer un delito, es una discusién antigua:

El principio de la eleccién racional asume que los seres humanos consi-
deran cuidadosamente las consecuencias de su propio comportamiento,
lo que los convierte en homos oeconomicus. Por ello, los estudios relativos
al delito y a la disuasion, desde esta perspectiva, anclan el argumento de
la disuasién en la posibilidad de que los seres humanos, actuando como
tales homos oeconomicus, evalien sistemdtica y racionalmente los riesgos
y beneficios del delito.”

Bajo esa premisa existen multiples razones para creer que la figura

del delincuente oportunista calza a cabalidad con la teoria racional del

crimen, pero por ahora todo lo que sabemos es lo que resume Romero
Pérez:

No obstante, este tipo de actividades criminales tienen costos y beneficios,
algo que los delincuentes toman en cuenta. De manera que es ttil determi-
nar la forma de combatir la delincuencia de una forma éptima para poder

desarrollar las relaciones de comportamiento."

Al final de cuentas, es esto lo que busca la presente investigacion:

una férmula 6ptima de demostrar el error que el Estado viene come-

tiendo en la lucha contra los delitos de corrupcién.

Luiz CoIMBRA y ALVARO BRIONES, “Crimen y castigo. Una reflexion desde América
Latina”, Urvio, n.° 24 (2019), 26-41.

ALEJANDRO ROMERO PEREZ, Andlisis de la economia del crimen en el espacio interurbano
de Tijuana, Baja California (2010) (tesis de maestria, El Colegio de la Frontera Norte,
2012), https://colef.repositorioinstitucional.mx/jspui/handle/1014/86.
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EL POPULISMO PUNITIVO EN DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para empezar, se requiere establecer algunos conceptos necesarios para
el entendimiento de la problemética que nos ocupa. El primero es el de
populismo. Seglin Pérez y Gardey, “es un término peyorativo ya que hace
referencias alas medidas politicas que no buscan el bienestar o el progreso
de un pais, sino que tratan de conseguir la aceptacion de los votantes sin
importarlas consecuencias”'?. El tema es amplio y en las tltimas décadas
estudios serios a nivel mundial lo han abordado con atencién, tanto en
la sociologia como en el derecho:

Con el tiempo ha ido surgiendo todo un cuerpo de investigacién, mucho
mids solido, que ha tratado de conocer en profundidad las actitudes hacia
el castigo, poniendo en cuestion el denominado “populismo punitivo” y
que ha presentado una opinion publica, en ocasiones, incluso, mas bene-
volente con la respuesta que se ha de dar frente al delito que la presentada

por politicos, profesionales de la justicia y medios de comunicacién.'?

Por otra parte, desde la perspectiva antropoldgica, “el populismo
constituye un mito que pretende resolver los problemas por la sola
magia del discurso y sus representaciones prometiendo un supuesto
acercamiento del pueblo al poder politico garantizando lo imposible:
la esperanza de representarlo todo”'*.

Desdela perspectiva politica, a su turno, se puede entender por popu-
lismo toda cercania que los politicos tienen con el pueblo como potentes
electores cuyos actos aprovechan los temores y consensos de las masas
para dar legitimidad a sus propuestas. Ahora bien, tales propuestas suelen
contravenir principios generales del derecho, rangos normativos o dere-
chos fundamentales que se inscriben en el derecho penal del enemigo.

Alos politicos que las promueven solo les interesa ganar adeptos dentro

> PEREZ y GARDEY, “Populismo. Quées...".

FERNANDEZ y TARANCON, “Populismo punitivo...”.
ARTEGA BOTELLO, Administrar la violencia, 45.
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de las masas en las histerias colectivas para recibir apoyo a decisiones
politicas, que requieran respaldo popular.

Asi pues, el populismo acostumbra promover las clésicas “guerras
contra el delito” (Criminalizing wars, como son descritas por Youngen
palabras de Ruggiero'®). La guerra contra las drogas, la guerra contra la
violencia, la guerra contra corrupcién, entre otras que el Estado ha ido
creando a fin de combatir el crimen, ;realmente son guerras con com-
bates y batallas para erradicar un delito, teniendo en cuenta que estos
son conductas existentes desde el inicio de los tiempos? En una guerra
habria ganadores y perdedores, pero en estas presuntas guerras todos
pierden: cada sujeto que comete un delito es un ciudadano que va per-
diendo esa calidad, y el Estado no invoca la prevencién como arma. En
situaciones bélicas no hay mejor guerra que la que se previene pues asi
no existirian bajas y se solucionaria el conflicto sin la lucha, mas all4 del
ejercicio mental de la prevencion.

No podemos culpar tinica y exclusivamente al legislador pues este
es avalado por una ciudadania en emergencia y desesperada. Como lo
expresa Cullen: “Esta supuesta demanda més severa haciala delincuencia
ha sido, de una parte, el hallazgo de una ciudadania desinformada con
una vision exageradamente preocupante sobre el tema en cuestion™®,

La amplia literatura académica en castellano sobre el asunto ha
identificado tres componentes caracteristicos del populismo punitivo,
segun Antén-Mellén': el papel de la carcel como agente represor, la
importancia de la opinién de la victima y, por tltimo, la politizacién
electoral de la inseguridad ciudadana.

Si se analiza el papel de las carceles como agente represor en los
delitos de corrupcion en Pert, el populismo puede verse con claridad
através dela Ley 30 304y el Decreto Legislativo 1351. Dichas normas,
actualmente determinantes para la politica criminal, prohiben la pena
suspendida en casos de delitos de corrupcién de funcionarios. La tinica

' VINCENZO RUGGIERO, “Criminalizing war: criminology as ceasefire”. Social ¢ Legal

Studies, n.° 14 (2005): 239-257.
CULLEN, FISHER y APPLEGATE, “Public opinion...”, 1-79.
ANTON-MELLON, ROTHSTEIN y ALVAREZ, Populismo punitivo, 24.
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posibilidad legal del magistrado es imponer pena efectiva frente a cual-
quier delito contrala administracién publica, por minima que sea su lesi-
vidad. La cércel es, pues, la respuesta directa a los delitos de corrupcion
de funcionarios, de modo que no existe intencién de rehabilitacién, solo
se busca reprimir a quien comete este tipo de delitos. De hecho, poco
tiempo después se emite la Ley 30 609, que modifica el articulo 50 del
Cédigo de Ejecucion Penal en el sentido de prohibir la semilibertad y
la libertad condicional en los delitos contra la administracién publica,
especificamente en los articulos 382, 383, 384, primer, segundo y ter-
cer parrafo del articulo 387,389, 393,393-A, 394, 395,396,397, 397-A,
398, 399, 400 y 401 del Cédigo Penal. Todo esto hace imposible que
quien cometa un delito de corrupcion reciba algin tipo de beneficio
penitenciario extramuros de libertad anticipada.

Con respecto a la opinién de la victima, ha resultado un suceso di-
ferente alo que los criminélogos estaban acostumbrados. Por ejemplo,
Diez Ripollés comenta:

La relacion entre victima y delincuente ha entrado en un juego de suma
cero: cualquier ganancia por parte del delincuente, por ejemplo, en
garantias procesales o en beneficios penitenciarios supone una pérdida
para las victimas, que lo ven como un agravio o una forma de eludir las

consecuencias de la condena.'

El problema en los delitos contra la administracién publica es que
si bien el sujeto agraviado formal serfa la institucién publica en repre-
sentacion del Estado, o en su defecto la ppa, hay también un agraviado
informal no sefialado en ningun libro de derecho penal. Se encuentra
alli presente y se considera afectado por los delitos contra la adminis-
tracion publica: la propia poblacion, que se indigna por cada caso de
corrupcion del que se entera, mis ain en una época de masificacién
de la informacién.

Estas victimas indirectas ponen de manifiesto una necesidad de
presionar al Estado exigiéndole mecanismos y leyes duras, que toman

8 Diez RirorLEs, “El nuevo modelo...”, 25-42.
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la forma de un sistema retributivo, convertido en venganza més que en
una férmula que solucione un problema social. Sibien la resocializacién
cuenta con un soporte constitucional, ha perdido el soporte social, y esto
resulta peligroso en una sociedad politicamente inestable.

En cuanto a la tercera caracteristica del populismo punitivo, la
politizacién de la inseguridad ciudadana, Sozzo comenta: “Esta ‘elec-
toralizacion’ de la ‘emergencia’ de la inseguridad urbana implic6é que
las medidas propuestas —y eventualmente puestas en marcha— para
enfrentar este problema fueran deliberadamente concebidas como el
reflejo de lo que piensa o siente ‘la gente™"®. La emergencia de la cual
hablamos en el capitulo tercero vuelve a tallar en las mentes de la ciu-
dadania, pero ahora como parte de la toma de decision electoral.

A esto lo hemos llamado politizacion de la corrupcion. Sirealizamos
un andlisis serio, podemos afirmar que se ha ido utilizando la tasa delic-
tual de corrupcién de funcionarios como arma para desgastar partidos
y adversarios politicos, lo que se traduce en votos para las siguientes
elecciones. Como mecanismo para aplicar medidas contra la corrup-
cion, el populismo punitivo actda en las elecciones a la manera de un
tranquilizante psicolégico que busca resolver problemas sociales a través
del derecho penal.

EL DERECHO PENAL SIMBOLICO EN DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

En las dltimas décadas se ha visto una aplicacién creciente de politi-
cas criminales desordenadas que tienen la finalidad de contrarrestar la
delincuencia y a su vez buscan legitimar el trabajo del gobierno de turno.
Sin embargo, no se logran resultados 6ptimos, lo que evidencia la falta
de politicas publicas serias a largo plazo.

Una definicion de derecho penal simbélico en general se considera
como un instrumento que sirve a un fin embaucador, ocultando fines

¥ Sozzo, “Populismo punitivo...”, 33-65.
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distintos a los que deberia tener una norma penal®. Se trata de un con-
cepto que relega a los destinatarios de las normas penales, incluida
tanto la sociedad como los aplicadores del derecho, a comprenderlas
como instrumentos més declarativos que efectivos®.. La distincién so-
ciolégica entre instrumentalidad efectiva y simbélica consiste en que
la primera busca controlar el comportamiento social, mientras que la
segunda se preocupa mucho mds por hacer una declaracién publica?.
Lainstrumentalidad del simbolismo puede ser parte del derecho penal
convirtiéndolo en algo simbdlico, pero no mis efectivo®. Lo que se
debe tener en claro es que la definicién de derecho penal simbélico es
compleja y no cuenta con exactitud o unicidad.

Contrario a ello, también se puede definir desde la perspectiva cri-
tica como un reproche al legislador, que se aprovecha de las necesida-
des de justicia en la sociedad para justificar sus decisiones legislativas,

Igualmente puede entenderse como tranquilizador social, es decir,
como un instrumento que destaca a ciertos agentes politicos para dar a
la sociedad la impresién tranquilizadora de un legislador atento y unas
autoridades trabajando®. Crea una abstraccién de tranquilidad colectiva
dando a entender que la tarea se estd cumpliendo cuando en realidad
no se esta solucionado el problema?.

*  LizeT ZavaLa VAN OorpT, “El derecho penal simbélico y la ineficacia del estado

de emergencia constitucional para combatir la criminalidad”, Vox Juris, vol. 33,n.° 1
(2017): 123-133.

FERRY DE JoNG, “The end of doctrine? On the symbolic function of doctrine in
substantive criminal law”, Utrecht Law Review, n.° 7 (2011): 8-4S.

CHRISTIE SENNOTI y JOHN GALLIHER, “Lifetime felony disenfranchisement in Florida,
Texas, and Jowa: Symbolic and instrumental law”. Social Justice, vol. 33, n.° 1 (2006):
79-94.

CrAauDIO LIRA SOUSA, Direito penal na pés-modernidade: a racionalidade legislativa
para uma sociedade de risco (Brasilia: Jurud Editora, 2013), 23.

Diez RrpoLLEs, Jost Luis. “El derecho penal simbélico ylos efectos de la pena”. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, n.° 35 (2002): 409-447.

ManvuEeL Cancio MeLi4, “De nuevo: ;‘Derecho penal’ del enemigo?, Instituto de
Derecho Penal, n.” 3 (2016).

GERALDINE ARRIETA Rutz. “Populismo punitivo y derecho penal simbélico”, Inciso,
n.° 20 (2018): 37-45.
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En resumen, hay muchas acepciones del derecho penal simbélico,
pero todas tienen en comun que este hace perder la direccion al dere-
cho penal. En todos los casos aparece como un instrumento que per-
mite aprovecharse en general de los sentimientos sociales. Sobre todo
se puede afirmar que en Latinoamérica existe un ejercicio abusivo de
ese instrumento®’.

Emile Durkheim fue uno de los primeros estudiosos en construir
una influyente teoria sobre lo simbdlico que fue adoptada en funcién del
derecho penal. En su opinion, el castigo y el derecho penal no pueden
considerarse sencillamente una herramienta para prevenir y combatir
el crimen?,. Si bien la teorfa de Durkheim ha sido criticada muchas ve-
ces, su descripcién ha ido encajando conforme al tiempo, volviéndose
cada vez mas evidente la relacién entre los sentimientos sociales y el ius
puniendi del Estado®y siendo aquellos capaces de trasformar y moldear
la politica criminal a su antojo. En muchos paises la indignacién frente
al crimen ha llegado a tales extremos que ha llevado a repuestas insti-
tucionales poco profundas, pudiéndose hablar de una crisis moderna
en el derecho penal®.

La inutilidad del derecho penal simbélico en la legislacién muestra
su ineficacia a la hora de construir las politicas criminales estatales
en sus pésimos resultados al momento de disminuir la criminalidad*".

En Latinoamérica, por ejemplo, el derecho penal simbdlico es un
instrumento de manipulacidn social que afecta gravemente las politi-
cas criminales. En ese sentido, cabe resaltar la explicacion de Edelman

27 'WiLLIAM PARRA, “La actual politica criminal en Colombia, vista desde la perspectiva

del derecho penal del enemigo de Giinther Jakobs”. Derecho Penal y Criminologia,
vol. 27, n.° 82 (2006): 175-200.

TroMas ELHOLM y RENAUD CoLsoN, “The symbolic purpose of U criminal law”.
En £U Criminal Justice and the Challenger of Diversity, ed. por Renaud Colson y Steward
Field (Cambridge: cup, 2016), 48-64.

DAVID GARLAND, Punishment and modern society: A study in social theory (Chicago:
University of Chicago Press, 1993).

GIUDICELLI, ANDRE, JEAN-PAUL JEAN y MICHEL MAsSsE, eds., Un droit pénal
postmoderne? Mise en perspective des évolutions et ruptures contemporaines (Paris: pUF,
2010), 763.

3 ArrieTA Ruiz, “Populismo punitivo...”, 37-45.
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sobre la forma en que se utiliza la politica para manipular al publico en
précticamente todos los controvertidos actos politicos que se suelen
considerar importantes como simbolos de lucha contra el delito®.

Los procesos judiciales se presentan como “victorias simbolicas™
que deben ser alabadas y observadas por todo el publico. Debe comu-
nicarse permanentemente como va la guerra contra la corrupcién y
cada caso importante es una batalla en desarrollo. Las diversas prisio-
nes preventivas de personajes con cierta notoriedad ptblica —como
expresidentes, gobernadores, alcaldes, entre otros— son trasmitidas
con avidez por los medios de comunicacién.

Ahora bien, el derecho penal simbélico no se centra en todos los
delitos. Por el contrario, solo concentra su poder en un grupo determi-
nado, normalmente los més reactivos socialmente. Se les puede conocer
como delitos de odio social. Es decir, crimenes que la sociedad repudia por
su propia existencia sin importar ningtin otro aspecto social del delito.

Normalmente en casos de este tipo las normas son declara-
ciones simbolicas solicitadas por la sociedad y proporcionadas por
razones politicas*. Se puede extrapolar estaidea alas decisiones judicia-
les pues cuando los reflectores y las camaras se concentran en un caso,
el sistema judicial ofrece una declaracién simbdlica con la finalidad de
no ser presa del poder mediitico.

Las politicas simbdlicas constituyen una manifestacién con-
temporanea de la realidad latinoamericana. Se pueden considerar
ilegitimas y deberian ser erradicadas del ordenamiento juridico. En
efecto, el derecho penal simboélico normalmente carece de la funcién
preventiva de la politica criminal® porque el marco que brinda cuenta

2 MuRRAY EDELMAN, The symbolic uses of politics (Illinois: University of Illinois,

1985), 29.

RYKEN GRATIETy VALERIE JENNESS, “Transforming symbolic law into organizational
action: Hate crime policy and law enforcement practice”, Social Forces, n.° 87 (2008):
501-527.

JaMes Jacoss y KIMBERLY POTTER, Hate crimes: Criminal law & identity politics
(Oxford: oup, 1998), 30.

CaRrLOS ROMEO-CASABONA4, “Criminal policy and legislative techniques in criminal
law on biotechnology”, Revue Internationale de Droit Penal, n.° 82 (2011): 83-108.
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con tres caracteristicas ajenas a la prevencion: la funcién de tranqui-
lizar al publico, la de comunicar un mensaje de lucha yla de propor-
cionar leyes y programas que no brindan soluciones al problema®.

Que el Estado concentre sus esfuerzos en delitos de odio social solo
agrava mds la problematica pues crea grupos de interés politico que ar-
gumentan sobre aquellos y representan un ejercicio de defensa de las
politicas criminales simbolicas®.

Podemos distinguir diversos tipos de delitos de odio social en
nuestra latitud: trafico de drogas, terrorismo, trata de personas y sobre
todo, para la investigacién en concreto, la corrupcién de funcionarios.
Sobre esta ultima los problemas no faltan. La mayor parte del disefo,
la implementacion y la interpretacion de las leyes anticorrupcion estdn
llenas de trampas funcionales que estructuran caracteristicas del derecho
penal simbdlico®. Dichas trampas constituyen tal derecho al generar
emociones e ideas represivas mucho mas amplias en la audiencia®.

El poder del derecho penal simbdlico en los delitos de corrupcién
es inmenso*. Cuantas més précticas corruptas se observan alrededor,
més crece la participacion de la ciudadania en la justicia penal. Eso se
puede ver reflejado de manera negativa en sistemas judiciales penales
debilitados como los de los paises en vias de desarrollo. Se debe aclarar
que esa participacién en muy pocos casos es directa porque el ciudadano

%  BARBARA ANN StoLz, “Congress and the war on drugs: An exercise in symbolic

politics”, Journal of Crime and Justice, n.° 15 (1992): 119-136.

VALERIE JENNESS, “From symbolic law to criminal justice practice: Hate crime policy,
policing, and prosecution”. En The Oxford handbook on crime and public policy, ed. por
Michael Tonry (Nueva York: oup, 2012): 524-546.

SEBASTIAN WoOLF, “Dark sides of anti-corruption law: A typology and recent
developments in german anti-bribery legislation”, German Law Journal, n.° 17 (2016):
7-18.

EL1zABETH ANNE KRAMER, What's in a symbol? Emerging parties and anti-corruption
symbols in Indonesia’s 2014 national legislative election campaigns (tesis doctoral, The
University of Sydney, 2015).

ATHENA SMITH, “Symbols of corruption and their role in the Greek economic crisis”,
African Journal of Hospitality, Toursm and Leisure, vol. 3,n.° 2 (2014), https://tinyurl.
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promedio tiene muy escaso acceso ala administracién publica*'. Mien-
tras tanto, se observa la corrupcién de alto nivel a través de las panta-
llas de los medios de comunicacidn, y esta visibilizacion trae consigo el
escandalo politico*.

Adicionalmente, muchas veces las normas penales anticorrupcién
se adoptan como venganzas politicas, y otras medidas que buscan fre-
narla también tratan de proteger el statu quo®. Al finy al cabo, los deli-
tos contra la administracién publica siempre serdn una fuente poderosa
para atraer electorado.

Reflexionar sobre estos sucesos en América Latina resulta inquie-
tante pues también afecta la concepcién dogmatica de las garantias en
el &mbito procesal. Nos hace cuestionarnos si realmente nos encon-
tramos seguros juridicamente o, por el contrario, la persecucién de
los delitos de odio social no respeta ninguna garantia en la realidad.
Esta relacién entre eficiencia y disminucién de garantias penales no
es una discusién de hoy, sino que lleva mds de cincuenta afos en la
palestra, pero debe reconsiderarse por la situacion actual de la politica
criminal contra la corrupcién.

La gran discusion se debe centrar en cudles son los limites de la
politica criminal, hasta dénde debe llegar la capacidad de intervencion
para combatir el crimen, sin perder de vista el respeto por los derechos
fundamentales y el poder axioldgico del Estado democrético constitu-
cional de derecho*. Se puede llegar a creer que no existe punto medioy
que las respuestas reales no se encontrarian en el derecho penal. Tal vez

#  DuLCE SANTANA VEG4, “Consideraciones criticas sobre la responsabilidad penal

de los partidos politicos como instrumento de lucha contra la corrupcion”, Politica
Criminal, n.° 15 (2020): 76-110.

JAVIER WILENMANN VoN BERNATH, “El derecho frente a la resistencia a la
criminalizacién bajo el ejemplo de los delitos de corrupcion”, Politica Criminal: Revista
Electronica Semestral de Politicas Puiblicas en Materias Penales, n.° 15 (2020): 310-329.
*  JosePH PozsGAI-ALVAREZ, “Putting out the fire of anti-corruption demands: The
symbolic adoption of a national anti-corruption office in Peru, 2007-2008”, European
Quarterly of Political Attitudes and Mentalities, vol. 6, n.° 3 (2017): 15-31.

FRANKLIN ZIMRING y DAVID JOHNSON, “On the comparative study of corruption”,
British Journal of Criminology, n.° 45 (2005): 793-809.
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es deber del jurista empezar a abordar otras ciencias a fin de encontrar
soluciones.

LA NECESIDAD DE ASUMIR UN ENFOQUE
ECONOMICO EN DELITOS DE CORRUPCION

Uno de los aspectos mds importantes relacionado con el crimen es la
llamada delincuencia econdmica, y muy especialmente la corrupciéon®.
Los delitos contra la administracién publica impactan gravemente la
vida de la comunidad, tanto en el dmbito publico como en el privado,
pues inciden en distintas esferas del Estado, tales como justicia, salud,
educacion o vivienda; pero el mayor impacto recae en el sector eco-
némico. A fin de cuentas, un Estado con instituciones publicas y privadas
corruptas y disfuncionales no puede llevar a cabo politicas fiscales y de
desarrollo eficaces y, por lo tanto, no logra crecer de forma efectiva®.
De esta manera, se analizard a continuacion la cercana relacion entre
los delitos contra la administracién publica y la economia.

Los delitos contra ]a administracién publica protegen el correcto y
regular funcionamiento de esta*, que es, por lo tanto, el bien juridico
inmediato general de tales delitos. Debe tenerse en cuenta que cada tipo
penal dentro de ese conjunto adicionalmente cuenta con bienes juridicos
especificos*. Ese es el marco del principio de buen gobierno, en el que se
debe buscar la satisfaccion social como fundamento principal del Estado.
Podemos decir que ese es el nombre que la legislacién peruana brindé
a ese tipo de delitos. En cambio, corrupcién es el nombre del problema

%  MANUEL JAEN y ANGEL PERRINO, La recuperacién de activos frente a la corrupcion
(Madrid: Dykinson, 2016), 19.

% SusaN ROSE-ACKERMAN, “Corruption and development”. En The companion to

development studies, ed. por Vandana Desai y Robert Potter (Londres: Routledge,

2014), 586-589.

RarAEL CHANJAN, “El correcto funcionamiento de la administracién publica:

fundamento de incriminacién de los delitos vinculados a la corrupcion ptiblica”.

Derecho Penal y Criminologia, n.° 38 (2017): 121-150.

#  YvAN MONTOYA ef al., Manual sobre delitos contra la administracién piblica (Lima:
puCP, 2015), 35
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en su sentido mds amplio, que se entiende como el quebrantamiento
del interés publico en aras de la satisfaccion de un interés personal®.

Lamayoria delos autores coinciden en que Ia corrupcién tiene pro-
fundos efectos, sobre todo por la magnitud del dafio causado a las eco-
nomias nacionales, ademds de desplegar sus efectos sobre la economia
mundial®. Al existir dichos efectos es relevante observar a los delitos
contra la administracién publica desde la perspectiva de la eleccién ra-
cional de Becker, que los entiende como una accién racional sujeta al
principio de aversién al riesgo®'. Bajo esa premisa, quien delinque es un
sujeto que, ademds de valorar, analiza los costos y beneficios de cometer
una accién punible. De esta manera, se entiende a los delitos contra a
la administracion publica como parte de una actividad econémica que
involucra un mercado de actividades delictivas, asignaciones de recur-
sos y distribucién de recompensas.

Sibien sobre este tema hay distintos enfoques sociales, antropol¢-
gicos, psicoldgicos, entre otros, estos no fueron materia de anlisis en
el presente texto. La investigacion se centré en los matices econémicos
de los delitos contra la administracion publica, bajo la idea de que si un
problema tiene un matiz econémico, es probable que las soluciones
tengan una indole econdmica.

En resumen, hay una fuerte relacion entre la corrupcién y la eco-
nomia. Pero no solo consideramos las relaciones econémicas delictivas
como un efecto de la corrupcion, sino también como una causa de esta.
En ese orden de ideas, en el marco de un andlisis econémico de la co-
rrupcion las causas derivan de tres fenémenos primordialmente:

a) Politicas sociales del Estado social o Estado del bienestar (prestacio-
nes sociales, subvenciones, contratos de servicios u obras, etc.) en las que

los politicos son los encargados de la seleccién de las demandas sociales;

#  CasTro CUENCA, Corrupcidn y delitos, 2009, 27.

% DEMELSA SANCHEZ, “La respuesta desde el derecho penal transnacional: especial
atencién al andlisis politico-criminal”. En Respuestas nacionales e internacionales al
fenémeno de la corrupcion, ed. por Héctor Oldsolo et al. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2021), 599.

5! BECKER, “Crime and punishment...”, 169-217.
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b) privatizaciones del sector publico, que se llevan a cabo en el marco de
una discrecionalidad administrativa descontrolada, y c) descentralizacio-
nes de actividades publicas transferidas a comunidades y entes locales sin

el acompariamiento de un marco normativo de control.*>

Es decir, las politicas sociales realizadas con una normatividad defi-
ciente son caldo de cultivo para la corrupcién en el Estado.

El componente econdmico es de vital importancia tanto en la ma-
crocorrupcion, entendida como los actos que involucran los mds altos
niveles del gobierno yla politica**, como en la microcorrupcidn, enten-
dida como la forma més comun, relacionada con la vida cotidiana de la
administracion publica a pequena escala*.

Ciertamente, en la macrocorrupcion es mas facil de observar el
perjuicio econémico, al ser mds evidente el grave dafo generado tanto
a los ciudadanos como al propio Estado®. La cobertura medidtica es
evidencia del tamano del dafio*®: los casos que se vuelven escandalo
nacional acusan mayor presencia en los medios de comunicaciény, por
ende, sus consecuencias son mds visibles, como ha ocurrido enlos casos
de los expresidentes, Odebrecht o los “cuellos blancos” del Puerto®’.

Lamicrocorrupcion, a su vez, también afecta de forma muy grave la
economia y la sociedad, mds ain cuando se vuelve sistemdtica y conti-
nua. La corrupcién sistémica puede introducir ineficiencias que redu-
cen la competitividad. Ademas, puede limitar el nimero de postores,

2. RAMON SORIANO, “La corrupcién politica: tipos, causas y remedios”, Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez, n.° 45 (2011): 382-402.

2 Craupio NasH Rojas, “Nuevos desarrollos sobre corrupcién como violacién de
derechos humanos. El informe ‘Derechos humanos y corrupcién’ de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos”, Cuestiones Constitucionales, n.° 45 (2021):
205-23S.

5 Jarts MujIca, Micropoliticas de la corrupcion: redes de poder y corrupcién en el Palacio
de Justicia (Lima: ANR, 2011).

55 Jost UGAz, La gran corrupcién (Lima: Planeta, 2020), 63.

%6 ANAPA1AUYFERRAN DAVESA, “Elimpacto de la cobertura mediética de la corrupcion
enla opinién publica espafiola”, Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, n.° 144
(2013): 97-124.

7 JesICA PALACIOS GARAY et al,, “Problemadtica de la corrupcién en el Perti”, Revista de
Ciencias Sociales, n.° 28 (2022): 268-278.
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favorecer a aquellos que tengan nexos con el gobierno en lugar de alos
candidatos mas eficientes, limitar la informacion disponible para los par-
ticipantes e introducir costos de transaccion adicionales*. Sin embargo,
se trata de un tipo de corrupcién econémicamente mas complicado de
observar, sobre todo porque gran parte de los caso. resulta impune.

Por otro lado, si bien en Perti no todos los delitos contra la adminis-
tracion publica cometidos por funcionarios exigen perjuicio econdmico
para ser sancionables —la colusion simple, el cohecho, la malversacién
de fondos o la negociacion incompatible no lo exigen**—, el problema
tiene sin duda una dimensién econdémica. En efecto, se debe conside-
rar que lo més gravoso de la corrupcién no sean los costos adicionales
causados para el beneficio de los corruptos, sino la gran distorsién que
genera en la toma de decisiones®. He aqui los componentes necesarios
al momento de determinar una correcta reparacion civil en el 4mbito
penal por delitos contra la administracién publica.

Asi pues, al ser problemas con un caracter primordialmente eco-
némico, desde un punto de vista normativo las soluciones deberian ser
menos represivas punitivas y mds represivas econdmicas.

En Pert no se cumple esa recomendacién. El Estado peruano ha
entrado en un 4mbito de populismo punitivo como parte esencial del
discurso de sus actores politicos®’. Es probable que sea por la nece-
sidad de la ciudadania de buscar respuestas rdpidas al problema cri-
minal®. Aparece entonces el llamado “caricter de emergencia, una
cuestion sobre lo que se debia actuar ‘ya’ rapida y decididamente desde
las competencias estatales”®. Ahora bien, aunque es cierto que todos

% SusaN Rose-ACKERMAN, “Corrupciony economia global”, Isonomia. Revista de Teoria
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los indices relacionados con crimen muestran que los delitos contra la
administracién publica cometidos por funcionarios deben ser prioridad,
es necesario reflexionar si el enfoque brindado por el Estado peruano es
el correcto. Desde nuestra perspectiva parece un enfoque parcial, que
se centra en el ambito de la represién punitiva para asi satisfacer a las
masas, olvidando o dejando de lado que la solucién posiblemente esta
en la represion econdmica.

En el 4mbito penal la economia es relevante, mas aun cuando tiene
relacién con intereses publicos. Este tipo de intereses trae consigo
la responsabilidad de todos los sectores, sobre todo los relacionados
con los derechos sociales, que resultan ser los mas importantes para el
ciudadano de a pie. Aparte de sus connotaciones éticas y sociales, desde
un punto de vista econémico la corrupcién tiene un costo social, en la
medida en que los funcionarios corruptos adoptan decisiones guidndo-
se por motivos ajenos al interés publico y desconociendo las posibles
consecuencias adversas de esas decisiones para la comunidad®.

En definitiva, se puede colegir que los delitos contra la administra-
cién publica estdn claramente relacionados con la economia y, como
consecuencia, con la debida aplicacién de los derechos sociales. El
andlisis de la corrupcién debe tener en cuenta, pues, sus costos socia-
les®, que se plasman en derechos. Al existir corrupcion, incrementan
la pérdida del erario y, sobre todo, la distorsion del sistema puiblico.
Como se indicé, la debida aplicacion de los derechos disminuye, con
un énfasis mayor en los derechos sociales, los cuales son los de mayor
notoriedad en la presencia del Estado. Esto va de la mano con lo sefia-
lado por Sunstein en torno a que los derechos sociales (“de segunda
generacién”, relacionados con la vivienda, la salud yla educacién) son
ya de por si costosos®.

64 RAIMUNDO SOTO, La corrupcién desde una perspectiva econémica (Santiago de Chile:
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Para terminar, se debe mencionar que la relacién entre economia
y delitos contra la administracién publica es mds notoria que en otro
tipo de actos delictivos, por lo que se requiere mayor reflexion en tor-
no a las politicas de los Estados al respecto. Las reformas en torno al
tema de la corrupcién requieren mayor énfasis porque son grandes
cambios de enfoque en politicas publicas, cambios estructurales que
deberian empezar por una reforma eficaz de la funcién publica, hasta
llegar a sanciones ejemplares no solo de indole penal, sino administra-
tivay civil®’. Las politicas de recuperacién econémica deberfan ser una
prioridad, asumiendo con responsabilidad las politicas de represion o
encarcelacion. Si bien estas cumplen con un clamor popular momen-
taneo, no influyen de manera eficaz en soluciones reales y certeras al
problema desde una perspectiva econdmica.

& SusaN ROSE-ACKERMAN y BONNIE PaLIFKA, Corrupcién y gobierno: causas,

consecuencias y reforma (Madrid: Marcial Pons, 2019), 236.
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