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PROLOGO A LA 5.2 EDICION

La quinta edicién de este libro dedicado a los delitos contra la Ad-
ministracién publica, apreciado tanto por operadores judiciales, fiscales,
profesores y estudiantes de derecho, persigue un doble objetivo. Por una
parte, la actualizacién del texto, para lo cual se ha consultado, citado y
comentado las dltimas modificaciones legales y; lo que considero mds
importante, los mds recientes pronunciamientos jurisprudenciales de las
Salas Penales de la Corte Suprema. Por otra parte, el replanteamiento
y ampliacién de algunos conceptos dogmiticos. Para tal efecto, hemos
consultado las dltimas fuentes bibliograficas respecto de los delitos que
ponen en peligro o lesionan el normal y recto funcionamiento de la Ad-
ministracién publica que no es otra cosa que el Estado mismo.

Los delitos objeto de hermenéutica juridica son conocidos tam-
bién en la doctrina como delitos de corrupcién de funcionarios o
delitos funcionariales. Los mismos que, de acuerdo a nuestro sis-
tema juridico, estdn reservados para ser autores solo determinados
peruanos. Esto es, solo los peruanos que trabajan para el Estado ya
sea como funcionarios o servidores publicos. Nadie mds que ellos
pueden ser autores. Los demds que intervienen en la comision del
delito funcionarial, junto a aquellos, sin tener tales calidades persona-
les que exige la ley penal, también responderdn por el mismo delito
pero solo como complices, siguiendo la teorfa de la unidad del titulo
de imputacién impuesta en nuestro sistema juridico por el Decreto
Legislativo N.° 1351() que modificd el articulo 25 del Cédigo Penal.

m Publicado en El Peruano el 7 de enero de 2017.
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Por la coyuntura, considero necesario compartir las siguientes

reflexiones:

1.

@

En el Pery, los delitos funcionariales, recién son objeto de estudio
dogmitico serio desde el afio 2000. Antes de ese afio, no existia
en el dmbito juridico algun libro o investigacién respecto de los
delitos contra la Administracién puiblica. Es con el destape de los
actos de corrupcién realizados por altos funcionarios del Estado
del gobierno fujimorista (1990-2000), que surge la necesidad
dogmidtica y practica de comenzar a estudiar y analizar seriamente
los delitos funcionariales que siempre estuvieron positivisados
en nuestros Codigos Penales. Es decir, en nuestra patria, recién
llevamos 18 afios de estudio y anilisis dogmdtico de los graves
delitos de corrupcién de funcionarios. Recién se ha alcanzado la
mayorifa de edad. Y esta circunstancia quizd sea una de las razo-
nes fuertes por las cuales atin no se han entendido a cabalidad y,
por tanto, no se aplican adecuadamente a los abundantes casos
investigados y judicializados.

Con las penas privativas de libertad que se impusieron a altos
funcionarios, incluido el ex presidente de la Reptiblica de la década
1990-2000 por graves delitos de corrupcién, consideribamos
que los altos funcionarios del Estado se abstendrfan de realizar
conductas de corrupcién, sin embargo, el destape producido a
finales de 2016 de diversos actos de corrupcién propiciados por
diversas empresas brasilefias lideradas por el consorcio Odebrecht,
nos volvieron a la cruda realidad de que los altos funcionarios de
la Reptblica, incluso en su calidad de presidentes, segufan pre-
suntamente cometiendo graves delitos de defraudacién contra el
patrimonio de la nacién. Prueba de ello es que un expresidente
se encuentra profugo de la justicia, y otro en investigacién pre-
paratoria, en la cual al inicio la autoridad jurisdiccional declaré
fundada la solicitud de prisién preventiva, después, por sentencia
en mayorfa del Tribunal Constitucional®, recobré su libertad

Resolucién del 26 de abril de 2018 que por mayorfa declaré fundado
el Habeas Corpus de los imputados. Exp. N.° 04780-2017-PHC/TC y



3)

Prélogo a la 5. edicion xli

y actualmente se encuentra afrontando el proceso penal con
la medida coercitiva de comparecencia con restricciones. Otro
expresidente se encuentra esperando respuesta a su pedido de
asilo de Uruguay, mientras la fiscalfa le sigue una investigacion
preliminar, etc. En todos los casos el titular de la accién penal
atribuye a los imputados, entre otros, el grave delito de colusion
en agravio del Estado.

En circunstancias en que las autoridades fiscales y jurisdiccio-
nales de los sistemas especializados en delitos de corrupcion de
funcionarios nos encontrabamos concentrados en investigar y
procesar a diversos funcionarios y servidores publicos por los
casos de corrupcién originados por las empresas brasilefias, sor-
prendidos hemos sido testigos de excepcion del descubrimiento
de una organizacién criminal enquistada en el Poder Judicial,
el Ministerio Publico y el Consejo Nacional de la Magistratura
(CNM). La organizacién criminal ha sido bautizada por la Fis-
calfa, la Policia y los medios de comunicacién como “Los cuellos
blancos del puerto”®). Algunos de sus integrantes se encuentran
procesados y se ha dictado contra ellos la medida coercitiva de
prisién preventiva. Tanto ha sido el escindalo por los graves actos
de corrupcién descubiertos por medio de interceptaciones tele-
fénicas legales que el CNM ha sido desactivado temporalmente
por el Congreso de la Repuiblica. Por su parte, el Poder Judicial
y el Ministerio Publico se encuentran seriamente cuestionados,
pues algunos de sus miembros del mds alto nivel jerdrquico se

_encuentran comprometidos con aquella organizacién criminal

destinada a cometer diversos delitos de corrupcion.

El descubrimiento de los graves delitos de corrupcion publica
realizados por los integrantes de la supuesta organizacion criminal
“Los cuellos blancos del puerto”, ha originado la desactivacion
de una institucién constitucional civil auténoma como el CNM,

Exp. N.° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado) Piﬁra, caso Humala Tasso
y Heredia Alarcén.

Un caso parecido en Colombia ha sido bautizado como “El cartel de la toga”.



xlii

Ramiro Salinas Siccha

e incluso se viene cuestionando seriamente al Poder Judicial y al
Ministerio Piiblico. Tal situacién ocurre debido a que los actos de
corrupcién ponen en serio cuestionamiento la existencia misma
del Estado. La corrupcién es el uso doloso de las funciones o
bienes publicos por parte de los sujetos publicos en su beneficio
personal. Por los actos de corrupcién, el sujeto publico deja de
lado los altos intereses y objetivos del Estado de conseguir el bien
comun y, en su lugar, sobrepone sus apetitos y preferencias perso-
nales. No debe soslayarse que los actos de corrupcién desintegran
o destruyen éticamente a los Estados de cardcter democritico,
de ahi que deben ser sancionados ‘dristicamente. Sin embargo,
en nuestro sistema juridico, la pena mds alta que se prevé es de
15 afios para los delitos de colusién agravada, enriquecimiento
ilicito agravado y cohecho pasivo especifico. Aspecto que debe
modificarse legislativamente debido a que no resulta coherente,
razonable ni justo que en nuestro sistema juridico una persona
que comete un robo agravado de un reloj de 15 soles merezca
una sancion penal hasta de 20 afios, en cambio, una persona
que defrauda al Estado por millones de ddlares, apenas puede
ser sancionado penalmente hasta por 15 afios. En el caso mds
extremo, no resulta coherente que un robo agravado a conse-
cuencia del cual se coloca a la victima o a su familia en grave
situacién econdmica, el autor merezca una sancién penal hasta
de 30 afios y, en cambio, una colusion agravada a consecuencia
de la cual se coloca al Estado en grave situacién econémica, el
autor merezca a lo mds 15 afios de pena privativa de libertad.
Esto es arbitrario e injusto. No es racional ni razonable que
la circunstancia de afectacién patrlmonlal de un peruano o su
familia, merezca mayor sancién penal que la afectacién patri-
monial de millones de ciudadanos que conformamos el Estado.
No resulta razonable de ninguna forma que merezcan menor
sancion penal los actos de saqueo econdmico del Estado, con-
formado por todos los peruanos y, en cambio, se sancione de
manera mds drdstica el perjuicio patrimonial de un peruano o
su familia. Para la consolidacién de un sistema juridico penal
coherente y razonable, este panorama legislativo debe cambiar.
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El cambio legislativo se impone incluso por fines preventivos.
Consideramos que los delitos de peculado, colusion agravada,
enriquecimiento ilicito, cohecho pasivo especifico realizados por
altos funcionarios publicos de la Repiblica, deben ser sanciona-
dos con pena privativa de libertad mayor a la del robo agravado,
pues aquellos delitos afectan incluso los derechos humanos de
millones de peruanos. Los Estados que toleran y justifican los
actos de corrupcién publica y no los sancionan severamente,
son éticamente inviables. No debe obviarse que entre las con-
secuencias directas de la corrupcion, se tiene que esta socava de
manera gradual el Estado Constitucional de Derecho, provoca
una grave indiferencia de la ciudadania hacia las instituciones
publicas y, al mismo tiempo, pone en peligro la sostenibilidad
del modelo econémico del Estado.

Insistimos que, en nuestro pafs es necesaria una politica estatal
de lucha frontal contra la tolerancia de los actos de corrupcion.
Consideramos que todo acto de corrupcion, afecta gravemente
los principios de organizacién y funcionamiento del Estado.
Principios que al final se constituyen en bienes juridicos de los
delitos contra la administracién publica. Debe descartarse la idea
de que el bien juridico de los delitos de peculado o colusién, por
ejemplo, es el patrimonio del Estado. El patrimonio es a lo mds
el objeto del delito. De ahi que el bien juridico protegido espe-
cifico del delito de peculado es el principio de “no lesionar el
patrimonio del Estado”, en tanto que el bien juridico del delito
de colusién lo constituyen los principios de “transparencia,
integridad y trato justo al postor”. Si esto es asi, incurrimos en
un grave error al sostener que cuando el funcionario se apropia,
por ejemplo, de 100 soles del erario publico, se causa un minimo
dafio al bien juridico protegido y, por tanto, debe ser sancionado
con una pena minima, en tanto que otros proponen que tales
actos deben constituir solo faltas administrativas. En cambio,
al aceptarse que con la tipificacién de los delitos funcionariales
se pretende proteger principios o deberes estatales, debemos
aceptar también que asi el sujeto publico se apropie de 100
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soles 0 35 millones de délares, la afectacién al bien juridico es
de la misma magnitud.

Debe internalizarse la idea de que los delitos de corrupcién afec-
tan directamente los derechos humanos de las personas, pues al
afectarse el principio de “no lesionar el patrimonio del Estado?”,
quitdndole parte de su escaso patrimonio, este no puede realizar
obras bdsicas para los ciudadanos, por ejemplo, se ve imposibilita-
do de realizar servicios de agua potable, alcantarillado y desagiie;
no puede construir mds carreteras para acercar a los pueblos;
etc. En suma: se ve impedido de llevar ayuda a los peruanos
mds necesitados. Es obvio que la corrupcién genera mds pobreza
econdmica y lo que es peor, genera pobreza ética. Atin mds, las
conductas de corrupcién se agravan cuando se realizan median-
te el crimen organizado. Aquellas se vuelven mds reprochables -
penalmente. No debemos perder de vista que las aspiraciones de
la criminalidad organizada es la infiltracién en la economia del
pais por medio de diversos delitos patrimoniales y otros, como
el delito de lavado de activos; la infiltracién a la administracién
publica por medio de la corrupcién, tratando en lo posible que
se imponga una politica de tolerancia a los actos de corrupcién;
y la infiltracién en el sistema penitenciario para deslegitimarlo.

Finalmente, en esta edicién hemos decidido excluir la seccién
denominada Resoluciones judiciales sobre delitos contra la
Administracién publica, con el objetivo de hacer manejable el
uso de este trabajo.

Lima, Navidad de 2018

RAMIRO SALINAS SICCHA

Juez superior titular de la Sala Penal Nacional de Apelaciones del Sistema
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios



PROLOGO A LA 4.2 EDICION

Con la mayor satisfaccién personal presento nuevamente a la
comunidad juridica el presente libro en su cuarta edicién. No hemos
recurrido a la opci6n ficil y simple de reimprimir el contenido de la
edicién anterior, pues como todos sabemos, el contenido del dere-
cho penal tan igual que todos los 4mbitos del conocimiento, cambia
cada dia debido a la masificacién mundial de la educacion y los me-
dios de comunicacién, sino, por el contrario, nos hemos impuesto
la obligacién de poner al dfa en lo posible para nuestros lectores el
campo de los delitos contra la Administracién pablica. Aqui hemos
replanteado y ampliado algunos conceptos dogmdticos, hemos con-
sultado las dltimas fuentes bibliogréficas, y lo que considero mds
importante, hemos consultado, citado y comentado los mds recien-
tes pronunciamientos judiciales de nuestra Corte Suprema respecto
de los diversos delitos que ponen en peligro o lesionan en forma
dolosa el normal y correcto funcionamiento de la Administracion
publica que no es otra cosa que el Estado mismo. No esta de mis
dejar establecido que se aplican los criterios de imputacion objetiva
en la explicacién de los delitos objeto del presente trabajo.

Se acepta sin mayor discusién que todos los delitos, objeto del
presente estudio, son conocidos también como actos de corrupcion
de funcionarios. Actos de corrupcion que ponen en serio cuestiona-
miento la existencia misma del Estado. La corrupcion es entendida
como el uso doloso de las funciones o bienes publicos por parte de
los funcionarios o servidores publicos en su beneficio personal o de
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sus allegados, cominmente denominados terceros. Por los actos de
corrupcién, el sujeto publico deja de lado los objetivos del Estado
¥ en su lugar, sobrepone sus objetivos personales. Aquel utiliza la
funcién publica como medio para lograr sus apetitos personales
defraudando al Estado. Incumpliendo sus deberes funcionales, el
sujeto publico defrauda la confianza que el Estado le impone desde
el momento que le contrata, designa o nombra para trabajar en la
Administracién publica. Incumpliendo sus deberes funcionales tra-
ta de obtener una ventaja patrimonial o de cualquier otra indole en
evidente perjuicio del normal y recto funcionamiento de la admi-
nistracion. Los actos de corrupcién desintegran o destruyen ética-
mente a los Estados de cardcter democrdtico, de ahi que deben ser
sancionados en forma drdstica. Los Estados que toleran los actos de
corrupcion publica son éticamente inviables.

Por tales razones, en el predmbulo de la Convencién de la Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién vigente desde el 14 de diciembre
de 2005, la prevencién y control de la corrupcidn es responsabili-
dad de todos los Estados democriticos. Estos deben cooperar entre
si, con el apoyo y la participacién activa de la sociedad civil, para
que los esfuerzos sean eficaces contra este flagelo mundial. Para ello,
se requiere un enfoque amplio y multidisciplinario de la corrupcién
con la finalidad de encontrar las herramientas apropiadas y necesa-
rias para enfrentarla de manera eficaz. En ese sentido, sin duda, uno
de los mecanismos, y quiz4 el mds importante en este esfuerzo, es el
Derecho penal, instrumento racional con el que cuentan los Esta-
dos para buscar reprimir y controlar los actos de corrupcién y hacer
posible que por medio de la prevencién general, negativa y positiva
de la pena, los ciudadanos peruanos que trabajan para el Estado se
abstengan de realizar actos de corrupcién y mds bien fomenten una
cultura de rechazo a ella. Insistimos, en nuestro pais debe imponerse
una politica estatal de lucha frontal contra la tolerancia de los actos
corruptos. Consideramos que todo acto de corrupcién, por minimo
que sea, debe ser sancionado penalmente. No deben aceptarse justi-
ficaciones de minimo dafio al bien juridico protegido para dejar sin
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sancién a un corrupto. La experiencia judicial nos ensefia que la im-
punidad de actos menores genera la comisién de actos de corrupcion
de gran escala, todo en perjuicio de nuestro Estado. Si no se castiga
al funcionario “A” por la apropiacién de uno o dos nuevos soles del
erario publico, luego serd muy tarde sancionarlo por la apropiacion
de un millén de nuevos soles. Serd muy tarde debido a que el per-
juicio de gran magnitud a la administracion ya se habrd producido.

En otro extremo, en esta edicién se ha comentado la Ley N.°
30304, publicada en El Peruano el 28 febrero de 2015, que modi-
ficé el articulo 57 del Cédigo Penal y, en consecuencia incorpor6
un dltimo pérrafo disponiendo lo siguiente: “La suspension de la
ejecucién de la pena es inaplicable a los funcionarios o servidores
puiblicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos previs-
tos en los articulos 384 y 387”. En lineas generales, estamos de
acuerdo con esta disposicién legal, sin embargo, la critica va en el
sentido que otros delitos, de igual o mayor reprochabilidad penal,
no han sido considerados como fue la propuesta legislativa inicial
de la Contralorfa General de la Republica.

También se analizan las modificaciones de los articulos 377 y
378 del Cédigo Penal, realizadas por la Ley N.° 30364, publica-
da el 23 de noviembre de 2015. En efecto, alli en las disposiciones
complementarias y modificatorias, entre otras medidas, se dispuso
la modificacién del contenido del delito de omisién, rehusamiento
o demora de actos funcionales, sancionado en el articulo 377 del
Cédigo Penal. De igual modo, se dispuso la modificacién del conte-
nido del tipo penal 378 del CP que regula el delito de denegacién o
deficiente apoyo policial. En ambos se prevé que la conducta es mds
reprochable y; por lo tanto, merece mayor pena privativa de libertad
el autor, cuando el acto funcional o la prestacién de auxilio estin
referidos a una solicitud de garantfas personales o casos de violencia
familiar. Finalmente, se comenta también la Ley N.° 30424 que re-
gula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por
el delito de cohecho activo.



xlviii Ramiro Salinas Siccha

En cuanto a los recientes precedentes jurisdiccionales emitidos
por las Salas Penales de la Corte Suprema, comentamos en forma
critica la sentencia casatoria N.° 374-2015-Lima®, de fecha 13 de
noviembre de 2015®), emitida por la Sala Penal Permanente. No
compartimos el criterio con el que allf se concluyd, pues desde nues-
tra perspectiva y posicion de no tolerar los actos de corrupcién, un
hecho delictivo queds sin sancién penal.

Asimismo, hemos incorporado y comentado la jurisprudencia
vinculante establecida en el Acuerdo Plenario N.° 3-2015/CIJ-116
de fecha 2 de octubre de 2015. Allf se discutieron dos temas trascen-
dentes respecto del delito comin de trifico de influencias: el titulo
de imputacién del tercero interesado y si es legitimo el delito de
trifico de influencias simuladas. Nuestra Suprema Corte, en forma
discutible, ha optado por considerar al tercero interesado como insti-
gador, descartando toda posibilidad de considerarlo como cémplice
primario que, segun nuestra posicidn académica, se darfa cuando el
traficante va, busca o aborda al tercero interesado y ante €l invoca sus
influencias reales o simuladas y le indica que si le entrega una ventaja
determinada, le ayudard a solucionar su problema judicial o admi-
nistrativo. En este supuesto, de modo alguno podemos alegar que
el tercero interesado actiia como instigador, pues él no hace nacer la
resolucién criminal en el traficante. Aquel ya tenfa la resolucién cri-
minal. En este supuesto, insistimos que el tercero interesado cumple
el rol de cémplice primario. | |

Por otro lado, como siempre lo sustentamos en las ediciones
anteriores del presente libro, se ha establecido como doctrina legal
que es totalmente legitimo y constitucional el delito de trifico de
influencias simuladas. Este delito supera ampliamente el principio
de lesividad. En efecto, tomando en cuenta que el bien juridico pro-
tegido especifico es la buena imagen y credibilidad de la Adminis-

M Caso Aurelio Pastor.
@ Publicado en El Peruano, el 21 de junio de 2016.
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tracidn publica, cuando el traficante invoca influencias simuladas,
en forma evidente est4 lesionando aquel bien juridico cuyo titular
es el Estado. Ello es asi porque el traficante indirectamente afirma
que todas las instituciones publicas son corruptas, donde todo se
arregla a través de influencias. Si el Estado no sancionara este tipo
de conductas, el Estado mismo es inviable.

Finalmente, en esta edicién hemos decidido mantener la seccién
denominada Resoluciones judiciales: 4 sentencias de segunda instan-
cia y 5 resoluciones también de segunda instancia sobre cuestiones '
incidentales planteadas en el interior de un proceso penal tramita-
do con los principios y reglas del Cédigo Procesal Penal de 2004.
Tres argumentos primaron en nuestra decision. Primero, demostrar a
nuestros lectores la forma como los conceptos dogmaticos sobre los
delitos contra la Administracién publica se aplican en los procesos ju-
diciales concretos. Segundo, mostrar cémo se redacta una resolucion
judicial segin el modelo procesal penal que recoge el CPP de 2004.
Y tercero, refutar algunos trabajos tedricos que circulan por ahi, que
pretenden “ensefiar” “cémo redactar una sentencia”, elaborados por
tebricos que nunca fueron jueces. Insistimos, solo el que elabor6 o
elabora sentencias judiciales estd en condiciones minimas de ensefiar
a redactarlas. El tedrico que nunca ha sido juez debe abstenerse. Esto
es como el fiitbol. Si nunca se ha jugado y, por lo tanto, nunca se ha’
gozado de la gloria de hacer un gol, no pretendamos, luego, ensefiar
a hacer goles a los profesionales del futbol.

Lima, septiembre de 2016

RAMIRO SALINAS SICCHA
Juez superior titular de la Sala Penal Nacional






PROLOGO A LA 3.2EDICION

I Presento a la comunidad juridica la tercera edicién de mi libro
titulado DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLI-
CA, la misma que ha sido actualizada y, por lo tanto, supera a las
ediciones anteriores en cuanto a conceptos dogmdticos e invocacion
de precedentes jurisprudenciales.

Los temas que se estudian y analizan, en estos tiempos de cultura
horizontal, son de vital importancia y deben ser conocidos por todo
hombre y mujer de derecho, pues se ha llegado al consenso general
de considerar que la corrupcién ha dejado de ser un problema local
o nacional para erigirse en un fenémeno transnacional que afecta
a todas las sociedades y economifas. Situacién que hace esencial
la cooperacién internacional para prevenirla y combatirla. La
prevencién y control de la corrupcién es responsabilidad de todos
los Estados. En consecuencia, estos deben cooperar entre si, con el
apoyo y la participacién de personas y grupos que no pertenecen
al sector publico, como la sociedad civil, las organizaciones no
gubernamentales y las organizaciones de base comunitaria, para que
los esfuerzos sean eficaces contra este flagelo mundial. Para ello, se
requiere un enfoque amplio y multidisciplinario con el cual prevenir
y combatir en forma eficaz la corrupcion®. Un mecanismo, y quizd
el mds importante, en este esfuerzo es el Derecho penal, instrumento

O Vide el predmbulo de la Convencién de la Naciones Unidas contra la Corrup-
cién en vigor desde el 14 de diciembre de 2005.
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racional con el que cuentan los Estados para buscar reprimir los
actos de corrupcién y hacer posible que por medio de la prevencion
general, negativa y positiva de la pena, los funcionarios publicos y los
particulares se abstengan de realizar conductas corruptas y mds bien
se fomente una cultura de rechazo a la corrupcién. '

II. La lucha contra la corrupcién en nuestra patria es un tema
sumamente sensible, al punto que si en la construccién de la norma-
tividad respectiva no se hace participar a la sociedad civil, las normas
corren el riesgo de no durar mucho. En efecto, el 10 de junio de
2011 se promulgd la Ley N.° 29703, no obstante, ante la critica y
observaciones fundadas o infundadas que hicieron en forma undni-
me los medios de comunicacién masiva, aquella ley no tuvo ni mes
y medio de vigencia, e inmediatamente fue remplazada por la Ley
N.?29758 del 21 de julio de 2011, la misma que entre sus virtudes,
como se analizar4 en los capitulos correspondientes, tuvo el hecho
de haber creado una circunstancia agravante del delito de peculado,
el haber reformulado de modo m4s adecuado el delito de enriqueci-
miento ilicito y haber reformulado el articulo 426 del Codigo Penal,
destinado a establecer que todos los delitos que aqui se analizan (ar-
ticulos 376-401 del Cédigo Penal) son sancionados con pena de in-
habilitacién, pero en su modalidad de accesoria, por lo que en princi-
pio, la inhabilitacién que se impone al sujeto piiblico corrupto, tiene
una duracién igual a la pena privativa de libertad impuesta luego del
debido proceso penal. De igual forma, el 26 de noviembre de 2013
se modificd el contenido de diversos delitos contra la administracién
publica por la Ley N.° 30111, para agregar como sancién principal,
unida a la privativa de libertad, la de dias multa. Finalmente, el 13 de
diciembre de 2013 el Congreso de la Reptiblica nos sorprendid con
la publicacién de la Ley N.° 30124 que modificé el articulo 425 del
Codigo Penal, el mismo que amplia los pardmetros para considerar
a un ciudadano peruano como funcionario o servidor piiblico para
efectos penales. Es obvio que los conceptos de funcionario o servidor
publico para efectos administrativos o laborales son parciales. Tales
categorias, para efectos penales, son mucho mds amplias.
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II. Por otro lado, los delitos contra la Administracién publica
siempre han tenido cabida en los c6digos penales del Perd. No obs-
tante, es con el destape de la corrupcion enquistada al més alto nivel
politico en la década de los noventa, que recobraron real importancia y
trascendencia nacional en el dmbito practico, tedrico y jurisprudencial.

IV. El derrumbe de la ctipula politica, que gobernd el pais desde
1990 hasta el 2000, originé diversos investigaciones por la comisién
de diversos delitos contra la Administracién publica cometidos por una
asociacion ilicita para delinquir. Hemos sido testigos de excepcion del
desfile ante las Fiscalfas y Tribunales de Justicia, de personas que ocupa-
ron los mds altos cargos publicos en nuestro pais. En efecto, por este
tipo de delitos han sido procesados y finalmente sentenciados, per-
sonas que ocuparon cargos importantes como presidentes del Con-
greso, ministros de Estado, congresistas, fiscales de la nacién, jueces
y fiscales supremos, miembros del Jurado Nacional de Elecciones,
generales de los institutos armados, poderosos asesores, etc.

V. Para el Derecho penal y el Derecho procesal penal nacional ha
sido muy enriquecedor el destape de aquella cipula corrupta. Antes
del afio 2000, muy poca importancia se le daba a la interpretacién
doctrinaria y jurisprudencial de los delitos contra la administracién
publica. En la prictica, pese a que todos sentiamos en la piel y se olia
en el ambiente, la comisién de delitos que lesionaban el normal y
recto funcionamiento de la Administracién publica, muy pocos casos
llegaban a los estrados judiciales. Eventualmente, solo se detectaban
actos de corrupcién cometidos por funcionarios o servidores publi-
cos que ocupaban cargos administrativos menores. Es mds, los casos
que se lograban judicializar, en su mayoria, terminaban con sentencia
absolutoria; y, en no pocos, por prescripcion.

VI. También sirve como evidencia que antes del ano 2000 no
s¢ le daba importancia a la hermenéutica juridica de los delitos que
lesionaban o ponian en peligro el normal funcionamiento de la Ad-
ministracion publica, tampoco a la circunstancia practica de que al
inicio de las investigaciones a los funcionarios y servidores publicos
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de la década antes citada; en muchos casos se realizaron deficientes
calificaciones juridicas de los hechos que se les imputaba. Estas tlti-
mas favorecieron a los imputados para evadir la accién de la justicia
o para lograr absoluciones ante el asombro de los ciudadanos de a
pie, que no comprendian las razones por las que la justicia declaraba
libres de responsabilidad penal a personajes publicos que incluso, al
inicio declaraban voluntariamente haber cometido actos de corrup-
ci6n en perjuicio del Estado, ya sea en calidad de autores o participes.

VII. No obstante, con el esfuerzo personal y profesional des-
plegado por fiscales y jueces del subsistema de justicia denomina-
do anticorrupcién, en la mayoria de los casos investigados, pese a
las deficiencias legislativas y dogmdticas del sistema penal, se logro
procesar a altos funcionarios publicos del régimen fujimorista y ob-
tener condenas por la comisién de delitos contra la Administracion
publica con penas antes no vistas en la jurisprudencia. Prueba de
ello es el considerable nimero de precedentes jurisprudenciales que
se han producido al m4s alto nivel de nuestra administracién de jus-
ticia pcnal de los cuales hemos seleccionado los més ilustrativos, a
mi criterio, para sustentar posiciones que aqui se asumen y en otras
ocasiones, para descartar interpretaciones que consideramos no son
de recibo a la luz de nuestro sistema penal.

VIIIL En ese contexto, y siguiendo la orientacién interpretativa
iniciada por otros profesores nacionales, nace el presente trabajo en su
tercera edicién ampliada, mejorada y actualizada, con el dnico objetivo
de seguir contribuyendo en el andlisis y ejercicio racional y coherente
de nuestro Derecho punitivo en lo que se refiere a los delitos contra la
Administracién publica. Aun cuando parece obvio, no podemos sos-
layar que solo la comprension de los elementos objetivos y subjetivos
de cada delito liberan a su aplicacién practica del acaso y arbitrariedad
que tanto dafio hace a la administracién de justicia penal®.

@ Aqui aprovecho para apuntar lo siguiente: solo conociendo perfectamente los
elementos objetivos y subjetivos de cada tipo penal de la parte especial del
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IX. Igual que en todos nuestros trabajos, de inicio advertimos a
nuestros lectores que a diferencia de otros libros, articulos o ensayos
publicados en el Perti sobre los temas tratados, aqui solo hacemos
uso en forma ocasional de la ubérrima bibliografia extranjera. De
entrada, debemos advertir que si se requiere tener la posicién doc-
trinaria de los diversos juristas extranjeros de Derecho penal sobre
los delitos contra la Administracién publica, este no es el libro apro-
piado. Tampoco este libro tiene como uno de sus objetivos el hacer
Derecho penal comparado. Aqui para sustentar y argumentar posi-
ciones y opiniones se utiliza la escasa bibliografia nacional y nues-
tros precedentes jurisprudenciales®, que en cantidad es abundante,
pero que en calidad todavia le queda mucho camino por descubrir
y recorrer. El trabajo tiene como uno de sus objetivos convertirse
en herramienta de primera mano para que el hombre o mujer de
derecho dedicados al Derecho penal intente dar una solucién razo-
nable a los diversos problemas que generan los actos de corrupcion
de funcionarios o servidores publicos en nuestra patria.

X. No recurrimos tanto a fuentes extranjeras para efectuar la
hermenéutica de los delitos contra la Administracién publica de
nuestro Cédigo Penal, pues no queremos correr el riesgo de caer
en lo que atinadamente advierte el profesor Hurtado Pozo, de evi-
denciar “una actitud intelectual especial, consistente en abordar las
obras doctrinales extranjeras sin tener en cuenta ni la legislacién que
les sirve de punto de partida, ni la legislacion nacional que debe ser

Cédigo Penal de 1991 y sus leyes modificatorias, podemos hacer un uso ade-
cuado y racional del Cédigo Procesal Penal de 2004. Sin dominar dogmdtica
penal es imposible hacer frente a un proceso penal bajo el modelo acusatorio
garantista con minimos rasgos adversariales. Resulta obvio que sin dogmdtica
penal no es posible llegar a dominar racionalmente las técnicas de litigacion
oral y, menos, las técnicas de juzgamiento.

@ La trascripcién fue realizada por la Dra. Norminda Flores Huamdn a quien
expreso mi agradecimiento y reconocimiento por su invalorable apoyo en
mis objetivos intelectuales y profesionales.



Ivi Ramiro Salinas Siccha

interpretada”®. Para todo hombre y mujer de derecho no es un se-
creto que los autores extranjeros analizan e interpretan los Cédigos
Penales de sus respectivos paises, cuyas férmulas legislativas de los de-
litos, aun cuando tienen parecido contenido, parecido objetivo y hasta
la misma nomenclatura o etiqueta, no son las mismas que las recogidas
en el Cédigo Penal peruano de 1991 y sus leyes penales modificatorias.

XI. Asi mismo, no nos limitamos a realizar una exclusiva inter-
pretacién doctrinaria, sino también recurrimos a la jurisprudencia de
“calidad” elaborada por nuestros jueces penales a fin de saber cémo
se interpretan y aplican los tipos penales en los casos concretos que la
realidad presenta. Optamos por esta forma de hacer dogmdtica debido
a que actualmente en la doctrina juridica mds avanzada es lugar co-
mun sostener que no se puede conocer el Derecho de un pais leyendo
simplemente sus leyes; tampoco es suficiente consultar la doctrina ela-
borada a partir de ellas. Para conocer en forma real el Derecho de un
pais es indispensable saber cémo sus leyes son aplicadas e interpreta-
das por los diversos érganos encargados de aplicarlas y, en particular,
por los érganos judiciales. Los jueces, en la medida en que de manera
constante y coherente justifican juridicamente sus decisiones en los
innumerables casos que conocen y resuelven, otorgan un sentido de-

terminado a las disposiciones legales. De ahi, la urgencia de analizar
"y hacer uso de los precedentes jurisprudenciales con mds frecuencia
en la labor de ensefianza del derecho en nuestras universidades.

XII. Este es uno de los objetivos, y quizd el principal, de la
actual orientacién de la educacién universitaria en Europa. Des-
‘de 1999 con la célebre “Declaracién de Bolonia” se dio inicio al
proyecto de construccién del denominado “Espacio Europeo de
- Ensefianza Superior” (EEES), cuya finalidad fue aprovechar la uni-
ficacién para elevar la calidad de la ensefianza universitaria adop-
tando el modelo de las universidades norteamericanas. El “EEES”

®  Hurrapo Pozo, José, Manual de Derecho penal. Parte general I, 3.2 ed., Grijley,
Lima, 2005, p. 379.
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representa una cierta “norteamericanizacion” de la universidad eu-
ropea®). Se plantea que la ensefianza tradicional, basada en la mera
transmisién de informacién acerca de conocimientos, de conteni-
dos y su recepcién pasiva por el estudiante, debe ser superada por
una educacién en capacidades, en habilidades y competencias, es
decir, una formacién mucho mds metodoldgica que no se limite a
informar sobre contenidos, sino que ensefie a usarlos de un modo
prictico; y, vinculado con esto, capacite también al estudiante para
adquirir nuevos conocimientos y nuevas aptitudes por si mismo(®.

XIII. En concreto, se trata de hacer realidad el eslogan de las fa-
cultades de Derecho de las universidades norteamericanas: “Ensefiar
a pensar como juristas”. En tal sentido, la dosis de conocimientos
normativos y dogmatico-juridicos se ensefiardn no en el vacio, sino
a partir de la discusién argumentativa de sentencias y casos practicos
reales, mostrando c6mo aparecen en la realidad aplicativa del Derecho
y ensefiando a los estudiantes a ver, extraer, aplicar e incluso construir
por si mismos, las normas y las teorizaciones dogmdtico-juridicas de
utilidad elaboradas a partir de casos reales concretos. El objetivo es
formar buenos profesionales del Derecho, juristas técnicamente com-
petentes y bien orientados moralmente, no simplemente para que
conozcan de Derecho, sino para que tengan aptitudes para manejarlo
hébilmente de un modo no formalista sino instrumentalista; capa-
ces de argumentar juridicamente un espectro’de soluciones posibles
mucho mayor que las que, prima facie, se le presentan “congeladas”
desde la literalidad de la norma o de su interpretacion dominante®.

XIV. Esta orientacion de la educacion universitaria en Europa
quizé tiene como uno de sus fundamentos ideoldgicos el conside-
rar, tal como lo sostiene el profesor italiano Michele Taruffo, que

©) Por todos vide PEREZ LLEDO, Juan, La enserianza del Derecho. Dos modelitos y
una propuesta, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 13.

6 Ibidem, p. 17.
@ Ibidem, p. 30.
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actualmente vivimos, en una “sociedad horizontal en la cual las
construcciones culturales circulan alrededor de todo el mundo, y
la cultura Anglo-Americana estd cerca de ser, en gran medida, el
sistema mds influyente de modelo legal a pesar de algunas resis-
tencias localizadas™®).

XV. Estos lineamientos son los que aqui adoptamos y esperamos
e insistimos se vayan consolidando en nuestra patria. Considero
que en la formacién de los abogados, las Facultades de Derecho
de nuestras universidades (publicas o privadas) tienen que ponerse
como objetivo el materializar esta orientacién de ensefianza. En
este mundo globalizado, parece constituirse en la alternativa mds
adecuada y eficaz en la formacién de los juristas. Lo contrario es
destinarse al permanente fracaso.

XVI. Por lo demds, en el Perd, la explicacién dogmdtica con
el uso de los precedentes jurisprudenciales se vuelve una necesidad
ineludible. El derecho positivo en el campo penal® ha dispuesto de
modo taxativo que los precedentes judiciales en materia penal dic-
tados por la Corte Suprema, tienen cardcter normativo o vinculan-
te, cuando asi se especifique en la Ejecutoria. De ese modo, el De-
creto Legislativo N.° 959, del 17 de agosto de 2004, adelantindose
a la vigencia en todo el pais del Cédigo Procesal Penal de 2004, ha
previsto que las sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, constituyen precedente vinculante cuando asi lo
expresen las mismas. Cuando la Sala Penal de la Corte Suprema re-
suelva apartindose del precedente, debe expresar los fundamentos
de hecho y de derecho que sustenten la sentencia y las razones por

® TaruUrro, Michele, “Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial”, en

Conocimiento, prucba, pretension y oralidad, Ara editores, Lima, 2009, p. 34.
®  No obviemos que mucho antes, ya en la Ley Orgdnica del Poder Judicial

(articulos 22 y 80, inciso 4) se disponia de modo expreso la facultad de expe-
dir precedentes vinculantes por parte de las Salas Especializadas de la Corte
Suprema.
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las cuales se apartan del precedente. En ambos casos, la sentencia
debe publicarse en el Diario Oficial y, de ser posible, a través del
portal o pigina web del Poder Judicial®9.

XVII. En tanto que, en los incisos 3 y 4, articulo 433 del Cédi-
go Procesal Penal de 2004 se establece: “la Sala de oficio o a pedido
del Ministerio Publico podra decidir, atendiendo a la naturaleza del
asunto objeto de decisién, que lo resuelto constituye doctrina ju-
risprudencial vinculante a los érganos jurisprudenciales penales di-
ferentes a la propia Corte Suprema, la cual permanecerd hasta que
otra decisién expresa la modifique. Si existiere otra Sala Penal o esta
se integra con otros vocales, sin perjuicio de resolverse el recurso
de casacién, a su instancia, se convocard inmediatamente al Pleno
Casatorio de los vocales en lo Penal de la Corte Suprema para la
decision correspondiente, que se adoptard con mayoria absoluta. En
este ultimo supuesto, no se requiere la intervencion de las partes, ni
la resolucién que se dicte afectard la decision adoptada en el caso que
la motiva. La resolucién que declare la doctrina jurisprudencial se
publicard en el Diario Oficial.

En su caso, si se advirtiera que otra Sala Penal Suprema u otros
integrantes de la Sala Penal en sus decisiones sostuvieran criterios
discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacién de una determi-
nada norma, de oficio o a instancia del Ministerio Publico o de la
Defensoria del Pueblo, en relacién a los dmbitos referidos a su atribu-
cién constitucional, obligatoriamente se reunird el Pleno Casatorio
de los vocales en lo Penal de la Corte Suprema. En este caso, previa
a la decision del Pleno, que anunciard el asunto que lo motiva, se se-
fialard dia y hora para la vista de la causa, con citacién del Ministerio
Publico y, en su caso, de la Defensoria del Pueblo”.

XVIII. Los magistrados que integran las Salas Penales de la Cor-
te Suprema, decididamente han asumido tal tarea. Vienen encami-

19 Contenido del articulo 301-A del Cédigo de Procedimientos Penales agrega-
do por el Decreto Legislativo N.° 959.
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nando a nuestra administracién de justicia penal por la senda de la
predictibilidad. En estos tiempos de posmodernidad), no podémos
aceptar razonablemente que casos penales iguales tengan solucién
jurisdiccional diferente. Se han emitido y publicado diversos prece-
dentes jurisprudenciales con cardcter vinculante. Incluso, se han dic-
tado Ejecutorias vinculantes contradictorias. Situacién que ha origi-
nado que todos los jueces supremos integrantes de las salas penales
de la Suprema Corte se hayan reunido en plenos jurisdiccionales(2)
y hayan dictado diferentes acuerdos plenarios que, al igual que las
ejecutorias supremas vinculantes, son de cumplimicnto imperativo
por todos los magistrados del pais, sin perjuicio de la excepcion que
prevé el segundo parrafo, articulo 22 del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial@. Es mds, en el inciso 5 del ar-
ticulo 429 del Cédigo Procesal de 2004 se ha previsto que es causal

@y Epoca que se opone a la modernidad que se revuelve en su crisis. “Es una
crisis del racionalismo, de la razén totalizante, del absolutismo de la razén;
esa razén formal, técnica, funcionalista que termind siendo “arsenal del po-
der y la dominacién’. Una razén que impuso una mirada, que implanté un
etnocentrismo, el europeo, con desconocimiento del ‘otro’, el conquistado,
el colonizado, el sometido. Una racionalidad que exalt6 el progreso como
proceso de imposicion tecnolégica desconocedor de los valores auténomos,
de la memoria de las ciudades, de los pueblos, de sus gentes... La razodn,
enarbolada por la Ilustracién, finalmente no condujo a la libertad; impuso
una soberbia del saber y pretendié también como el totalitarismo marxista, la
uniformidad en el pensamiento y en la accién” (Tocora, Fernando, Principios
penales sustantivos, Temis, Bogotd, 2002, p. IX).

(2 En los dltimos, incluso, se viene invitando a la sociedad civil para que par-
ticipe primero proponiendo los temas sobre los cuales dictarse el acuerdo
plenario y, luego, presente sus respectivas ponencias sobre los temas elegidos.

13 Se prevé que los jueces pueden apartarse del precedente vinculante, pero
cuando ello ocurra, con cardcter obligatorio deben expresar los fundamentos
de hecho y de derecho que sustenta la sentencia y las razones por las cuales
se apartan del precedente. Sin embargo, los jueces en aras de la afirmacién
del valor seguridad juridica y del principio igualdad ante la ley, solo podemos
apartarnos de la doctrina legal impuesta por un acuerdo plenario si incorpo-
ramos nuevos y distintos argumentos juridicos respecto de los rechazados o
desestimados al momento de adoptarse el acuerdo plenario.
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para interponer el recurso de casacion el apartamiento de la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o, en su caso, por el
Tribunal Constitucional.

XIX. Por otra parte, de modo alguno nos limitamos a expresar
nuestras opiniones o creencias tedricas o practicas sobre los delitos
contra la Administracién publica, sino por el contrario, pretendemos
fundamentar nuestras opiniones o creencias, dando razones a favor
de estas, toda vez que estamos convencidos de que “argumentar no
es un proceso orientado a establecer nuestras opiniones o creencias,
sino a determinar su fundamentacién”(4), Para ello, hacemos uso del
método juridico entendido como el conjunto de operaciones destina-
das a justificar una solucién juridica considerada correcta, coherente,
justa y aplicable para la solucién del caso concreto.

XX. Se precisa que un alto grado de simplificacién de los pro-
blemas complejos y la abstraccién de situaciones particulares son el
costo que se tiene que pagar para ocuparse de estos temas compli-
cados en un nimero razonable de piginas para un manual, en vez
de la escritura de enormes volimenes, pues como pudiera esperar-
se, por los temas que se abordan, no se trata de un libro enciclo-
pédico, sino por el contrario, se trata de un manual cuyos unicos
objetivos son ser herramienta de primera mano para comenzar a
conocer el complicado y nada pacifico mundo de los delitos con-
tra la Administracion publica, y también constituirse en una de las
herramientas eficaces para encontrar la posible solucion a los casos
reales que se presentan en los estrados judiciales.

4 AGUILO REGLA, Joseph, La Constitucion del Estado Constitucional, Palestra-
Temis, Lima, 2004, p. 165. En parecido sentido, Manuel Atienza Rodriguez
ensefia que “argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar ra-
zones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener
o refutar” (ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel, Bioética, Derecho y argumentacion,
Temis-Palestra, Lima, 2004, p. 15). Asi también, Alfonso Garcfa Figueroa
sostiene que argumentar es la “habilidad para ofrecer buenas razones a favor
o en contra de una forma de aplicar el derecho” (Garcia FIGUEROA, Alfonso,
La argumentacion en el Derecho, 2.* ed., Palestra editores, Lima, 2005, p. 49).
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XXI. En este libro, primero revisamos qué entendemos por
Administracidn publica en general; enseguida exponemos la Ad-
ministracién publica como bien juridico protegido genérico, luego
vemos cudles son las calidades especiales que deben reunir los agen-
tes para ser imputados razonablemente por cualquiera de los deli-
tos contra la Administracion publica. También exponemos cémo es
que la teorfa del dominio del hecho no sitve para explicar la autoria
y la participacidn en los delitos especiales, conformados por los que
son objeto de estudio en este trabajo. Del mismo modo, se expone
cémo es que la teorfa de infraccién del deber, desde la dptica de Ro-
xin, sirve para identificar a los autores y a los participes en los de-
litos que atentan contra la Administracién pablica. Vemos también
cudles son las consecuencias jurisprudenciales de haber optado por
la posicién de Roxin, dejando en consecuencia de lado la opcién de
Jakobs. Luego, repasamos cudl es el papel que juegan los particu-
lares (extraneus) que pese a no tener relacién laboral o contractual
con la administracion estatal, participan en la comisi6n de los deli-
tos contra la Administracidn publica. Aqui también se responde la
pregunta: {los extraneus son cémplices de un delito especial como
lo constituyen los delitos contra la Administracién piblica? O solo
responden como autores o complices de un delito comin. También -
se da respuesta a la pregunta: {al extraneus le alcanza la duplica de
la prescripcién de la accién penal prevista en la dltima parte del ar-
ticulo 80 del Cédigo Penal? Finalmente, efectuamos hermenéutica
juridica de cada uno de los delitos que componen el conjunto de
“los delitos contra la Administracién publica”.

XXII. En esta edicion hemos decidido incluir en la dltima parte
una seccion denominada Resoluciones judiciales: 4 sentencias de se-
gunda instancia y 5 resoluciones también de segunda instancia sobre
cuestiones incidentales planteadas en el interior de un proceso pe-
nal tramitado con los principios y reglas del Cédigo Procesal Penal
de 2004. Tres argumentos primaron en nuestra decisién. Primero,
demostrar a nuestros lectores la forma como los conceptos dogma-
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ticos sobre los delitos contra la Administracidon publica se aplican
en los procesos judiciales concretos. Segundo, mostrar cémo se re-
dacta una resolucidn judicial segtin el modelo procesal penal que re-
coge el Codigo Procesal penal de 2004. Es decir, mostrar cudles son
las partes fundamentales de la estructura de una resolucién judicial
y lo mis importante, cémo deben redactarse. Y tercero, refutar en
forma contundente algunos trabajos tedricos que circulan por ahi,
que pretenden “ensefiar” “cdmo redactar una sentencia”, elabora-
dos por tedricos que nunca fueron jueces. Consideramos que solo el
que construye o elabora resoluciones judiciales estd en condiciones
minimas de ensefiar a redactar una sentencia o decision judicial. El
tedrico debe abstenerse de pretender ensefiar al juez cémo construir
una sentencia. Esto es como el fitbol. Si nunca se ha jugado y, por lo
tanto, nunca se ha gozado de la gloria de hacer un gol en un partido
de futbol oficial, no pretendamos luego, ensefiar a hacer goles a los
profesionales del futbol.

Lima, marzo de 2014

RAMIRO SALINAS SICCHA
Juez superior titular de la Sala Penal Nacional de Apelaciones
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1. ADMINISTRACION PUBLICA

Administrar es servir. En consecuencia, Administracion publica
es el servicio, trabajo, labor o actividad piiblica que realizan determi-
nados ciudadanos peruanos para lograr su fin ultimo, cual es lograr
el bienestar comin. La Administracién piblica no es otra cosa que
el Estado juridicamente organizado. Al ser la Administracién publica
algo abstracto, el servicio o actividad publica que es algo mds concre-
to, es realizado o materializado por personas que cumplen labores o
trabajan en el interior de una institucién piblica que forma parte de la
administracién estatal a cambio de una remuneracién. Estos trabajado-
res reciben el nombre de funcionarios o servidores publicos. En tanto
que el empleador no es otro que el Estado. No importa la rama en
que se desempeiien, o la funcién que realicen, o el rol que se le asigne
en determinada institucién publica, tampoco interesa su jerarquia,
su nivel intelectual, todos sirven en representacién del Estado a los
demés ciudadanos que normalmente se denominan publico usuario
o publico de a pie. De ahi que resulta razonable la afirmacién de que
los funcionarios o servidores publicos se deben al publico usuario.

La Administracién publica es entendida como toda actividad o
trabajo realizado por los funcionarios y servidores publicos, los mismos
que se encargan de poner en funcionamiento al Estado, orientado al
cumplimiento de sus fines y funciones, sometidos a una jerarquia o
niveles y roles o funciones en todos sus érganos o entidades®. De
modo que la Administracién publica se concibe en doble sentido.

™ Ferrera DeLGADO, Francisco, Delitos contra la Administracién pablica, 3.2 ed., Temis,
Bogotd, 1995, p. 4.
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Objetivamente, como el conjunto de actividades o trabajos realizados
por los agentes o sujetos piblicos y que constituye el desarrollo, el
- movimiento o la dindmica de la funcién misma. Y, subjetivamente,
se constituye en el orden de 6rganos estatales, lo que implica niveles,
jerarquias, entidades, cargos, funciones, roles y oficios delimitados
en sus competencias® por la ley. Es obvio que los niveles, jerarquias,
cargos, funciones o roles de los sujetos publicos en las instituciones
publicas estdn debidamente delimitados por la ley desde la consti-
tucion hasta los reglamentos e incluso directivas.

La Administracién piiblica en un Estado Democritico de Derecho
estd debidamente organizada por nuestro sistema juridico que lo for-
man la Constitucién, las leyes, reglamentos y directivas que deben ser
observados y cumplidos por los funcionarios o servidores publicos en
el desempefio de sus labores y actividades en el interior de la adminis-
tracion. Incluso el mismo sistema juridico dispone expresamente que
el quebrantamiento o no acatamiento de aquellas normas que protegen
determinados principios y deberes que sirven de sustento a la dindmica
misma de la administraci6n, acarrea responsabilidad administrativa, civil
0 —dependiendo de la magnitud- hasta penal por parte del sujeto publico.

Desde el cardcter fragmentario y de tiltima ratio del Derecho pe-
nal, no cobra relevancia para el Derecho penal toda perturbacién de
la actividad administrativa. El legislador siempre escoge o selecciona
las perturbaciones mds graves®). De ahi que no cualquier conducta
de quebrantamiento de las normas que organizan la Administracién
publica constituye hecho punible. Solo constituirin delito cuando as{
- estén tipificadas en nuestro Cédigo Penal o leyes penales especiales,
ello con base en el principio de legalidad que fundamenta el Derecho

@ Auessiy BAez Marringz, citados por Rosas Varaas, Fidel, Delitos contra la Administra-
cién publica, Grijley, Lima, 2002, p. 8.

@ Cfr. Feuoo SANcHez, Bernardo, “Delitos contra la Administracién publica:
Consideraciones generales, nuevas figuras delictivas y modificacion de otras
conocidas’, en Delitos contra la Administracion publica (Francisco Heydegger,
coordinador), Idemsa, 2013, p. 16.
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penal. La explicacién la encontramos en los fines de la teoria del delito
que todo hombre y mujer de derecho o aficionado al derecho penal
debe conocer. En efecto, dos son los fines de la dogmdtica de la teorfa
del delito. El primero, habilitar la intervencion del poder punitivo del
Estado cuando realmente se ha cometido por accién u omisién una
conducta catalogada previamente como hecho punible; y, segundo, lo
mds importante es impedir la intervencién del poder punitivo cuando la
conducta activa u omisiva realizada por el agente no constituye hecho
punible por faltarle uno o varios elementos objetivos y subjetivos que
el tipo penal exige para que determinada conducta constituya delito.
Es decir, la teorfa del delito se convierte en una barrera infranqueable
para que el Estado por medio de sus fiscales o jueces no realice actos
arbitrarios en perjuicio de los ciudadanos. Solo son delito aquellas con-
ductas contra la administracién que previamente asi estén catalogadas
en nuestro C4digo Penal o en una ley penal especial. Si la conducta
efectuada por el sujeto publico no se subsume o no se tipifica en algun
tipo penal, no serd delito asi esta se presente ante los ciudadanos de a
pie como la mds reprochable moralmente.

Por ejemplo, éserd delito hacer esperar al usuario ocho horas en la
puerta de la institucién puiblica para que al final se le indique que no
serd atendido debido a que la hora de atencién al publico finalizé? Es
evidente que la conducta de aquel funcionario es moral o éticamente
reprochable, pero no es delito. Ese hecho moralmente reprochable no
puede subsumirse en ninguin tipo penal de nuestro Codigo Penal o en una
ley penal especial. No obstante, tal accionar no queda sin sancion, pues
el perjudicado con tal acto, puede presentar su queja ante los 6rganos de
control, quienes luego del debido procedimiento administrativo pueden
llegar a sancionar al mal e insensible sujeto pdblico. Como se sabe la
sancién mis grave en un procedimiento administrativo es la destitucion.

2. LAADMINISTRACION PUBLICA COMO BIEN JURIDICO GENERICO

Entendida la Administracién publica como toda actividad que
realizan los funcionarios y servidores publicos para poner en funcio-
namiento al Estado y asi este pueda cumplir sus fines, nadie puede
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objetar, en forma razonable, que merece proteccién del Derecho
punitivo. O, en todo caso, parece poco plausible poner en discusién
que la Administracién publica constituye un elemento bdsico de la
configuracién actual de la sociedad y, por lo tanto, merecedor de
proteccién penal®. En consecuencia, se busca proteger penalmente
¢l normal, correcto y transparente desenvolvimiento o desempefio
de la Administracién publica, orientada siempre al logro de su fin
tltimo, cual es el bien comin. La lesién o puesta en peligro del
normal o correcto funcionamiento de la Administracién puiblica
pone en directo peligro la organizacién misma del Estado. De
esa forma, se constituye en bien o interés juridico preponderante
que corresponde al Estado mismo cautelar y proteger por medio
de las normas penales, cuyo centro de atencién es el bien juridico
preponderante o relevante que pretenden proteger.

Cualquier hecho punible que se realice por parte de los encargados
(funcionarios o servidores pudblicos) de poner en funcionamiento la
Administracién publica en la consecucién de sus fines, la lesiona o
pone en peligro en forma directa.

El normal y correcto funcionamiento de la Administracién
publica se constituye en el bien juridico protegido general que se
pretende cautelar con cualquiera de las férmulas legislativas, que
regulan las conductas delictivas recogidas en el catdlogo penal. No
obstante, cada una de las conductas delictivas buscan proteger un
bien juridico mds especifico.

Como regla general debemos sefialar que en la comisién de
cualquiera de los delitos contra la Administracién publica, dos son
los bienes juridicos que se pretende proteger con la sancién penal: el
primero lo constituye el normal, correcto y transparente desenvolvi-
miento o desempefio de la Administracién publica. Este bien juridico

@ SuArez Gonzales, Carlos, La dogmdtica penal frente a la criminalidad en la
Administracién pablica y otros problemas actuales del derecho penal, Grijley, Lima,
2001, p. 161.
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general es afectado por todos los delitos aqui analizados. El segundo
bien juridico que se protege es particular a cada delito. Cada férmula
legislativa, que regula los delitos en particular, pretende proteger
un bien juridico especifico. Como se verd en el andlisis que se rea-
lice de cada delito, el bien juridico especifico no es el mismo®. Por
ejemplo, el bien juridico especifico en el delito de colusién no es el
mismo que en el delito de peculado. El bien juridico especifico en el
delito de malversacién de fondos no es el mismo que en el delito de
enriquecimiento ilicito. De igual forma, el bien juridico particular
del delito de abuso de autoridad no es el mismo que el del delito de
trafico de influencias, etc.

La singular disgregacién en objetos especificos con vinculacién
institucional de proteccién penal le confiere a la Administracién
publica, en tanto bien juridico-penal, su cardcter supraindividual o
difuso®. De modo que cuando el hombre o mujer de derecho, en
un caso concreto, sefiale el bien juridico genérico “correcto y normal
funcionamiento de la Administracién publica”, tiene que precisar, acto
seguido, el objeto especifico de tutela lesionado o puesto en peligro
con el comportamiento especifico del sujeto publico.

En este libro, no se acepta ni comparte que el bien juridico ge-
nérico protegido, con los delitos contra la Administracién publica,
lo constituya el ejercicio de la funcién publica dentro de pardmetros
de legalidad, eficiencia, imparcialidad y honestidad, como lo propo-
nen algunos tratadistas”. Pues, como lo veremos, cada uno de estos
principios constituyen bienes juridicos especificos que son lesionados
o puestos en peligro por delitos en particular que en conjunto con-
forman los delitos contra la Administracién publica.

®  MuRoz Conpe, Francisco, Derecho penal. Parte especial, 13.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, p. 922.

®  Rosas VARGAs, Fidel, Delitos contra la Administracion publica, ob. cit., p. 10.

™ Gomez Menoez y Gomez Pavaseau, Delitos contra la Administracién publica de
conformidad con el Cédigo Penal de 2000, ob. cit., p. 29.
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3. SUJETO ACTIVO CALIFICADO

Por la naturaleza del bien juridico general y los bienes jurfdicos
especificos que se lesionan o ponen en peligro, no cualquier persona
puede constituirse en autor de los delitos contra la Administracién
publica. Incluso, por la forma de redaccién de las férmulas penales se
advierte también que el autor de estos delitos debe reunir condiciones
o cualidades especiales y, en no pocos casos, condiciones o cualidades
especialisimas. De ahi que es lugar comtn en la doctrina denominar
a estos delitos como especiales. El fundamento material de la limita-
cién de la autorfa en estos delitos a determinadas personas se basa en
el ejercicio de una funcién especifica, que determina una estrecha y
peculiar relaci6n entre un sujeto competente para su ejercicio y el o
los bienes juridicos involucrados en el ejercicio de aquella funcién®).

En efecto, para constituirse en autor de la mayorfa de delitos
contra la Administracién publica, el agente debe tener la condicién
especial de funcionario o servidor publico, pero no en la medida
del Derecho administrativo, sino de acuerdo con el articulo 425 del
Cédigo Penal®. En el dmbito penal, la concepcién de funcionario o
servidor publico es mucho m4s amplia que en el 4mbito del Derecho
administrativo o laboral, donde solo se considera la eleccién y la
designacién por autoridad competente como fuentes del mismo(9).
De modo que para saber desde cudndo un ciudadano peruano tie-
ne la condicién de funcionario o servidor publico para efectos del

®  Cfr. Ruepa Martin, Angeles, “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en
" los delitos contra la Administracién publica’, en Delitos contra la Administracién
publica, Heydegger (coordinador), [demsa, 2013, p. 127.

®  Modificado por la Ley N.° 30124, publicada en £/ Peruano el 13 de diciembre
de 2013.

o “El Derecho penal tiene una conceptualizacion normativa amplia, abierta y propia
del funcionario publico, utilizable a los fines de tutela establecidas porla norma
penal. Ello explica que lo que para el Derecho penal es ya funcionario no lo sea
en diversos casos para el Derecho administrativo” (Ross Varaas, Delitos contra la
Administracion puablica, ob. cit., p. 31).
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Derecho penal, los pardmetros del Derecho administrativo no son
de utilidad. Igual, para efectos penales, no sirven los parimetros
del Derecho laboral.

La jurisprudencia nacional tiene claro este aspecto. Incluso cuando
recientemente entrd en vigencia la Constitucién de 1993, algin pre-
cedente jurisprudencial argumenté que su articulo 40 hab{a abrogado
el inciso 3, articulo 425 del Cédigo Penal, sin embargo, se impuso
la interpretacion contraria. La ejecutoria suprema del 3 de agosto de
199811 establecié en adelante que “el articulo 40 de la Constitucién
Politica del Estado rige inicamente para fines laborales derivados de la
carrera administrativa, pero no restringe o excluye la responsabilidad
penal de quienes manejan fondos publicos, pues sostener lo contrario
serfa propiciar la impunidad de los innumerables ilicitos penales que
a diario se cometen en el manejo de fondos publicos, a través de las
diferentes empresas creadas por el Estado en el gjercicio de su ges-
tién econdmica; y esta interpretacién concuerda con la exposicion de
motivos del dispositivo constitucional en mencidn, es decir, que lo
que se pretendi6 evitar era que muchos trabajadores indebidamente
se acogieran a los alcances de la Ley N.° 20530; finalmente se debe
indicar que dentro de la interpretaci6n de la ley se ha superado la teorfa
de la interpretacién gramatical o textual, para los fines de administrar
justicia, donde debe primar la interpretacion teleoldgica y concordada
con las leyes y dispositivos legales”.

En suma, para saber si al agente de un hecho punible en agravio
del Estado se le puede atribuir la comisién de un delito contra la
Administracién publica, al operador juridico no le queda otra alterna-
tiva que recurrir al articulo 425 del Cédigo Penal. En ocasiones serd

an  Exp. N.° 251-98-Loreto (Ibidem, p. 629). Posicion reiterada en la sentencia casa-
toria N.° 634-2015-Lima- Sala Penal Transitoria, de fecha 28 de junio de 2016.
Alli, incluso invocando la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
se establecié que el gerente general de EMMSA es funcionario publico para
efectos penales y que las funciones de regulacion y servicios que desarrollaba
esa empresa publica, integran la nacién de servicios ptblicos. Siendo asi este
es sujeto activo del delito de colusion.
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necesario recurrir a la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, en vigencia desde el 14 de diciembre de 2005, que recoge
un concepto amplio de funcionario o servidor piiblicod?. Concepto
amplio que ha sido introducido en nuestro Cédigo Penal, mediante la
Ley N.° 30124, publicada en El Peruano el 13 de diciembre de 2013.
La citada ley modificé el contenido del articulo 425 del Cédigo Pe-
nal que establece un listado genérico de niveles de funcionarios y de
servidores publicos para efectos penales. Luego de la modificacién,
el citado numeral tiene el siguiente contenido:

(12)

“Som funcionarios o servidores piblicos:
1. Los que estin comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desemperian cargos politicos o de conﬁanzu, incluso
si emanan de elecczon popular.

En efecto, en su articulo 2 se prescribe que a los efectos de la presente Convencion:

a) Por “funcionario publico” se entenderd: i) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea desig-
nado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea
la antigliedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie
una funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o
que preste un servicio publico, segtin se defina en el derecho interno del Estado
Partey se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado
Parte; y iii) toda otra persona definida.como “funcionario publico” en el derecho
interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas espe-
cificas incluidas en el capitulo Il de la presente Convencién, podra entenderse por
“funcionario publico” toda persona que desempeiie una funcién publica o preste
un servicio publico segtn se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte;
b) Por “funcionario publico extranjero” se entendera toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea
designado o elegido; y toda persona que ejerza una funcién publica para un pais
extranjero, incluso para un organismo ptiblico o una empresa publica; y c) Por
“funcionario de una organizacion internacional publica”se entendera un empleado
publico internacional a toda persona que tal organizacién haya autorizado a actuar
en su nombre. (Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, abierta
ala firma de todos los Estados del 9 al 11 de diciembre de 2003 y luego en la sede
de las Naciones Unidas en Nueva York hasta el 9 de diciembre de 2005).
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3. Todo aquel que independientemente del régimen labo-
ral en que se encuentra, mantiene vinculo laboral o
contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado, incluidas las empresas del Es-
tado o sociedades de economia mixta comprendidas en
la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de
ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados
0 depositados por autoridad competente, aunque pertenez-
can a particulares. .

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

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

7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley”.

Con la modificacién introducida por la Ley N.° 30124, para
efectos penales, la condicién de funcionario o servidor publico se
inicia o comienza desde el momento en que el ciudadano peruano es
designado por autoridad competente para un cargo publico; también
desde que se es elegido para ejercer un cargo publico, o desde que es
proclamado por autoridad competente luego de ser elegido para ejercer
un cargo publico. No es necesario que asuma realmente el cargo o que
juramente previamente. Estos wltimos aspectos solo son tomados en
cuenta para efectos de la adquisicién de los derechos laborales, como
por ejemplo para el pago de remuneracion o salario.

3.1. Concepto de funcionario y servidor publico

El concepto de funcionario piblico implica una direccién u
orientacién, ademds de una responsabilidad, en el desempefio de un
cargo de naturaleza publica. El funcionario publico es quien ejerce
autoridad en la gestién publica de la administracion, y como persona
fisica encarna un determinado drgano o ente del Estado, o aquellas



12 Ramiro Salinas Siccha

personas cuyas decisiones representan la voluntad de un érgano o
ente administrativo(3),

De modo que funcionario publico es aquella persona natural
o fisica con poder de planificacién y decisién que presta servicios
o trabaja para el Estado. Su poder de decisién y de representacion,
en forma expresa, determina o ejecuta la voluntad estatal a través
del desarrollo de actos de naturaleza diversa, orientdndolo siempre
a la realizacién del bien comun, que viene a ser su finalidad tltima.
El funcionario piblico planifica y decide los objetivos y metas de la
institucién publica donde trabaja.

En tanto que servidor publico es aquella persona natural que
también presta sus servicios al Estado, pero sin poder de planificacién
y decision sobre la institucién en la cual labora. Es trabajador estatal
sin mando que brinda al Estado sus conocimientos técnicos y profe-
sionales en tareas o misiones de integracién o facilitacién de la que
realizan los funcionarios publicos en el cumplimiento del objetivo de la
Administracién publica: lograr el bien comiin. El servidor o empleado
publico siempre estd en una relacién de subordinacién frente a los
~ funcionarios(. Su misién consiste en realizar diariamente las tareas
que le asignan, cumpliendo 6rdenes que les transmiten sus superiores
quienes normalmente son los funcionarios piblicos. O cumpliendo
funciones previamente establecidas en el manual de funciones que
existe en toda dependencia del Estado.

13 Cfr. La exposicion de motivos del proyecto de ley N.° 1361/2011-CF, ingresado
al Congreso de la Republica el 25 de julio de 2007 que propuso la modificacion
del articulo 425 del CP para adecuarlo a los tratados internacionales contra
la corrupcion. Esto es, que para efectos penales se tenga como funcionario

* 0 servidor publico desde la eleccion o desde su designacion por autoridad
competente, como finalmente se ha establecido por la Ley N.° 30124,

@ Con mayor amplitud respecto de estos conceptos, véase RevNA ALraro, Luis,
“El concepto penal de funcionario publico. Desarrollos doctrinales y jurispru-
denciales’, en Delitos contra la Administracién publica (Francisco Heydegger,
coordinador), Idemsa, Lima, 2013, pp. 73 y ss.
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No debemos obviar que los servidores publicos tienen su cuota
de poder al interior del Estado. Deciden c6mo hacer las tareas o fun-
ciones diarias que se les asignan. Por ejemplo, el servidor que trabaja
en la mesa de partes de los mddulos de justicia tiene el poder de
decidir si recibe o no la demanda que el justiciable pretende ingresar.
No obstante, ese poder no es de la magnitud de planificar y tomar las
grandes decisiones sobre la marcha de la institucién publica que solo
tienen los funcionarios publicos como se tiene dicho.

Para efectos penales, en algunos delitos contra la Administracion
publica, aparte de tener aquella condicién especial, se exige que el
autor tenga una relacién funcional especifica con el objeto del delito
dentro del entramado de la Administracién publica. Si por ejemplo,
en un caso concreto de peculado, el agente del comportamiento ilici-
to de sustraccién indebida de efectos o caudales publicos solo tiene
la condicién de funcionario o servidor publico sin tener la relacién
funcional especial de administrar, custodiar o percibir los efectos
o caudales de la administracién, el delito de peculado se descarta
conduciéndose la calificacién del comportamiento delictivo a otra
figura penal, algo parecido sucede con los delitos de malversacion
de fondos, colusién y negociacién incompatible.

4. AUTORESY PARTICIPES EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA

Otro aspecto problemdtico de los delitos especiales como son la
mayorfa de los delitos contra la Administracién publica lo constituye
el saber identificar o determinar quiénes son autores y qui€énes son
cémplices en la comisién del delito especial cuando en ¢él intervienen
mas de dos sujetos.

Para Roxin, en los delitos comunes, el legislador describe el
comportamiento tipico de forma tan precisa como le ha sido posible.
En ellos es autor quien domina el hecho descrito en el tipo; en otra
palabras, aquel que es sefior de un suceso delimitado en sus contornos
mediante la descripcién del delito de la parte especial del Codigo Penal
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correspondienteds). El punto de referencia para la determinacién de
la relacién de dominio es, pues, la descripcién del tipo penal. Roxm
ha llamado a estos delitos, de dominio del hecho.

Como todo individuo domina su propio comportamiento, en
tanto no presente defectos de conduccidn, es entonces el dominio
sobre el propio movimiento corporal fundamento del resultado. Este
dominio sobre el propio comportamiento es el punto de partida lleva-
do al concepto de la autoria directa o inmediata en todos los Cédigos
penalesas). De ahi que se afirme, segun la teorfa del dominio del hecho,
que es autor quien domina el evento delictivo y quien tiene las riendas
del acontecimiento criminal. Luego, el dominio ejercido sobre otros
en la autorfa mediata y el dominio comin mediante divisién de tareas
en la coautorfa, son expresiones del concepto tipolégico (typus) de
la teorfa del dominio del hecho.

De modo que es lugar comtin en la doctrina sostener que solo es
autor aquel que realiza por propia mano o por medio de otro todos
los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo penal,
es decir, aquel que tiene el dominio del hecho. Dominio del hecho
significa “mantener en las propias manos, abarcado por el dolo, el
curso del hecho tipico”t®. El dominio del hecho, segiin esta teorfa, se
manifiesta, a su vez, de tres maneras: 2) como dominio de la accién
propia del individuo (autorfa directa); b) como dominio de la vo-

(5" Cfr. SiNcHEZ-Vera, Delito de infraccién de deber y participacion delictiva, Marcial Pons,
* Madrid-Barcelona, 2002, p. 27.

06 Cfr. ScHONemANN, Bernd, “El dominio sobre el fundamento del resultado” traducido
por Mariana Sacher, en Cuestiones bdsicas del derecho penal en los umbrales del tercer
milenio, |demsa, Lima, 2006, p. 286.

1 Cfr. ScHUNEmANN, Bernd, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, ob. cit.,
2006, p. 287. Aqui se sostiene tal como ensefia Roxin, que son los tipos penales
de la Parte Especial de los Codigos penales que describen el hecho y que, de ese
modo, caracterizan como autor a quien pertenece a esa descripcion.

(8 . Maurach, citado por WesseLs, Johannes / Beuke, Werner / Satzcer, Helmut, Derecho
penal, Parte general. El delito y su estructura, 46.2 edicién alemana, trad. Raul Pariona
Arana, Instituto Pacifico, Lima, Peru, 2018, p. 360.
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luntad, del conocimiento o de la organizacién de un tercero utilizado
como instrumento o intermediario humano por parte del hombre
de atrds (autorfa mediata); y ¢) como dominio funcional del hecho,
hecho que es ejecutado conjuntamente con otros que actuan mediante
un reparto de roles (coautorfa)(?. Esta tltima categoria exige tres
requisitos: “Decisién comiin orientada al logro exitoso del resultado,
aporte esencial realizado por cada agente, y el tomar parte en la fase
de ejecucién desplegando un dominio parcial del acontecer”@0).

La participacién se encuentra ubicada en un nivel accesorio y de-
pendiente de un hecho principal dominado por el autor o los coautores.
La participacién es la incitacién o el apoyo, sin el dominio del hecho, de
un hacer o de una omisién ajenos@v. La participacién, seguin el aporte
del participe, se divide en primaria y secundaria. La primera se configura
cuando el participe dolosamente presta auxilio para la realizacion del
hecho punible por parte del autor, sin el cual no se hubiese realizado.
Esto es, sin la intervencién del participe no se hubiese realizado
el delito. Su participacién es imprescindible para la comision del
delito. Mientras que la participacién secundaria se configura cuan-
do el participe de cualquier otro modo, sin ser sustancial, hubiese
dolosamente prestado asistencia al autor del delito. Es secundaria la
participacién cuando con la intervencién del participe o sin ella igual
el delito se hubiese cometido. Podemos decir que la participacion
primaria es insustituible; en tanto que la secundaria es sustituible.

La participacién también estd prevista en el articulo 24 del Cédigo
Penal que prevé la instigacién y que se configura cuando el agente do-
losamente determina a otro a realizar un delito. Se materializa cuando

19 Cfr.WesseLs, Johannes / Beulke, Werner / Satzaer, Helmut, Derecho penal, Parte ge-
neral. El delito y su estructura, ob. cit., 2018, p. 360. Cfr. Asanto VAsquez, Dogmdtica
penal, delitos econdmicos y delitos contra la Administracién pablica, Grijley, Lima,
2014, p. 378.

@  Ejecutoria suprema del 6 de mayo de 1999, Exp. N.° 1199-99-Caiiete.

@) Cfr. WesseLs, JOHANNE / BeuLke, Werner / Satzer, Helmut, Derecho penal, Parte general.
El delito y su estructura, ob. cit., 2018, p. 363.
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se hace nacer en otro la resolucién criminal. Este otro no tenia pen-
sado y menos planificado cometer un delito, no obstante, se presenta
el agente y por medio de la instigacién le hace nacer la resolucién de
cometer determinado delito.

Asi, autor es quien ostenta el poder de controlar el desarrollo
de todos los acontecimientos; y participe quien, por exclusién, tiene
un peso de intervencién de menor grado, accesorio o secundario
en relacion al autor@®?. La relacién entre autor y participe es de
dependencia, el participe depende del autor. No hay participe si
previamente no existe autor.

Todo lo expuesto, en resumen, es la postura de la teorfa del
dominio del hecho de RoxiN®3) a la cual se adhiere nuestro Cédigo
Penal respecto a la autorfa y participacién. Esta teorfa pretende otor-
gar criterios objetivos y cualitativos para la delimitacién entre autorfa
Y participacién en los delitos comunes. Teorfa que por lo demds es
- dominante en la ciencia penal alemana(4.

En tal sentido, pedemos formular las siguientes preguntas:

1. Cudles el titulo de imputacién de los particulares que cometen el
delito a pedido o sugerencia del sujeto publico obligado?

2. {Cuiles el titulo de imputacién de los particulares que participan
junto a un sujeto obligado en la comisién de un delito en perjuicio
del Estado?

@ Cfr.Caro Jonn, José, “La autoria delictiva del funcionario publico’, en rev. lus Puniendi,
ano |, Vol. 2, segundo trimestre 2015, p. 23.

@ Portodos, Roxiv, Claus, La teoria del delito en la discusién actual, traducido por Abanto
Vésquez, Grijley, Lima, 2007, p. 470. Resulta necesario enfatizar que se trata de la
teoria del dominio del hecho sustentada por Roxin, toda vez que Jakobs desarrolla
otra teoria y ha calificado al concepto de dominio del hecho como una “forma
amorfa” Al respecto, véase ScHUNEMANN, Bernd, Cuestiones bdsicas del derecho penal
en los umbrales del tercer milenio, [demsa, Lima, 2006, p. 280.

@ Cfr. ScHonemann, Bernd, ob. cit, 2006, p. 281. Cfr. WesseLs, Johannes / Beulke, Werner /
Sarzaer, Helmut, Derecho penal, Parte general. El delitoy su estructura, ob. cit., 2018, p.362.
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3. {Cudl es el titulo de imputacién del particular que dolosamente
determina al sujeto publico obligado a cometer un delito contra
la Administracién publica?

4. {Cudl es el titulo de imputacién del particular que coopera o
ayuda al sujeto publico obligado en la comision del delito en
agravio del Estado?

5. <¢Cudles el titulo de imputacién del funcionario o servidor publico
que sin tener relacién funcional alguna, participa junto con un
sujeto publico obligado en la comisién de un hecho punible en
agravio del Estado?

Si se responde de acuerdo a la teorfa del dominio del hecho la primera
pregunta, seguramente, llegaremos a sostener que los particulares serdn
autores directos; y los sujetos obligados, autores mediatos. La respuesta
no resulta razonable, toda vez que los particulares al no tener la condicién
de funcionario o servidor publico que exige el tipo penal, y por lo tanto,
al no tener el deber especial penal impuesto por el tipo penal, de modo
alguno pueden ser autores de un delito especial. En consecuencia, se
opone frontalmente el principio de legalidad fuente del derecho penal.

Por su parte, si respondemos segun los pardmetros de la teoria
del dominio del hecho la segunda pregunta, para ser coherentes,
debemos concluir que los particulares serfan coautores de los sujetos
obligados. Sin embargo, tal respuesta no puede aceptarse debido a que
los particulares al no tener la condicién de funcionarios o servidores
publicos que exige la ley penal, y por lo tanto, al no tener el deber
especial penal impuesto por la ley penal, de modo alguno pueden ser
autores de un delito especial y menos coautores.

Asimismo, al responder la tercera pregunta utilizando la teorfa
del dominio del hecho, llegarfamos a decir que los particulares o
extranos a la Administraciéon publica, son autores mediatos o insti-
gadores del delito realizado. No obstante, tal respuesta es absurda,
pues el particular al no tener la condicién de funcionario o servidor
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publico, y por lo tanto, al no tener el deber especial penal impuesto
por la ley penal, no puede ser autor mediato.

Si para responder la cuarta pregunta utilizamos los pardmetros-
dogmiticos de la teorfa del dominio del hecho, concluiriamos que
el particular que coopera o ayuda al funcionario o servidor publico
en la comisién del delito serfa cémplice primario o secundario, se-
gun el apoyo que haya proporcionado al autor. Sin embargo, como
luego se analizard, aqui se trata solamente de cémplices. No puede
diferenciarse entre cémplice primario o secundario.

Finalmente, al responder la quinta pregunta con la teorfa del dominio
del hecho, los funcionarios o servidores publicos sin relacién funcional
que participan junto con un sujeto publico obligado serfan coautores.
Sin embargo, tal respuesta no puede aceptarse, pues los funcionarios o
servidores publicos que no tienen un deber especial penal impuesto por
la ley penal, de modo alguno pueden ser autores del delito especial y
menos coautores. Aquellos, a lo mds, podrdn ser cémplices del delito.

De ahi que podemos concluir razonablemente que para determi-
nar las cuestiones de autoria y participacién en los delitos especiales
como son la mayoria de los delitos contra la Administracién publica,
sirve la teorfa del dominio del hecho, puesto que si en el hecho delictivo
participan personas con cualidades diferentes a las indicadas en el tipo
penal, asi estos tengan el dominio del hecho no pueden ser autores
del delito. Caso contrario resultaria una extensién de la punibilidad
en clara lesién o afectacién al principio de legalidad. Por tanto, para
Roxin, el criterio del dominio del hecho no es un principio universal
para determinar la figura central del suceso, ni, por tanto, la autorfa.
Antes bien, respecto de algunos tipos penales, el legislador no atien-
de a la naturaleza externa del comportamiento del autor, sino que el
fundamento de la sancién reside en que se incumplen las prestaciones
ligadas a un determinado rol social especial@). Para estos tipos penales,

@5 Cfr. SANcHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, ob. cit.,
2002, p. 29.
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que Roxin la denominado delstos de infraccion de deber en 1963(29), el
dominio del hecho es irrelevante.

De esa forma puede concluirse que Roxin igual que Jakobs, es-
tablecen una clasificacién bifronte de los delitos: delitos de dominio,
también por Jakobs denominados de organizacidn, y delitos de in-
fraccién de deber. Las dos clases de delitos responden a fundamentos
diferentes de la imputacidn.

En los delitos de dominio, segun el funcionalismo radical, se
trata de responsabilidad en virtud de la propia organizacion; en
los de infraccién de deber, en virtud de una relacidn de cardcter
institucional, la responsabilidad es por la lesién de deberes de com-
portamiento solidario en favor de un determinado bien juridico.
Son dos motivos diferentes: la imputacién como consecuencia de la
relacién sinalagmitica “libertad de organizar versus responsabilidad
por las consecuencias de lo que se organice”, y la imputacién con
causa en ciertas instituciones, cuyo fundamento reside en que poseen
el mismo peso que el sinalagma citado. Aqui existe responsabilidad

@6  Véase Taterschaft und Tatherrschaft, primera edicion, 1963. Obra que en su sétima
edicién alemana fue traducida al espafol por los profesores Cuello Contreras y Se-
rrano Gonzales de Murillo, con el titulo Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal,
Madrid-Barcelona, 2000, pp. 385 y ss.; SuARez Gonzates, “Los delitos consistentes
en la infraccion de un deber. Particular referencia a los delitos cometidos por
funcionarios publicos”, en La dogmdtica penal frente a la criminalidad en la Admi-
nistracién publica, Grijley, 2001, p. 152. SANcHEz-VERa, Delito de infraccién de deber
y participacién delictiva, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002, p. 29. RosLes PLaNAs,
La participacion en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2003.226. ScHONemANN, Bernd, El dominio sobre el fundamento del resultado, tradu-
cido por Mariana Sacher, en Cuestiones bdsica del derecho penal en los umbrales del
tercer milenio, \|demsa, Lima, 2006, p. 287; ParioNA ARANA, “La teoria de los delitos de
infraccién de deber, fundamentos y consecuencia’, en Gaceta Penal, N.° 19, enero
2011, p. 69; Caro Jorn, “Delito de infraccion de deber: fundamento y significado’,
en Normativismo e imputacién jurfdico penal: dogmdtica penal 5, Ara editores, 2010,
p. 64, y “La autoria delictiva del funcionario publico’, en rev. lus Puniendi, afio |,
Vol. 2, segundo trimestre 2015, p. 24; y AsanTo VAsauez, Dogmdtica penal, delitos
econdmicos y delitos contra la Administracion pablica, Grijley, 2014, p. 386.
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como corolario de la previa existencia de un mundo en comun entre
bien juridico y autor.

Mientras que la autoria y la participacién en los delitos de orga-
nizacion se constituyen y determinan mediante el dominio del hecho
(quantum de lo organizado), en los delitos de infraccién de deber
—en idéntico sentido que Roxin- la autoria la constituye la lesién del
deber. Sin embargo, en Jakobs, el criterio de la lesién del deber ya no
es solo una regla para determinar la autorfa, sino que es, ademds, y
sobre todo, fundamento esencial de la imputacién ]urldlco-penal El
especialmente obligado habrd de responder, en principio, como autor.
La incumbencia del obligado respecto del suceso no viene delimitada
por la regla de si dominé o no el hecho, sino que se determina en
virtud del especial estatus del sujetoe®. En este tipo de delitos, como
ya se menciond, el dominio del hecho es intrascendente.

Encuantoala dogmauea de los delitos de omisi6n, Jakobs llegaa
la misma conclusién que Roxin: en los delitos de infraccién de deber
existe una equiparacién entre la lesién del deber por accién y aquella
otra por omision. En el delito de infraccién de deber, la relacién entre
autor y bien juridico no se establece mediante el comportamiento
delictivo ~como en el delito de organizacién-, sino que ya existirfa
con anterioridad a este, y, por ello, es indiferente que el autor actie
u omita, sino solo si cumple o0 no con su deber®. '

De esa forma, en la mayoria de los delitos contra la Administracién
publica no cualquier ciudadano puede ser autor. Para ser autor de esta
clase de delitos se necesita tener, tal como lo exige el tipo penal corres-
pondiente, la condicién de funcionario o servidor publico, e incluso en
ciertos delitos ademds de tal condicién, se necesita tener una relacién
funcional especial con el objeto del delito al interior de la Administracién

@) Cfr.Sancrez-Vera, Delitodeinfracciondedeberyparticipaciéndelictiva, ob.cit., 2002, p.38.
@ |bidem, p.39.
@ |bidem, p. 40.
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publica. Si en un caso coricreto el ciudadano que ha cometido un acto,
por ejemplo, de defraudacién para el Estado no tiene la condicién de
funcionario o servidor publico, no podrd ser autor de un delito contra
la Administracién publica. De igual modo, si se exige la concurrencia de
una relacién funcional especifica del sujeto publico con el bien objeto del
delito, no serd posible atribuir a cualquier funcionario o servidor publico,
la comisién del delito de que se trate como, por ejemplo, el delito de
colusidn, peculado, malversacién de fondos o negociacién incompatible.

Hasta aqui, queda claro que la teoria de dominio del hecho o
de organizacién no sirve para saber quién responde como autor y
quién como cémplice de un hecho punible especial cuando en ¢l
intervienen mds de dos sujetos. Por el contrario, preliminarmente,
podemos aseverar que en la doctrina mayoritaria y en la jurisprudencia
nacional, se viene aceptando en forma pacifica que las interrogantes
planteadas y otros aspectos dogmiticos de la mayorfa de los delitos
contra la Administracién piblica® son razonablemente respondidas
por la teorfa de infraccién de deber formulada por Roxin®D, cuyos
planteamientos es necesario conocer. -

B9 Decimos la mayor parte debido a que dentro de los delitos contra la Administra-
cién publica, existen delitos comunes, de dominio o de organizacién, como por
ejemplo, los delitos de trafico de influencias, cohecho activo genérico, cohecho
activo especifico, etc. :

GY  Aun cuando como nos da cuenta AsanTo VAsquez, en Alemania hay mas autores que
aceptan total o parcialmente la admisibilidad y los alcances de la tesis de Roxin, en
la doctrina alemana todavia continta la discusion, (cit., 2014, p. 397). No obstante, el
mismo Roxin sefiala que por diversas tesis doctorales, asi como por los trabajos de
SCHUNEMANN Y Jakoss, “el derecho de existencia de los delitos de infraccién del deber
no puede seguir siendo puesto en duda como grupo delictivo auténomo’, (Cfr. La
teorfa del delito en la discusién actual, traducido por Abanto Vasquez, T. Il, Grijley, Lima,
2016, p. 309). Por nuestra parte, consideramos que la discusion de modo alguno va a
concluir, pues de eso se trata el avance de la ciencia penal.Y el intercambio de puntos
de vista es lo que hace que el derecho vaya evolucionando a fin de tratar de encontrar
mejores formulas de interpretacién de los tipos penales. No debemos obviar que
como sostenia Dworkin, el centro del derecho es la interpretacién juridica.
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5. LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Respecto de los delitos de infraccién de deber constituidos por
la mayoria de los delitos contra la Administracién publica, en la
dogmatica penal se han planteado varias teorfas. No obstante, desde
nuestra perspectiva juridica, solo tres son las mds representativas, las
mismas que pasamos a exponer en forma breve:

5.1. ‘ La teoria de infraccion de deber

Es lugar comin sostener que la teoria del dominio del hecho no
sirve para saber quién es autor y quién es complice en los delitos de
infraccién de deber, pues en estos no necesariamente el que tiene las
riendas del acontecimiento delictivo es el autor.

_ Enlos delitos funcionariales, desde nuestra perspectiva dogmadtica,
para saber quién es autor y quién es cémplice, sirve la teorfa de infrac-
cién de deber introducida en el Derecho penal por Claus Roxin en
1963 junto a la teoria de dominio del hecho. El profesor alemdn inici6
su exposicion sobre los delitos de infraccion de deber sefialando que si
por ejemplo, alguien determina, dados los requisitos de la tortura, a un
funcionario a realizar torturas, tiene el dominio del hecho; sin embargo,
no es autor de las torturas, lo que se deduce del tipo de este precepto,
que presupone un funcionario publico como sujeto del delitoe. Cali-
ficar como autor a un no funcionario, incluso a un no funcionario con
dominio del hecho, resultarfa una extensién de la punibilidad en claro
disenso con el principio de legalidade. El tipo penal sefiala en forma
especifica qué condiciones o cualidades debe poseer el autor. Nadie mds
que aquel puede constituirse en autor del delito de que se trate. Aque-

llos que no tienen las condiciones o cualidades que exige el tipo penal,
también responden penalmente por el delito pero jamds como autores.

62 Cfr. Roxwv, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, traductores Cuello
Contreras - Serrano Gonzales de Murillo, Madrid-Barcelona, 2000, p. 385.

@3 Cfr. SANcHEZ-VERA, Delito de infraccién de deber y participacién delictiva, ob. cit.,
2000, p. 28.
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En la teorfa de los delitos de infraccién de deber, el autor o figura central
se concretiza en el criterio de la “infraccién de deber”. Es autor quien realiza
la conducta prohibida infringiendo o lesionando un deber especial de caracter
penal. En tanto que participe es aquel que también participa en la reali-
zacién de la conducta prohibida, pero sin infringir deber especial alguno.

Ejemplo de los delitos de infraccién de deber son la mayoria de
delitos que se tipifican en nuestro Cédigo Penal con el titulo de “de-
litos contra la Administracién publica”, en los cuales autor es aquel
sujeto que ha participado en la comisién del delito infringiendo o
incumpliendo un deber especial que, obviamente, no alcanza a todas
las personas que intervienen en la realizacién del evento criminal. La
figura central del evento delictivo en el que intervienen varias personas
serd siempre quien lesione o incumpla el deber especial previsto en el
tipo penal y, de esa forma, contribuya al resultado de lesion o puesta en
peligro del bien juridico por accién u omisién: “Aqui son irrelevantes
el dominio del hecho o la medida de la contribucién que se hace al
resultado”@4. “Es el quebrantamiento del deber especial extrapenal,
producido del resultado, lo que fundamenta la autoria, sin tener en
cuenta ni voluntad de autor ni dominio del hecho”@. “En estos deli-
tos lo relevante no es —aunque lo haya- el dominio sobre un suceso,
sino la infraccién de un deber especifico que sélo incumbe al autor,
a saber, el deber impuesto por una institucién positiva”@ estatal. De

34 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, T. 1, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 338.
En el mismo sentido, Jakoes, quien grafica este aspecto con el siguiente ejemplo:“El
autor que da a un tercero un consejo exitoso de como esta tercera persona puede
sustraer el patrimonio que aquél tutela, es autor de administracién desleal, aun
cuando, en el momento de la sustraccion, a él le faltara el dominio del hecho”. Cfr.
Derecho Penal, 2.2 edicién, 1991, seccién 29, n. marg. 57 y ss. Igual Roxin en ejemplo
parecido, en Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, ob. cit., 2000, p. 394.
También citado por Pariona Arana, “La teorfa de los delitos de infraccion de deber,
fundamentos y consecuencia’, en Gaceta Penal, N.° 19, enero 2011, p. 72.

@5 RoxiN, Autorfa y dominio del hecho en Derecho penal, ob. cit., 2000, p. 391.

36 SANCHEZ-VERA, “Delito de infraccién de deber”, en Eduardo Montealegre Lynett
(Coord.), El funcionalismo en Derecho Penal. Libro Homenaje al Profesor Giinther
Jakobs, Tomo |, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 275.



24 Ramiro Salinas Siccha

ahi que podemos conceptualizar a los delitos de infraccién del deber
como aquellas conductas en las cuales la autorfa se ve caracterizada
por el hecho de que alguien abusa o descuida el deber especial que
surge de su rol social y; de ese modo, ocasiona una puesta en peligro
o lesion tipica de determinados bienes juridicos@. En concreto, son
conductas en las cuales el autor por no cumplir con las exigencias
impuestas por su rol social especial, lesiona o pone en peligro un bien
juridico protegido representado por principios y deberes funcionales.

En efecto, aqui es preciso dejar establecido que en los delitos
especiales, los bienes juridicos que se pretenden proteger siempre
s representan en principios o deberes (el principio de no lesionar
el patrimonio del Estado en el peculado, el principio de legalidad
presupuestal en el delito de malversacién de fondos, el principio de
gratuidad del acto piblico en los cohechos, los principios de impar-
cialidad y transparencia en el delito de colusién, el principio de au-
toridad en el delito de abuso de autoridad, etc.), en tanto que en los
delitos comunes o de dominio, los bienes juridicos que se pretenden
proteger siempre se representan en derechos (derecho a la vida en los
homicidios, derecho a la salud en los delitos de lesiones, derecho a la
libertad sexual en los delitos sexuales, derecho a la propiedad en los
delitos patrimoniales, el derecho a la salud publica en los delitos de
tréfico ilicito de drogas, el derecho a un medio ambiente equilibrado
en los delitos ambientales, etc.). -

Fundamenta la autorfa en los delitos de infraccién de deber un
“deber especial de cardcter penal” que no recae en todas las personas,
sino solo en aquellos sujetos calificados por la propia férmula legis-
lativa. Sujetos que al ser calificados se constituyen en los énicos que

87 Antes de expresar este concepto, el profesor Roxin insiste en“continuar desarrollan-
do la denominacién originaria que hiciera de los delitos de infraccién de deber de
un modo que se renuncie a tomar como referencia reglas extrapenales como
requisito necesario y que destaque su fundamento social, pero manteniendo la
idea de la lesion de deberes especiales en su importancia para fundamentar la
autoria”. Cfr. Roxin, La teoria del delito en la discusién actual, traducido por Abanto
Vésquez, T. I, ob. cit., 2016, p. 323.
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pueden ser autores de determinados delitos. Por respeto al principio
de legalidad, autores de los delitos de infraccion de deber solo pueden
ser aquellas personas que rednen las condiciones personales que el tipo
penal exige, por ejemplo, en los delitos de peculado (art. 387 CP) o
colusion (art. 384 CP) solo pueden ser autores los ciudadanos perua-
nos que tienen la condicién de funcionario o servidor publico. Nadie
mds que ellos pueden ser autores. En cambio, en el delito de abuso de
autoridad (art. 376 CP), autor solo puede ser un ciudadano que tiene
la condicién de funcionario publico. Este delito no puede ser cometido
por un servidor publico, obviamente debido a que no tiene autoridad.
Nadie puede lesionar, en calidad de autor, lo que no posee o no tiene.

De modo que el fundamento de esta teorfa no es la infraccion del
deber general que ataiie a todos los ciudadanos y que surge en forma
abstracta del tipo penal, como por ejemplo, el no dafiar o lesionar el
patrimonio del Estado, sino deberes especiales impuestos por la ley
penal. Por ejemplo, en los delitos contra la Administracién publica,
los sujetos calificados tienen el deber especial impuesto por la ley
de lealtad, honestidad, veracidad, de cautelar, proteger € impulsar el
correcto y normal funcionamiento de la Administracién publica. En
efecto, si el sujeto calificado con su conducta afecta alguno de estos
deberes especiales es posible que se convierta en autor de un delito
funcionarial, siempre claro estd que tal conducta esté tipificada como
delito en el Cédigo Penal o en una ley penal especial de acuerdo al
principio de legalidad, fundamento dltimo del derecho penal.

En los delitos especiales, la figura central (autor) del evento delic-
tivo se encuentra vinculada por un deber especial de cardcter penal8).
Autor serd quien interviene en la comisién del delito infringiendo o
incumpliendo aquel deber especial; y participe, quien interviene en
la comisién del delito, pero sin infringir o incumplir deber especial
alguno, toda vez que no lo tiene. Por ejemplo, al no trabajar para la
Administracion publica no tienen deber especial alguno. Aqui resulta
necesario precisar que aquellos deberes especiales de cardcter penal no

38 PaRIONA ARANA, Ob. cit., 2011, p. 79.
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surgen solo y directamente del tipo penal, que es el que desencadena
la sancién penal prevista en la ley. Estos deberes estin antepuestos
en el plano légico a la norma penal y que se originan en otras ramas
del Derecho. Estos deberes especiales para los delitos contra la Ad-
ministracién publica nacen del Derecho constitucional, mds especi-
ficamente, de la teoria general del Estado. Son deberes y principios
sobre los cuales se fundamenta la existencia misma del Estado. En
efecto, existen deberes sobre los cuales se organiza la Administracién
publica, y otros principios o deberes que sustentan su propio funcio-
namiento. Recuérdese que Administracién publica no es otra cosa
que el Estado mismo. El Estado solo se puede organizar y funcionar
con base en principios y deberes funcionales que los funcionarios y
servidores publicos deben cumplir y materializar. De ahi que si no se
protegen estos deberes y principios por medio del Derecho penal, el
Estado mismo es inviable. El Estado se desintegra. En consecuencia,
‘estos deberes especiales no se extienden a todos los ciudadanos de un
Estado, sino solo a aquellos que trabajan para él. De modo que si en
la comisi6n de un delito funcionarial participan varias personas, solo
serdn autores, en general, quienes trabajan para el Estado debido a
que tienen el deber especial de cautelar y fomentar el normal y recto
funcionamiento de la Administracién publica, en tanto que los demds
participantes en la comisién del mismo delito, solo serin cémplices,
debido a que no trabajan para el Estado y, por tanto, no tienen deber
especifico alguno que cautelar.

No obstante, en los delitos especialisimos® (como colusién, pe-
culado, malversacién de fondos, negociacién incompatible, etc.) donde

@9 Son aquellos en los que para ser autor del delito no es suficiente tener la calidad
que exige el tipo penal (funcionario o servidor publico), sino es necesario, ademads,
que el agente tenga una relacién funcional especifica con el objeto del delito (pa-
trimonio del Estado). Por ejemplo, en el delito de peculado (art. 387 CP) solo puede
ser autor aquel funcionario o servidor publico que tiene la facultad funcionarial de
administrar, custodiar o recaudar los fondos publicos. Nadie mas que ellos pueden
ser autores. En consecuencia, si en un hecho en concreto de peculado participan
también funcionarios o servidores que no tienen aquella relacion funcional, res-
ponderan por el mismo delito pero en su calidad de complices.
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participan varios funcionarios o servidores publicos, solo serdn autores
de estos delitos aquellos agentes publicos que tienen una relacién o
competencia funcional especifica con el objeto del delito, en tanto que
los demds responderdn penalmente por el mismo delito pero en su
calidad de cémplices. Asi por ejemplo, en el hecho de sustraccidn de
dinero de una municipalidad, realizado por dos funcionarios pdblicos:
el alcalde y el regidor de limpieza publica, solo serd autor el alcalde
debido a que aparte de ser funcionario publico tiene la competencia
funcional especifica de administrar los fondos publicos de la comuna,
en tanto titular de la entidad; en cambio, el regidor de limpieza pu-
blica solo responderd como cémplice del delito, debido a que si bien
es también funcionario no tiene alguna relacién funcional espectfica
con el objeto del delito de peculado (fondo piblico). En los delitos
especialisimos, la relacién juridica funcional especifica entre el agente
y ¢l objeto del delito consolida y fundamenta los deberes especiales
de fomentar el normal, transparente y correcto funcionamiento del
Estado. La relacién funcional entre el agente publico calificado y el
objeto del delito puede ser mediata o inmediata, lo trascendente es
que aquel, segin sus funciones competenciales, posea la atribucién
juridica de disponer del objeto del delitouo.

El profesor Roxin#h ensefia que se trata de deberes que no se
extienden a cualquier participe delictivo, pero que es indispensable

“9  En este sentido, las Salas Penales de la Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario N.°
4-2005/CJ-116, respecto del delito especialisimo de peculado, establecié como
doctrina legal que “para la existencia del delito de peculado no es necesario que
sobre los bienes que se le haya confiado por razén de su cargo en cualquiera de
las formas y que constituyan el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza
una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto activo tenga la llamada
disponibilidad juridica, es decir, aquella posibilidad de libre disposicién que en
virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico; debe tener, por lo tanto,
competencia funcional especifica. La disponibilidad a que se hace referencia se
encuentra intimamente ligada a las atribuciones que el agente ostenta como parte
que es de la Administracion publica” Véase el fundamento 6 del citado Acuerdo
Plenario dictado el 30 de setiembre de 2005.

“) Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000, p. 387.
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para completar el tipo penal. Se trata siempre de deberes que logica-
mente estdn ubicados antes de la norma penal y que, por lo general,
surgen en otros émbitos del Derecho vigente. Como son los deberes
y principios que sustentan la organizacién del Estado, los deberes
del Derecho publico de los funcionarios y servidores publicos, los
preceptos sobre guardar reserva del Derecho de las profesiones, las
obligaciones civiles de prestar alimentos y guardar fidelidad son
solamente ejemplos de este tipo de deberes. Es caracterfstico de
todos ellos el que los portadores de estos deberes destaquen de entre
todos los demds coparticipantes a través de una relacién especial con
el contenido del injusto del hecho, y que el legislador, en aras de
esta obligacién, los considere como figuras centrales de los sucesos
configuradores de la accidn, y con ello, como autores. Y continda
afirmando Roxin, la razén de la sancién radica en que el agente
publico atenta contra las exigencias de rendimiento provenientes
del rol social que €] ha asumido al interior del Estado. Son 4mbitos
juridicos de la vida ya plenamente formados, cuya funcionalidad
deberia ser protegida por los tipos penales®.

En otro extremo, de acuerdo a esta postura de la teorfa de los
delitos de infraccién de deber, si un funcionario publico (tesorero)
planifica con su compadre espiritual (extrafio a la administracién)
llevarse los caudales existentes en la municipalidad donde trabaja,
y dispone que este dltimo ingrese a la tesoreria y se lleve el dinero,
mientras que aquel distrae a los trabajadores de la tesorerfa, el intraneus
(funcionario) es el autor, mientras que el hombre de adelante extrafio
es solo complice (no infringe deber alguno). “Participe es aquel que
coopera en la realizacién del tipo sin vulnerar el deber especial (...)
fundamentador de la autorfa”#. Esta solucién razonable se basa en .
que solamente la infraccién del deber juridico especial en que incurre

“2  Cfr. Roxiv, La teoria del delito en la discusién actual, traducido por Abanto Vasquez,
T.1l, ob. cit., 2016, p. 310. Aqui es necesario precisar que el citado autor se refiere
a todo tipo de deberes especiales, no solamente a los deberes funcionariales.

“3) Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000, p. 397.
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el intraneus (el obligado) puede fundamentar la autoria®®. Elintraneus
es aparentemente un autor mediato, puesto que lo que hace es realizar
parte de la accién tipica “a través de otro”, infringiendo personalmente
su deber especial#s. Decimos aparentemente debido a que el obligado
especial responde siempre como autor con independencia de la dife-
renciacién fenomenoldgica (autor directo, autor mediato o coautor).
En cambio, aunque tenga el “dominio del hecho”, el extraneus es
solo un cédmplice; €l no puede ser autor, porque no estd vinculado al
deber especial (no trabaja para el Estado) y, por lo tanto, no puede
lesionarlo ni ponerlo en peligro®s.

Una importante caracteristica de los delitos de infraccién de deber
lo constituye la circunstancia de que se puede ser autor, sin haber te-
nido alguna participacién en el dominio del hecho. En contrapartida,
el tercero o extrafo a la administracién que ejecuta el hecho por dis-
posicién del sujeto publico obligado, tan solo serd complice, aunque
unicamente é| hubiera tenido el dominio del hecho#n. La tesis central
es que el obligado positivamente responde en caso de incumplimiento

44 Esmads, el profesor Caro JorN ensefia que en este modelo rige el principio de autoria
Unica, en todos “los supuestos, el intraneus responde como autor directo de un
delito de infraccion de deber. La posicién que ocupe en el hecho sea como hom-
bre de adelante o como hombre de atras es irrelevante, basta que el actuante esté
sujeto a una relacién de deber institucional, y que lo infrinja, para convertirse en
autor” “Delito de infraccion de deber: fundamento y significado’, en Normativismo
e imputacién juridico penal: dogmdtica penal 5, Ara editores, 2010, p. 87.

“9  No hay inconveniente en hablar aqui por motivos meramente didécticos de auto-
rfa mediata, es decir, de autoria mediata también para los delitos de infraccién de
deber. Solo para fines didacticos, toda vez que si un obligado especial (intraneus)
utiliza a un tercero, (extraneus), para cometer la infraccion de deber, respondera
como autor, igual que si hubiese omitido impedir el hecho, como se verd mas
adelante. En otros términos, el obligado especial es siempre autor directo con
independencia de la responsabilidad del hombre de adelante. Cfr. SANCHEZ-VERa,
“Delito de infraccion de deber”, ob. cit., Bogota, 2003, p. 284.

@6 PARIONA ARANA, Ob. cit.,, 2011, p. 71.

@n  Cfr.Roxin, La teoria del delito en la discusion actual, traducido por Abanto Vasquez,
T. I, ob. cit., 2016, p. 306.
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como autor, y ello con independencia de si junto a él un actuante
—con dominio del hecho o sin €~ 0 un omitente contribuyeron a que
se produjese el resultado#®. Lo mismo sucede en los casos en los que
participan solo funcionarios o servidores publicos en la comisién de los
delitos especialisimos. Autor serd aquel o aquellos sujetos publicos
que tienen relacién funcional con el objeto del delito tal como exige
el tipo penal, en tanto que serdn solo complices aquellos agentes
publicos que no tienen relacién funcional. La relacién funcional
* prevista por el legislador como elemento tipico objetivo fundamental
del delito especial, hace mds fuertes a los deberes o principios que
sustentan la organizacién del Estado.

Consideramos que esta teoria contribuye decisivamente a la solu-
cién dogmdtica de la cuestién acerca de la delimitacién de las formas de
intervencion en aquellos delitos donde mds de dos personas participan
en su comision y presuponen deberes especiales de cardcter penal®).
La aplicacién de esta teorfa resuelve razonablemente los vacios a los
que llega la teorfa que se basa en el dominio del hecho en el trata-
miento de estos casos®). Por su parte, Abanto Vdsquezéd concluye
que la tesis de Roxin de “la infraccién de deber” se estd imponiendo
tanto por su sencillez como por ofrecer mejores soluciones practicas
a los casos que se presentan en los estrados judiciales.

“8  SANcHez-VERa, “Delito de infraccién de deber’, ob. cit., Bogota, 2003, p. 282.

49 Para los interesados en hacer siempre Derecho penal comparado, se les indica|
que esta teoria de la infraccion del deber sustentada por Roxin es dominante
en la jurisprudencia penal espaiiola. Alli se ha establecido que los extranei solo
pueden ser participes (cooperadores necesarios, complices e inductores). Véase
Feuoo SAnchez, Bernardo, ob. cit,, 2013, p. 29.

60 Cfr. Pariona AraNa, “Participacion en los delitos especiales’, en el Libro homenaje al
profesor Radil Pefia Cabrera, Ara editores, Lima, 2006, p. 770.

6 Cfr. AsanTo Vasauez, Dogmdtica penal, delitos econémicos y delitos contra la Admi-
nistracién publica, Grijley, Lima, 2014, p. 408.
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5.2. Los delitos especiales de garantes

El profesor Bernd Schiinemann ha planteado una vertiente pa-
recida de los delitos de infraccién de deber que aqui se defiende, la
misma que en los resultados pricticos coincide en lo central con los
planteamientos de Roxint2. No obstante, Schiinemann se resiste a
utilizar la denominacién de “delitos de infraccién del deber” y, en
cambio, prefiere la de “delitos especiales de garantes™s3.

En estos delitos, la posicién del autor consiste en una posicién
de garante penal. Segun las reglas generales, todo aquel que asume
de modo fictico la relacién de dominio se coloca en posicién de ga-
rante. Asi, por ejemplo, sostiene Schiinemann, no se trata de quién
tiene la posicién de duefio de un perro peligroso, sino de quién saca
a pasear al perro y no interviene cuando este se lanza contra un tran-
seunte. Segun el citado profesor, con el ejemplo se puede demostrar
el parentesco entre los delitos impropios de omisién con los delitos
comunes por un lado, y con los delitos especiales por el otro. Cuando
el perro muerde a un transetinte, quien ha asumido del duefio la tarea

62 Cfr. RoxiN, La teoria del delito en la discusién actual, traducido por Abanto Vasquez,
T. ll, Grijley, Lima, 2016, p. 313. En este trabajo, Roxin precisa que se trata tan solo
de variantes fundamentadoras -que por cierto no dejan de tener importancia
practica- y que necesitan mayor discusion (p. 323). Debe quedar precisado que
para Bernd Schiinemann, el suceso delictivo es la expresién de la decision tomada
por el autor de qué es lo que ha de pasar en su ambito de dominio y qué no; esto
es, en la terminologia del autor, estamos ante un “dominio sobre el motivo del
resultado”. Este dominio supone siempre un dominio actual, que se caracteriza
por un movimiento corporal propio o por una dominacion ya preexistente de
un determinado ambito social (o una fuente de peligro o un bien-objeto juridico
desamparado). Con base en esto se pregunta Schiinemann por las necesidades
politico-criminales que podria mover al legislador a estatuir delitos de infraccion
de deber, siendo su respuesta de rechazo absoluto a esta categoria de delitos por
considerarlos superfluos dogmaticamente. Cfr. Sanchez- Vera, Delito de infraccién
de deber y participacion delictiva, 2002, p. 154.

63 Cfr. SCHUNEMANN, BernD, El dominio sobre el fundamento del resultado, ob. cit., 2006,
p. 293.
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de vigilar al animal, y no lo detiene cuando ataca, comete lesiones
corporales por omisién. Este es un delito especial del duefio del
_perro, pero es evidente que lo decisivo en este delito no es el deber
de Derecho ptblico, sino el ejercicio del dominio efectivo sobre el
perro al sacarlo a pasear. Quien, por tanto, a pedido del duefio saca
a pasear al perro que muerde y no le pone bozal, posee el dominio
sobre el perro a rafz de que ha asumido su vigilancias+. Asi, es autor
idéneo -sigue afirmando el profesor Schiinemann—, lo que es ase-
gurado en el sistema penal mediante las reglas de la responsabilidad
por el actuar en lugar de otro.

Por eso, el criterio de autor en los delitos especiales no debe ser
buscado en la infraccién de un deber, sino en una relacién de dominio
sobre el suceso, tipolégicamente comparable con el de dominio del
hecho en los delitos de comisién. Esto es evidente en los delitos fun-
cionariales, porque el funcionario publico ejerce un control cualificado
sobre el suceso en el marco de su competencia, a raiz del poder estatal
del que dispone®s). De ahi que, para Schiinemann, se encuentra libre
el camino para lograr una unidad sistemdtica en la teorfa del autor.
El criterio del dominio sobre el fundamento del resultado logra los
fines también en su aplicacion a los delitos especiales. Esta categoria
se subdivide en el dominio sobre la situacién de desamparo del bien
juridico (con las posiciones de garante en particular, de la comuni-
dad de vida, comunidad de riesgos y la asuncién de la vigilancia) y
el dominio sobre una causa esencial del resultado (el dominio sobre
el propio cuerpo en los delitos de comisién, y més alld, en los delitos
de omision las posiciones de garante en particular de los deberes en
el trifico, provenientes del control de fuentes de peligro, del dominio
sobre personas o instalaciones peligrosas y, finalmente, la respon-
sabilidad de quien dirige la empresa). El mismo estado de cosas se

4 Cfr. ScHONEMANN, Bernd, EI dominio sobre el fundamento del resultado, ob. cit.,
2006, p. 294.

65 lbidem, p.295.
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encuentra también en la mayoria de los delitos especiales que tipifican
una relacién de dominio como presupuesto de la autoria y, por tanto,
pueden denominarse delitos especiales de garantia. Aqui hallamos, por
un lado, el dominio sobre la situacién de desamparo del bien juridico,
por ejemplo, en caso de infidelidad del administrador del patrimo-
nio, y por otro lado, también hallamos el dominio sobre una fuente
de peligro como causa esencial del resultado, como por ejemplo, el
dominio que existe al dirigir una empresa o al utilizar instalaciones
peligrosas (por ejemplo, el duefio de una instalacién peligrosa que
dafia el medio ambiente). Aqui no es el deber del Derecho publico el
criterio decisivo, ello solo representa una cuestién accesoria al domi-
nio en el 4mbito del Derecho publico, sino la posesién del dominio
mismo, que puede trasmitirse a quien dirige la empresa y lo convierte
en autor idéneo. De este modo, sigue afirmando Schiinemann, queda
abierta la via para una sistemdtica del concepto de autor de los delitos
dolosos basada en un principio unitario, que estd caracterizada en los
delitos de comisién por el dominio del hecho, en los delitos impropios
de omisién y en los delitos especiales de garantia por un dominio pre-
establecido sobre el suceso, en el sentido del control sobre un dmbito
socialss. Ambos son formas de manifestacién del dominio sobre el
fundamento del resultado como la estructura general de la autoria.

Si bien podemos coincidir con Schiinemann que es plausible
su razonamiento cuando se trata de conductas omisivas como el
propuesto del perro peligroso; sin embargo, cuando estamos frente
a conductas de comisién, aquel razonamiento no rinde, pues cuando
el funcionario publico sustrae los fondos estatales, o acuerda o pacta
con los interesados para defraudar al Estado, o da o dispone para
un destino definitivo diferente a los caudales que administra, por
ejemplo, dificilmente podrd interpretarse que el agente publico actué
con falta de vigilancia de una fuente de peligro que él dominaba, o
como dominio sobre el desamparo de un objeto del bien juridico. Se

56 Cfr. SCHONEMANN, Bernd, El dominio sobre el fundamento del resultado, ob. cit.,
2006, p. 298.
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trata mds bien de conductas de comisién en las cuales la autoria est4
limitada a personas vinculadas con deberes en su condicién de sujetos
publicos®” y no necesariamente al dominio sobre el suceso como para
equipararle al dominio del hecho de los delitos de comisién. En este
tipo de delitos, no es suficiente el dominio sobre el suceso sino aparte
de tener aquel dominio, se exige la existencia de deberes especiales
en la proteccién del objeto del delito. De ahi que la vulneracién o
afectacién de aquellos deberes especiales fundamenta la autorfa.

En efecto, por la estructura misma de los delitos especiales, en
los casos donde determinada persona (sujeto publico por ejemplo)
no cumpla por completo con los requisitos de control de una fuente
de peligro o de una relacién de proteccidn, responderé siempre como
autor de la conducta, solo si se verifica que con su actuar lesioné un
deber especial penal que surge precisamente del dominio del control.
De ahi que el profesor Roxin®® concluya que el dominio sobre la
causa del resultado no es por si mismo el elemento fundamentador
de la autorta, sino solo un presupuesto de la realizacién tipica que,
por su parte, consiste en una lesién de los deberes que resultan del
dominio del control. El siguiente ejemplo, citado por Roxin, grafica
lo expuesto: cuando en un taller resulta lesionado por imprudencia
un trabajador, el propietario del taller solo responderd como autor
de las lesiones, si se llega a verificar que aparte de tener el control del
negocio, infringi6 algun deber especial como por ejemplo, no dar el
mantenimiento oportuno a la maquinaria, no entregar la ropa adecua-
da a su trabajador, etc. En cambio, si se verifica que el propietario del
negocio cumplié con todos sus deberes en el interior del negocio, es
imposible que en nuestro sistema juridico responda penalmente por
las lesiones imprudentes ocurridas, asf se verifique que tuvo el pleno
control del dominio sobre la causa del resultado. El dominio sobre la
situacién de desamparo de un bien juridico o el dominio sobre una

&7 Véase con ejemplos diferentes: Roxin, La teoria del delito en la discusién actual,
T.1l, ob. cit., 2016, p. 319. -

&8  Roxin, La teorfa del delito en la discusién actual, T. lI, ob. cit., 2016, p. 320.
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causa esencial del resultado, por si mismos no son suficientes para
establecer autorfa en los delitos especiales, es necesario algo mis. Y ese
plus no es otra cosa que verificar si en el caso en concreto, el agente
infringi6 algin deber especial®?.

En los delitos funcionariales, como sostiene Schiinemann, los
sujetos publicos tienen el poder estatal a su disposicién y, por tanto,
ejercen control calificado sobre los sucesos en el marco de sus compe-
tencias. En consecuencia, ellos mismos estin sometidos a un control
penal mds estricto. No obstante, también es cierto que por el solo
hecho de tener el poder estatal, tener el dominio o tener competencia
funcional sobre el objeto del delito, no responden penalmente como
autores si previamente no se verifica la infraccién a algiin deber especial
de cardcter penal. Si no se lesiona alguin deber, por mis que se verifi-
que el dominio sobre la situacién de desamparo de un bien juridico
o el dominio sobre una causa esencial del resultado, no hay forma
de fundamentar la autoria. En efecto, si en una institucién publica
existen dos administradores de los fondos publicos, solo serd autor
del delito de peculado, por ejemplo, aquel funcionario que aparte de
tener dominio sobre la situacién de desamparo de un bien juridico
o el dominio sobre la causa esencial del resultado, infringié su deber
de no lesionar el patrimonio del Estado, apropidndose de parte o del
total de los fondos piiblicos. En cambio, al otro funcionario con igual
dominio no ser posible hacerle responder en calidad de autor por
delito alguno, debido a que no lesion6 aquel deber por no participar
en la apropiacién de los fondos. En otros términos, se sabe que en
las municipalidades normalmente existen dos administradores de sus
caudales, el alcalde que se constituye en el titular del pliego y el jefe
de economia (tesorero). En un caso en concreto, luego de la inves-
tigacion del delito se llega a la conclusién que el titular del pliego se
ha apropiado de parte del patrimonio de la municipalidad con total
desconocimiento del tesorero. Aqui solo responderd como autor de

9  De ese modo, el profesor Roxin concluye que el elemento del dominio del control
no es superfluo, sino que es desplazado del centro de la fundamentacién de la
autoria. Véase en La teoria del delito en la discusién actual, T. I, ob. cit., 2016, p. 320.
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peculado el titular del. pliego. Y esto es asi debido a que si bien los
dos (tanto alcalde como tesorero) en la municipalidad tenfan o tienen
el dominio sobre la situacién de desamparo de un bien juridico o el
dominio sobre la causa esencial del resultado, solo el alcalde realizé la
conducta prohibida por el articulo 387 del Cédigo Penal, lesionando
de ese modo el deber impuesto por la ley penal como es el deber de
no lesionar el patrimonio estatal.

En parecido sentido ocurre con el delito de colusién. En efecto,
tres funcionarios piiblicos conforman la comisién especial de licitacién,
por ejemplo, si luego de la investigacion se determina que solo uno
de ellos se concertd o pactd con el tercero interesado para defraudar
patrimonialmente al Estado, solo €l responder4 como autor del de-
lito de colusidn, previsto en el articulo 384 del CP; los otros dos no
responderdn por delito alguno, pese a que es evidente que en tanto
miembros de la comisién de licitacién tuvieron objetivamente el do-
minio sobre la situacién de desamparo de un bien juridico o, en todo
caso, el dominio sobre la causa esencial del resultado. Por supuesto,
solo el que se concertd con el tercero interesado ser autor, debido
a que aparte de tener alguno de los dominios que alega el profesor
Schiinemann, lesion6 sus deberes funcionales de caricter penal de
imparcialidad, transparencia y dar trato justo a los proveedores.

Finalmente, debe precisarse que los deberes duran més o van
mis lejos que la relacién de dominio sobre la causa del resultado. As,
cuando una madre emprende un viaje alrededor del mundo y dejaa
su bebe lactante solo en su casa cerrada con llaves, en caso que el nifio
muriera de hambre, ella serd responsable de homicidio por omisidn,
aun cuando ya no tenia el dominio del control sobre el nifio. El otro
caso es el de los padres que se van al cine, mientras que sus hijos se
quedan solos en casa. {Qué sucede si necesitan ayuda?, ¢quién es
responsable? Lo decisivo para cualquier autorfa por omisién de los
padres tendrd que ser el que todavia subsiste su deber de vigilancia
¥ que ellos deben cumplir con este deber asi estén lejos del dominio
sobre una causa esencial del resultado. Por supuesto, el cumplimien-
to de estos deberes excluye de responsabilidad alguna a los padres,
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mientras que su incumplimiento puede fundamentar su autorfa del
resultado dafioso producido.

Lo cierto es que la afirmacién de Schiinemann de que la posicion
especial, por ejemplo, de los padres esconderia tras de si un particular
“dominio sobre el desamparo de la victima” encierra a la vez un re-
conocimiento de un deber especial o, dicho de un modo mds exacto,
encierra a la vez el reconocimiento del deber especial positivo que
estd en la base de los delitos de infraccién de deber. Solo asi encuentra
una explicacién légica por qué la “relacién de dominio” de los padres
estd todavia vigente en el momento de la comisién del hecho. Una
situacién de desamparo de la victima (de los nifios) no fundamenta
ningun tipo de dominio. Y es que Berd aplica de facto un concepto
de dominio del hecho alli donde efectivamente concurre un delito de
infraccidn de deber. Pero entonces, a diferencia de lo que Schiinemann
pretende, no se trata ya de un dominio del hecho. Es cierto que hay
una instituciéned que —en palabras de Schiinemann- se dirige a “com-
pensar la debilidad constitucional o parcial” de los menores -a saber,
la institucién paterno filial- pero esta fundamenta precisamente un
delito de infraccién de deber y no un delito de dominio. Schiinema-
nn habla del “caso especial de la relacién madre-hijo” y admite que
“segtin nuestro ordenamiento familiar el dominio se prolonga tras el
nacimiento”. En definitiva, lo relevante a la postre es el ordenamiento
familiar y no el dominio del hecho.

Por nuestra parte, respecto de los delitos funcionariales, podemos
citar el delito de peculado culposo: la cajera (percibidora) de una
empresa publica, al recibir una llamada de su casa que le hacfan saber
de una emergencia ocurrida a su hijo menor, sali6 corriendo de su
oficina dejando todo lo recaudado del dia en el cajén de su escritorio.
Al dia siguiente, al revisar su escritorio, no encontro el dinero debido

60  Véase RoxiN, La teoria del delito en la discusién actual, T. ll, ob. cit., 2016, pp. 321-322.

®)  Cfr. SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacién delictiva, ob. cit.,
2002, p. 158.

62 |bidem, p. 159.
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a que habia sido sustraido. Probados asi los hechos, la cajera serd
autora del delito de peculado culposo previsto en la tltima parte del
articulo 387 del CP, toda vez que si bien es cierto no tenfa el dominio
sobre la situacién de desamparo del bien juridico o el dominio sobre
la causa esencial del resultado, lesiond su deber funcional de dejar en
la caja fuerte o entregar al tesorero lo recaudado del dia. Al incumplir
su deber, dio ocasién a que terceros sustraigan los caudales estatales.

En suma, ese plus al dominio puesto en evidencia, fundamenta
la autoria y es lo caracteristico de los delitos de infraccidn de deber
desde la posicién de Roxin.

5.3. Los delitos de infraccion de deber por competencia insti-
tucional

Por otro lado, bien sabemos que aparte de Roxin y Schiinemann,
el profesor Jakobs» también ha desarrollado la teorfa de los delitos
de infraccién de deber pero con contenido totalmente diferente.
Para efectos del presente trabajo, no se siguen los planteamientos
de Jakobs, pese a que como sostiene el profesor Caro John®4 la
evolucién de dicha categoria es impensable sin el tratamiento dog-
mdtico dado por este autor, quien, en el marco de un pensamiento
funcional-normativista del Derecho Penal, en los dltimos veinte afios,
ha orientado su potencia dogmatica a una fundamentacién amplia
de los delitos de infraccién de deber.

En efecto, esta concepcidn difiere de los planteamientos efectua-
dos por Roxin en seis puntos importantes. Primero, Jakobs extiende
la categoria-de los delitos de infraccién de deber a los delitos comunes
cuando estos son realizados por garantes: “el matar al propio hijo
menor de edad implica para los padres un delito de infraccién del

©3)  Quien reconoce que el grupo delictivo de los delitos de infraccién de deber fue
desarrollado por Roxin. Cfr. Jakoss, Derecho penal, Parte general, traducido por Cuello
Contreras-Serrano Gonzales, 2.2 edicién, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 1028.

64 Caro Jonn, ob. cit, 2010, p. 71. También en La autoria delictiva del funcionario publico,
en-rev. lus Puniendi, afio |, Vol. 2, segundo trimestre 2015, p. 25.
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deber, de manera que siempre habri autorfa sin analizar la existen-
cia 0 medida de intervencién”, o “el marido que entrega los medios
para que se mate a su mujer, es autor”®. En efecto, Jakobs amplia
el contorno de los delitos de infraccién de deber a todos los casos en
los que se constate la concurrencia de una institucion o, lo que es lo
mismo, en los que el autor sea un obligado especial. Ejemplo: el padre
que facilita al asesino de su hijo (del padre) un cuchillo no es un mero
c6mplice de un homicidio o asesinato (Roxin), sino autor del mismo,
puesto que mediante su comportamiento ha quebrantado su deber
de cuidado institucional (patria potestad), habiendo transformado
un simple delito de homicidio en un delito de infraccién de deber.
Al ser éste ltimo, el padre siempre serd autor. Su lesion del deber
fundamenta su responsabilidad como autor sin que haya de tenerse
en cuenta que el dominio del hecho estaba en manos de un tercero.
Delitos de infraccién de deber, para Jakobs, son no solo aquellos
comportamiento que pueden ser subsumidos bajo el tenor literal de
un delito de infraccién de deber positivado (por ejemplo, un delito
de funcionario), sino toda forma de conducta que lesiona una insti-
tucién, y, en verdad, también, aunque el tipo de la Parte Especial en
cuestién haya sido formulada aparentemente como un delito comun,
por ejemplo el delito de homicidio. Resumiendo: los tipos formula-
dos como delitos comunes y no especiales se convierten siempre en
delito de infraccién de deber cuando el interviniente es un obligado
especial, en otras palabras, un garante de virtud de una instituciéne.

Segundo, Jakobs restringe el circulo de los delitos de infraccion
de deber al 4mbito de lo que él denomina las competencias institu-
cionales. Un ejemplo de competencia institucional que fundamenta
la autorfa por obligaciones estatales es la actividad policial: “la policia
es (...) garante en la proteccion ante la delincuencia”. “El policia que
no impide la induccién a un delito (...) es autor del delito”. Segin

©5  Cfr. Jakoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit., 1997, p. 1028.

©0  Cfr. SANCHEZ-VERa, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, editorial
Pons, Madrid-Barcelona, 2002, p. 44.
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su teorfa, los deberes de la competencia organizacional (por ejemplo,
los deberes de seguridad en el tréfico), en caso de ser infringidos, no
llevan sin mds a la autorfa: “quien solamente es garante de que objetos
peligrosos no estén al alcance de otros o que se aseguren objetos en
peligro (...) Serd por regla general tinicamente un cémplice”.

Tercero, la concepcién normativista no reconoce como delitos
de infraccidn de deber a aquellos en los cuales se restringe el circulo
de autores solo perque al autor “le serfa posible un actuar tipico o de
manera pricticamente relevante”, o porque otra persona “es Gnica...
que puede atacar un bien de una manera especialmente ficil o prac-
ticamente relevante”. Segiin Jakobs, deberes aislados, por ejemplo,
el deber que tiene un deber son sus acreedores, no fundamentan un
estatus especifico —no se basan en una institucién-, por lo que no
conducen, en definitiva, a un delito de infraccién de deber. La con-
dici6n de deudor no convierte delito alguno ~tampoco un delito de
omision (Roxin)- en un delito de infraccién de deber, puesto que tal
condicién no proviene de la conexién con alguna institucién. Existe
tan solo un estatus en el sentido del delito de infraccién de deber,
cuando el deber sancionado es parte de una institucién (estatus de
soldado, funcionario, padre, etc.) o en su caso cuando el deber incluye
al obligado en una institucién (por ejemplo, el estatus de testigo o
el de ayudante en el delito de revelacién de secretos confiados en
razén del cargo). En consecuencia, Jakobs distingue entre delitos
de infraccién de deber y delitos especiales. El razonamiento es el
siguiente: la ordenacién de un delito como de infraccién de deber
o simplemente como especial depende de si el tipo sencillamente
limita la posibilidad de ser autor a sujetos con unas determinadas
caracteristicas o, por el contrario, si existe un deber especifico que
garantiza una relacién ya existente entre obligado y bien juridico.
En este ultimo caso, el legislador, en ocasiones, formula una delito
de infraccién de deber. Entre estos se encuentran todos los delitos

@) Cfr. SANCHEZ-VERa, Delito de infraccion de deber y participacién delictiva, ob. cit.,
2002, p. 45.
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cuyos autores estin obligados, en tanto que garantes, a la tutela,
institucionalmente asegurada, de un biens.

En cambio, son simplemente delitos especiales en sentido amplio,
aquellos en lo que la posibilidad de ser autor ha sido limitada por el
legislador, tan solo como consecuencia de que un determinado bien
solo puede ser dafiado por un determinado grupo de personas, o por
ellas en una forma especialmente sencilla, o, por ultimo, cuando el bien
juridico dnicamente pueda ser daflado de una determinada manera.
La diferencia radica en que los de infraccién de deber solo puede ser
autor una persona que, ya con independencia de la comisién delictiva,
posee una relacién con el bien dafiado, mientras que en los dltimos tal
relacién se establece tinica y precisamente mediante el comportamiento
delictivo. En los delitos especiales en sentido amplio se determinara
entonces la forma de intervencion, segin Jakobs, mediante la teoria
del dominio del hecho, con la particularidad de que no todo el mundo
de cualquier forma y manera puede encontrarse en posesion de ese
dominio del hecho. Ejemplos de este grupo serian el alzamiento de
bienes, la quiebra fraudulenta, el delito de huida sin prestar asistencia
en los accidentes de trifico, etc. En suma, es evidente que no toda
limitacién de los posibles sujetos que pueden ser autores —concluye
Jakobs- presupone la existencia de un deber especial®.

Cuarto, para Jakobs, la lesién del deber es el fundamento penal
de los delitos de infraccién de deber. La equiparacion del delito con
lesién de bienes juridicos fracasarfa “principalmente en los delitos con
un deber especial proveniente de una competencia institucional”@.
En Jakobs, el criterio de la lesidn del deber ya no es solo una regla
para determinar la autorfa, sino que es, ademds, y sobre todo, fun-
damento esencial de la imputacién juridico-penal. El especialmente

©8  Cfr. Jakoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit., 1997, p. 791.

9 Cfr. SANCHEZ-VERA, Delito de infraccién de deber y participacién delictiva, ob. cit.,
2002, p. 46.

70 Respecto de estas diferencias, véase Roxin, La teorfa del delito en la discusién actual,
traducido por Abanto Vasquez, T. Ii, ob. cit., 2016, pp. 315-316.
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obligado habri de responder, en principio, como autor. La incumbenci
del obligado respecto del suceso no viene delimitada por la regla de
dominé o no el hecho, sino que se determina en virtud del especial estatu
del sujeto. Este es el punto central de la diferencia entre la teorfa d
Roxin y Jakobs, mientras el primero cree que la infraccién del deber ne
fundament el injusto, sino tan solo decide sobre la autoria; el segun
do cree que el injusto (la defraudacién de expectativas) viene definids
exclusivamente con la lesién de la institucién a la que sirve el deber.

_ Quinto, solo pueden ser atribuidos los delitos de infraccién d
deber a aquellos que tienen competencias institucionales. Los demd
intervinientes en el delito responderdn por un delito comin o d
- dominio o de organizacidn, ya sea como autores o cémplices.

Sexto, finalmente, de acuerdo a Jakobs, no todos los delitos d
comisién por omisién —como Roxin- han de ser calificados como d
 infraccién de deber, sino tinicamente aquellos cuyo autor sea un garant
en virtud de una relacién institucional. En esa linea afirma Jakobs, qu
los delitos de omisién en los que se quebranta un deber en virtud d
responsabilidad institucional son delitos de infraccién de deber. En esto
delitos no se trata de preservar un bien ajeno de los efectos del propic
dmbito de organizacidn, sino de garantizar la propia existencia del bies
en general contra determinados peligros, solidariamente. Fundament
de responsabilidad es la vinculacién institucional con el bienc»,

Al contrario, habria también delitos de omisién de virtud de un:
incumbencia organizacional, delitos que son equiparables a los delito
de organizacién o dominio por comisién@s.

70 Cfr. SncHEz-Vera, Delito de infraccion de debery participacion delictiva, ob. cit.,, 2002, p. 39

7 Con base en esta diferencia fundamental, RosLes PLanas, con mucha razén sostien
que no es acertado seguir afirmando que la aportacion de Jakobs constituya ui
desarrollo de la teoria de infraccién de un deber, creada por Roxin. Cfr. La partic
pacién en el delito: fundamento y limites, ob. cit., p. 227, pie de pagina 125.

@ Cfr. Jakoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit.,, 1997, p. 1027.

@4 Cfr. SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacién delictiva, ob. cit
2002, p. 47.
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Para los objetivos puntuales impuestos a este trabajo, considera-
mos que, de todas las diferencias, cabe comentar tres de ellas.

No resulta razonable restringir el circulo de los delitos de infrac-
cién de deber al 4mbito de lo que Jakobs denomina las competencias
institucionales. En efecto, para graficar su posicion, Jakobs afirma que
tienen competencias organizacionales, por ejemplo, “el guia de mon-
tafias que acompafia por una ruta dificil, segiin lo acordado, a turistas
inexpertos”, o “el cuidador de nifios” o “el salvavidas en la playa” o
“el guardaespaldas contratado para proteccién personal”. Si estos por
omisién no actiian para evitar la comisién de un delito en agravio del
turista inexperto, del nifio, del baiiista o del protegido respectivamente,
solo podrin ser sancionados penalmente como cémplices del delito por
omisién. En cambio, segtin Jakobs, tienen competencia institucional,
por ejemplo, la policfa que es la institucién garante en la proteccion
ante la delincuencia. De modo que si el policia no impide la induccién
a un delito, responder4 como autor del delito.

Segtin nuestro criterio juridico, siguiendo légicamente a Roxin,
cuando un policia no interviene frente a un hecho violento que se estd
produciendo ante sus ojos, pese a que no hay dudas sobre la posicién
de garante del policia, es razonable y correcto se le castigue como autor
de un delito por omisién. Pero no encontramos explicacién razonable
alguna, segiin nuestro sistema juridico, por qué el guardaespaldas o
el gufa de montafias, el cuidador de nifios o el salvavidas que uno ha
contratado, en caso de su inactividad, tan solo deben ser sanciona-
dos por complicidad. No se entiende esta conclusién debido a que
la relacién del guardaespaldas, el gufa de montaiias, el cuidador de
nifios o el salvavidas con la persona que debe proteger, debe guiar o
cuidar a los nifios o salvar a los bafiistas es mds cercana y estrecha que
la del policfas. En nuestro sistema juridico, en estos casos, el agente

75 Cfr. Jaxoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit.,, 1997, p. 1028.

78  En parecido sentido, véase Roxin, La teoria del delitoen la discusién actual, traducido
por Abanto Vasquez, T. II, ob. cit., 2016, p. 332.
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responde y serd sancionado como autor del delito por omisién er
aplicaci6n del articulo 13 de nuestro Cédigo Penal.

En otro extremo, segtin la concepcién normativa pura del Derechc
penal, la infraccién del deber fundamenta el injusto, esto es, constituye
la razén de la punici6n del comportamiento delictivo. La razén de la
imputacidn es la infraccién de deber, la que trae consigo el contenido
material del injusto, pues la lesién de una institucién positiva fun-
damenta siempre la punibilidad del autor. En suma, en la infraccién
del deber radica el fundamento de la imputacién juridico-penal. La
infraccién de deber siempre fundamenta la punibilidad”. El profesor
Sénchez-Vera™ sostiene que una de las caracteristicas de los delitos de
infraccidn de deber es que la base de la responsabilidad es la lesién de
un deber especifico al punto que existe ya un delito de infraccién de
deber completo, por tanto, punible, cuando por ¢jemplo, “la madre
facilita un arma al asesino para que mate a su hijo (de la madre), con
independencia de que el asesino llegue a la consumacién del hecho o
al menos lo haya intentado”. Segtin esta forma especial de concebir
y explicar los delitos de infraccién de deber, por ejemplo, se perfec-
cionard el delito de peculado previsto en el articulo 387 del Cddigo
Penal, cuando el sujeto piblico infringiendo o incumpliendo su deber
funcional de administrador decide y planifica apropiarse de los bienes
publicos sobre los cuales tiene relacién funcional. Para efectos de la
consumacion y, por tanto, para la correspondiente sancién penal es
irrelevante si el sujeto publico inicid los actos de apropiacién del bien
publico, objeto del delito. Situacién que al menos en nuestra patria, no
es de recibo, pues la misma construccién de la férmula legislativa del
articulo 387 que regula el delito de peculado exige, en primer término,
que cuando menos se dé inicio a los actos de apropiacién y, luego, se
exige la concurrencia de otros elementos objetivos y subjetivos (como
calidad del sujeto activo, relacién funcional del agente con el bien ob-

@ ViLLAviceNcio TERREROS, citando a SANCHEZ-VERA Gomez-TreLLEs, Derecho Penal, parte
general, Grijley, Lima, 2006, p. 307.

78 SANCHEZ-VERA, “Delito de infraccion de deber”, ob. cit., Bogotd, 2003, p. 282.
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jeto del delito, sustraccién o apropiacion, bien juridico protegido, dolo,
etc.) para poder sancionar el delito de peculado. La sola infraccién del
deber no es suficiente para configurar el peculado y, por tanto, no es
suficiente para sancionarlo ni siquiera en grado de tentativa. La razén
de la punicién de los delitos de infraccién de deber tal como ocurre
con los delitos de dominio o comunes es la puesta en peligro o lesién
de bienes juridicos™. La infraccién de deber por parte del agente se
constituye solo en un elemento objetivo mds del delito de peculado.
Elemento que para tener trascendencia penal debe ir acompafado de
otros elementos objetivos del delito funcionarial de que se trate. De
modo que la simple infraccién de deber no tiene contenido penal.

Parecida postura sostiene Pariona Arana®®, cuando argumenta
que por la manera como estdn construidas las férmulas legislativas
de los tipos penales que recoge nuestro Codigo Penal en su parte
especial, no es posible sostener que la sola infraccion del deber sea ya
razon suficiente de la imputacidn juridico-penal. Segun las férmulas
legislativas de la mayoria de los delitos contra la Administracién pu-
blica, por ejemplo, aparte de la infraccién del deber se exige que el
sujeto publico realice una accién u omisién de peligro o lesién a un
bien juridico determinado para completar el injusto penal. La sola
infraccién de un deber especial no es suficiente, se necesita la concu-
rrencia de otros elementos objetivos y subjetivos. La punibilidad de
un delito no puede agotarse en la infraccién de la norma o del deber
especial, pues aquella requiere también un contenido material definido
por la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido por el
tipo penal, tal como lo exige el articulo IV del Titulo Preliminar de
nuestro Cédigo Penal.

En los delitos de infraccién de deber tan igual como en los delitos
de dominio, la razén de su sancién o punicién es al menos el inicio
de la lesién o puesta en peligro de determinado bien juridico. Las

9 RoxiN, La teoria del delito en la discusion actual, traducido por Abanto Vasquez,
T.1l, ob. cit., 2016, p. 335.

(80 PARIONA ARANA, Ob. cit., 2011, p. 73.
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instituciones fundamentan una obligacién especial de preservar los
bienes juridicos que han sido incluidos en esa relacién. El obligado
es autor, porque se sitia mds cerca de los bienes juridicos a diferencia
de lo que ocurre con personas que estn fuera de la vinculacién de
deberes. Debido a su especial posicién social, el que pertenece a la
institucién tiene acceso directo a cada uno de los bienes juridicos y
puede perjudicarlos de manera sencilla y considerable respecto de los
que estdn situados fuera de la instituciénen.

En este extremo, siguiendo lo expuesto por el profesor Caro
Johne2), la postura de Sinchez-Vera tiene que ser cuestionada, debido
a que ubica la lesién del deber inicamente en el nivel de lo abstracto,
s1 se quiere, de lo formal, mas no en el nivel de lo material, como
corresponde identificar en toda conducta que retine un significado
- de relevancia penal. Los delitos de infraccién de deber necesitan una
objetivizacién de la lesidn acorde a la semdntica del tipo penal, a la
que se llega cuando se da comienzo a la realizacién tipica. Es imposi-
ble —sigue sosteniendo el citado profesor— que pueda ya hablarse de
una realizacién tipica del delito de peculado en el momento que el
tesorero dejé abierta la caja municipal para que terceros, con quienes
lo ha planificado todo, se apropien de los caudales publicos a pesar de
que estos todavia no hayan dado inicio a la tentativa. Puede darse el
caso que el funcionario agot6 todo lo que le tocaba realizar dentro del
plan conjunto de hurtar la caja del municipio; sin embargo, mientras
no se inicie la realizacién tipica de sustraccion, la lesién no se produce
en toda su plenitud penal. En concreto, el infringir o incumplir un
deber especial solo tiene sentido juridico-penal cuando se traduce en
una realizacién tipica, como minimo en el grado de una tentativa.
La lesion del deber expresa su sentido inicamente en su vinculacién
con la realizacién de un tipo penal. La infraccién de deber no tiene

@) Cfr. Roxin, La teoria del delito en la discusién actual, traducido por Abanto Vasquez,
T.1I, ob. cit., 2016, p. 336.

®  Cfr. Caro JonN, “La autoria delictiva del funcionario ptblico”, en rev. lus Puniendi,
afo |, Vol. 2, segundo trimestre 2015, pp. 31-33.
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trascendencia penal si no va.acompafiada cuando menos con el inicio
de la accién tipica que describe el tipo penal de que se trate.

En suma, el elemento de infraccién de deber para tener trascen-
dencia penal debe ir acompafiado de otros elementos objetivos del
delito especial de que se trate como es el hecho de realizar actos de
inicio de la accién delictiva. Solo dando inicio a la accién criminal
se pone en peligro real o potencial el bien juridico protegido repre-
sentado en deberes o principios. La simple infraccion de deber no
tiene contenido penal. De ahi que en el caso que propone Sinchez
Vera, de la madre que quiere deshacerse de su hijo y que facilita el
arma al asesino para que mate a su hijo, no podri ser sancionada ni
siquiera por tentativa de parricidio si el asesino no empez6 realmente
su compromiso criminal.

5.4. Teoria de la unidad o ruptura del titulo de imputacién

Tercero, a partir de diferenciar entre delitos de organizacién y
delitos en virtud de una relacién institucional, Jakobs sostiene que
si en un hecho concreto participa un imsraneus con un extraneus (un
obligado con competencia institucional con un no obligado), este
responder por un delito diferente al cometido por el inzraneus. Jakobs
diferencia entre delitos de organizacién y delitos de infraccién de deber.
Las dos clases de delitos responden a fundamentos diferentes de la
responsabilidad o imputacién. En los delitos de dominio se trata de res-
ponsabilidad en virtud de la propia organizacién; en los de infraccién
de deber, de una relacién de caricter institucional. Responsabilidad
por la lesién de deberes de comportamiento solidario en favor de un
determinado bien juridico®s. De ahi que Jakobs ensefie que “en los
deberes en virtud de responsabilidad institucional solo el titular de
un status institucionalmente asegurado puede ser autor; asi pues se
trata de deberes especiales en sentido estricto”®. Por ejemplo, si en

®»  Cfr. SANCHEZ-VEra, Delito de infraccion de deber y participacién delictiva, ob. cit.,
2002, p. 38.

®4  Cfr. Jaxoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit., 1997, p. 1030.
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la sustraccién de los caudales puiblicos participan un sujeto publico
encargado de su custodia junto a un particular, el primero responder4
por el delito de peculado por haber infringido su deber funcional, en
cambio, el particular o extrafio a la administracién responders por
el delito de hurto que viene a constituir un delito de dominio(®9. Se
propicia que para un solo hecho se desarrolle una doble calificacién
juridica. Esta posicién tiene su fundamento juridico en la teorfa de la
ruptura del titulo de imputacién®. Solo es autor del delito especial,
¢l que tiene competencia institucional y los que no la tienen responden
por otro delito de dominio o comun. Segtin esta postura doctrinaria,
en el caso de los delitos especiales de infraccién de deber, el castigo de
los participes adquiere caracteristicas distintas. La razén radica en la
circunstancia que la competencia institucional, sobre la que se funda-
menta el delito de infraccidn de deber, solamente puede atribuirse a
los intranes al tipo. Los extranei no pueden asumir esta competencia A
por lo tanto, su responsabilidad penal no podrd determinarse con base
en el delito de infraccién de deber. En consecuencia, los participes no
podrdn ser sancionados con el marco penal establecido para los delitos
de infraccién dé un deber®”. Se sigue afirmando que en la medida en
que al extraneus no le alcanza la norma de conducta presupuesta en el
tipo, no puede admitirse el castigo de su intervencién. Lo contrario
serfa imputarle la infraccién de una norma de conducta ajena®®. En
los delitos especiales como los funcionariales, el tipo penal solo codi-
fica (reconoce) la vulneracién de determinadas normas de conducta,

®)  Véase, Garcla Cavero, “Responsabilidad penal del participe Extraneus, en los delitos
especiales cometidos por funcionario publicos”, en Nuevo Proceso Penal y Delitos
contra la Administracién pablica, (coordinadora Castaneba Otsu, Susana), Jurista
Editores, Lima, 2014, p. 637.

®)  Para saber mas sobre las diferencias entre esta teoria y la de unidad del titulo de
imputacién, asi como sus consecuencias practicas, véase PARIONA ARANA, Participacién
en los delitos especiales, ob. cit., Lima, 2006, pp. 760-761.

@ Garcla Cavero, citando a Heiko Lesch, ob. cit,, 2014, p. 634.

®8  RosLes PLanas, citando a Lesch, La participacion en el delito: fundamento y limites,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, p. 242.
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quien vulnera la prohibicién general de favorecer estos delitos obra
atin de manera indiferente para el delito especial®. Para graficar esta
posicién el profesor Robles Planaseo precisa que “la secretaria que
destruye los documentos por encargo del funcionario queda al margen
de la imputacién del tipo de infidelidad en la custodia de documentos,
pues su conducta es ficticamente necesaria para el delito pero inocua
para la norma aisladamente considerada”.

Para graficar esta posicién doctrinaria, el profesor Caro John, luego
de afirmar que en los delitos de infraccién de deber puede participar
un extraneus, pone los siguientes casos: “Una de las partes que redacta
la sentencia que luego el Juez la ejecuta, o el vendedor de colchones
que, luego de entregar un centenar de ese producto a los pobladores
de una zona afectada por algin desastre natural, incrementa la factura
haciendo constar un incremento considerablemente superior al precio
real, porque el alcalde corrupto asi se lo ha solicitado. Tanto el vendedor
de colchones, como la parte del proceso que redacta la sentencia, contri-
buyen de manera esencial a la comisién del delito; no obstante, por no
poder infringir un deber de cardcter institucional (no son funcionarios),
sino el deber general de no lesionar neminem laedere (pues, solo son
personas), ellos solo podrén responder como autores o participes (la
diferenciacién serd de acuerdo con la envergadura de la intervencién),
pero en un delito de dominio o de organizacién, para lo cual se precisa
de una regulacién tipica diferenciada a fin de no incluir a los extrane:
en el mismo grupo de responsabilidad por los delitos de infraccion de
deber cometidos por el Juez y el Alcalde (obligados especiales)™®D.

Consideramos que seguir la teorfa de infraccién de deber que
sustenta la teorfa de la ruptura del titulo de imputacion en el and-
lisis e interpretacién de los delitos que lesionan o ponen en peligro

®9  Posicién que defiende RosLes PLanas, La participacion en el delito: fundamentoyy limites,
ob. cit,, 2003, p. 242.

©0  Cfr. RosLes PLanas, La participacion en el delito: fundamento y limites, ob. cit., 2003,
p. 246.

©  Caro JonN, ob. cit., 2010, p. 82.
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el bien juridico general-denominado correcto funcionamiento de la
Administracién publica, no es la mds adecuada y eficaz, toda vez que
resulta cuestionable que se diferencie el tratamiento de la participacién
delictiva en los delitos especiales®». No resulta razonable que entre
los participantes en la comisién de un delito de peculado o colusién
por ejemplo, unos respondan por el delito realmente realizado, esto
es, peculado o colusién; y otros, por un delito diferente pero paralelo
al anterior, esto es, apropiacion ilicita, hurto o estafa. Asimismo, no
resulta razonable para nuestro sistema juridico, que un solo hecho
delictivo tenga doble calificacién juridica por la calidad del agente. A
su vez no resulta razonable que de los participantes-en la comisién de
un delito especial propio, unos respondan por la comisién del delito
especial; y otros no respondan por delito alguno, debido a que no
existe ilicito penal subyacente o paralelo.

En efecto, en los delitos especiales impropios donde existe una
figura delictiva paralela comiin o subyacente, podrfa explicarse esta
posicién aun cuando luego del debido proceso se originen sentencias
contradictorias, como por ejemplo, condenando al sujeto publico y
absolviendo al particular en proceso penal diferente, debido a que
normativamente el bien juridico solo existe en una estructura social
de los delitos contra la Administracién piiblicacs. Esto genera im-
punidad respecto de los que ayudan o auxilian en la comisién de un
delito especial cometido por un funcionario publico®. Esto es mds

@2  Delitos especiales son aquellos cuya conducta a titulo de autor solo es punible si
es realizada por determinados sujetos. En los-delitos especiales propios, si quien
realiza la conducta no ostenta la cualificacién requerida no puede ser en ningun
caso autor. En los impropios, en cambio, al guardar relacién con un delito comun,
el sujeto no cualificado puede ser autor del delito comun. Cfr. RosLes PLanas, ob. cit.,
2003, p. 225.

®3  Ruepa MarTiN, Angeles, “Reflexiones sobre la participacion de extraiios en los delitos
contra la Administracién publica’, en Delitos contra la Administracién publica, He-
ydegger y Atahuaman (coordinadores), [demsa, 2013, p. 149.

®4  Situacién que incluso es reconocida por los que sustentan esta posicién como, por
ejemplo, el profesor Garcia Cavero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Grijley,
Lima, 2008, p. 601.
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evidente en los delitos especiales propios®s donde en nuestro catilogo
penal no existe delito subyacente o paralelo, como por ejemplo, en el
prevaricato, enriquecimiento ilicito, malversacién de fondos, abuso de
autoridad, etc. Aqui para graficar cabe citar como ejemplo el delito de
prevaricato. Si un particular coopera o ayuda a un juez a redactar una
sentencia evidentemente prevaricadora, su conducta quedard sin sancion
toda vez que en nuestro Cédigo Penal no existe un delito comtin sub-
yacente o paralelo al prevaricato que se le pueda atribuir. Su conducta
serfa impune®s. Como justificacion de esta situacion se podria alegar
que es problema del sistema juridico el no haber previsto delito para-
lelo; sin embargo, no es razonable sostener tal postura, debido a que
en nuestro sistema juridico existen y se reconocen los delitos especiales
propios y los delitos especiales impropios, en los cuales por su propia
naturaleza juridica unos no tienen delito paralelo o subyacente, y otros
st lo tienen. Lo importante de la dogmitica es hacer una interpretacion
razonable y aplicar teorfas que rindan y den conclusiones razonables.
Deben aplicarse teorfas que expliquen y justifiquen por qué todos los
participantes con capacidad de culpabilidad en la comisién de un delito
especial propio o impropio, deben merecer sancién penal.

La teorfa de la ruptura del titulo de imputacién, en los inicios del
sistema anticorrupcién en el Pert, tuvo cabida a nivel jurisprudencial®.

©9  Vale tener presente que es bastante conocida la diferencia en los delitos especia-
les, entre impropios y propios. En los primeros, segun la definicion tradicional, la
cualidad solamente equivale a un elemento adicional que agrava (o eventualmente
atenda) el injusto ya existente en un delito coman, de tal manera que si el sujeto
activo no tuviera la cualidad exigida por el tipo especial, siempre podra serle de
aplicacion el tipo penal comun; en cambio, en los especiales propios, la cualidad
del autor fundamenta el injusto penal. Por lo tanto, no existe un tipo penal comuin
similar que pueda aplicarse al sujeto en el caso de que este no reuniera la cualidad
exigida en el tipo penal especial (abuso de autoridad, prevaricato, enriquecimiento
ilicito, malversacion de fondos). Cfr. Asanto VAsQuez, ob. cit., 2014, p. 379.

6  |gual planteamiento formula el profesor ALcocer Powis, Introduccién al Derecho Penal,
Parte General, Instituto de Ciencia Procesal Penal, Lima, 2014, p. 152.

@n Al inicio de la lucha contra la corrupcién en nuestra patria, la posicion de Jaxoss,
desde su enfoque institucional, tal como lo precisa el profesor Caro John, logré



52 Ramiro Salinas Siccha

No obstante, tomando en cuenta el principio procesal de unidad de
la investigacién y los principios sustantivos de la participacién de
unidad del titulo de imputacién y accesoriedad, en nuestra patria
jurisprudencialmente se venia consolidando la posicién de considerar
a los particulares o extraneus como cémplices de los sujetos publicos
que cometen en calidad de autores algtin delito especialo®. Todos los
que participan en la comisién de un delito especial propio o impropio
responden por el mismo delito y en un solo proceso penal. Algunos
responderdn en calidad de autores y otros en calidad de complices.
Incluso, asi se dejé establecido como doctrina legal vinculante en el
Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116(), donde entre otros aspectos
se precis6 que “los extraneus se regirin por la pena correspondiente
al delito ejecutado por el autor, pero para los efectos del computo de
la prescripcién no se les extenders el término del plazo previsto para

una amplia acogida en la doctrina y jurisprudencia penal nacional, especialmente
en el campo de los delitos funcionariales. “Cfr. La autoria delictiva del funcionario
publico’, en rev. lus Puniendi, afio |, Vol. 2, segundo trimestre 2015, p. 26. Posicion que
es asumida todavia en aislados pronunciamientos de las Salas Penales de la Corte
Suprema. Efectivamente, como ejemplo, tenemos las ejecutorias supremas R. N. N.°
636-2008-Lima del 1 de julio de 2008 y R. N. N.° 954-2007-Amazonas, del 7 de marzo
de 2008. Allf se sostiene que el delito de colusién “no es de dominio (...) sino un
delito de infraccién de deber integrado por un deber positivo o deber institucional
especifico que delimita el ambito de competencia del actuante, circunscribiéndolo
al rol especial de funcionario o servidor publico..” En parecido sentido, tenemos la
sentencia casatoria del 6 dejjulio de 2016. Alli se sostiene que “asi las cosas, el articulo
25 del Cédigo Penal que prevé la complicidad para quien realiza un aporte esencial,
en el caso del cémplice primario; y no esencial, en el caso del cOmplice secundario,
resulta de imposible aplicacion al delito de enriquecimiento ilicito. La razén hunde
sus raices en lo ya expresado, nadie mas que el sujeto con status puede quebrantar
la norma de conducta, y todo apoyo aporte que reciba escapara al radio punitivo

“de la norma que sélo pretende alcanzar a un sujeto con condiciones especiales”, Cfr.
Casacién N.° 782-2015 -Del Santa- Sala Penal Permanente.

©®  Parecida impresion tiene ALcocer Powis, ob. cit., Lima, 2014, p. 151.

®9  Defecha 6 de diciembre de 2011 (nuevos alcances de la prescripcion). Firmado por
los jueces supremos Villa Stein, Lecaros Cornejo, Prado Saldarriaga, Rodriguez Tineo,
Pariona Pastrana, Barrios Alvarado, Neyra Flores, Vitla Bonilla, Calderén Castilio y
Santamaria Murillo.
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los autores”. Y como obiter dicta de la citada doctrina legal establecida
en el citado acuerdo plenario, en los considerandos 11 y 12 se pre-
cis6 que “este tipo de delitos restringe el circulo de autores, pero se
admite la participacién del ‘extraneus’ que no ostenta esa obligacién
especial, como participe: inductor o cémplice. Para fundamentar esta
perspectiva —en torno a la accesoriedad de la participacion- en la ju-
risprudencia nacional actual se considera dominante y homoge¢nea la
tesis de la unidad del titulo de imputacién para resolver la situaciéon
del ‘extraneus’. Esta posicién sostiene lo siguiente: A. Un mismo
hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales diferentes. B.
El extraneus puede participar en delitos funcionariales y responderd
por el injusto realizado por un autor que infringe el deber especial.
Por tanto, la participacién del extraneus no constituye una categoria
auténoma de co-ejecucién del hecho punible, sino que es dependien-
te del hecho principal. Esto es, no posee autonomia y configuracion
delictiva propia a pesar de que aquél toma parte en la realizacion de la
conducta punible. Desde esta posicion subsidiaria, serdn participes los
que sin infringir el deber, formen parte del hecho referido a la accién
del infractor del deber —el hecho punible estd unido esencialmente al
autor y constituye un imputacién tinica-. Esta posicién guarda absoluta
concordancia con el articulo 26 CP que regula las reglas de la incomu-
nicabilidad de las circunstancias de participacién. Esta férmula ratifica
la opcién dogmdtica y jurisprudencial que sostiene la imposibilidad de
la punibilidad del extraneus como autor de un delito de infraccién de
deber. Lo expuesto significa, ademds, que el participe solo merece ser
sancionado si existe un hecho antijuridico por parte del autor”.

Asi, por ejemplo, en nuestra patria, en los inicios del sistema
anticorrupcién, se realizaron diversos procesos penales, en los cuales
el sujeto publico era procesado por peculado o colusion, en tanto
que a los terceros (extraneus) que habian participado con ellos en la
comisién del delito especial y de infraccién de deber funcional, se les
segufa procesos penales diferentes como participes de los delitos de
hurto o apropiacién ilicita%), los mismos que al final eran absueltos

a0 Claramente esta siguiendo la posicion de Jakoss, que aqui no se sigue.
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debido al uso del argumento s1gu1cntc es 1mp051b1c que existan
cémplices de hurto, apropiacién ilicita o estafa sin la existencia
de un autor de estos delitos, trayendo como ldégica consecuencia
que muchos casos )ud1c1ahzados pasaran a formar parte de la cifra
negra de la criminalidad.

Sin embargo, la situacién cambié dristicamente cuando las Salas

- Penales de nuestra Corte Suprema comenzaron a mterpretar adecuada-
mente los delitos funcionariales y se dio inicio a la emisién de ejecu-

torias supremas tomando en cuenta los principios de la accesoriedad
y la unidad del titulo de imputacién de la complicidad(oD. En efecto,
la ejecutoria suprema del 14 de enero de 2003 argumentd con toda
propiedad que “la participacién del extraneus a titulo de complicidad
en los delitos especiales estd dada por el titulo de imputacién, por
lo que la conducta de todos los intervinientes en el evento delic-
tivo, autores y cémplices, debe ser enmarcado en el mismo nomen
wuris delictivo; por lo que el argumento de que su conducta debe
ser enmarcada en un delito comin homologable, no solo es incon-
sistente, sino que implica la afectacién al titulo de imputacién y la
inobservancia del principio de accesoriedad limitada, que rige en
el dmbito penal y que se colige de la interpretacién que se hace del
articulo 26 del Cédigo Penal™(102).

De igual modo, en la ejecutoria suprema del 14 de noviembre de
2003, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema precis6 que “en
cuanto a la calidad de cémplice del coprocesado Bedoya de Vivanco
en el delito de peculado, debemos de manifestar que nuestro Cédigo
Penal recoge la tesis de la accesoriedad de la paruc1pac1on y la teorfa
del dominio del hecho para efectos de determinar la autorfa, mientras
que la comphc1dad es dependiente de un hecho principal, careciendo
de autonomfa y estructura delictiva propia [...] por consiguiente la
- conducta desplegada por el procesado Bedoya de Vivanco, persona

ton  Acerca del fundamento penal de la participacion, véase Roxi, Claus, ob. cit., 2007,
p. 483. En el mismo sentido GimsernaT OrDEIG, Autor y Cémplice, 1966, p. 2015.

02 Exp. N.° 3203-2002-Lima.
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particular, se encuentra bajo la calidad de cémplice del delito de
peculado”193). En esta ¢jecutoria, nuestros jueces supremos innece-
sariamente hacen alusién a la teoria del dominio del hecho.

Luego tenemos el precedente jurisprudencial del 11 de octubre
de 2004. Allf se afirmé de modo razonable: “Que, el Cédigo Penal
respecto a la participacién, asume la tesis de la ‘accesoriedad de la
participaciér’, es decir, que la participacion es posible cuando concurre
realmente un hecho cometido por un autor, pues la complicidad no
goza de autonomia tipica propia o estructura delictiva distinta a la
cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que la unidad
del titulo imputativo ser4 la que le corresponda al autor (unidad
del titulo de imputacién). Por ende, las personas ‘extraneus’ que no
tengan la calidad exigida por la ley para el autor material responden
en calidad de cémplices de un hecho punible realizado por quien si
posee tal calificacién. Esta calificacion no se exige para el complice,
pues ninguna de estas personas realiza materialmente la conducta
descrita en el tipo(...) En estos casos, al que no estd obligado de por
si inicamente se le puede hacer responder ‘en segundo término’ y por
tanto solo limitadamente(104). :

Otro ejemplo del cambio jurisprudencial que se realizé para
sancionar actos de corrupcién, es la ejecutoria suprema del 30 de
diciembre de 200419), Aquf se consideré que “aun siendo el tipo
penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —propio, en este
caso— es absolutamente posible el concurso de terceros para su efectiva
consumacién, sin que tal condicién implique la ruptura del titulo de

103 R N.N.” 1813-2003-Lima.

ao9 R, N. N.° 375-2004-Ucayali (Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales,
N.° 6, Grijley, Lima, 2005, p. 545). En el mismo sentido, se pronuncia la ejecutoria
suprema del 30 de diciembre de 2004, R. N. N.° 2976-2004-Lima, en la misma
revista juridica, p. 548.

mos R, N. N.° 2976-2004-Lima (San MarTiN CasTro, Jurisprudencia y precedente penal
vinculante. Seleccién de ejecutorias de la Corte Suprema, ob. cit., p. 652). También
en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N.° 6, Lima, 2005, p. 546.
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imputacién; que la intervencién de terceros en delitos especiales,
mis alld incluso de la entidad de la contribucién material concreta
de cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de participes en tanto
no son funcionarios o servidores publicos, que es lo que el tipo exi-
ge para la autoria el autor en este caso es quien infringe un deber
especifico o especial que el tipo penal asume-; accesoriedad que en
todo caso no puede negar la consideracién general que los parti-
cipes —como todas las personas— tienen el deber de evitar la lesién
del bien o interés juridico-penal en cuestién; es claro, entonces, que
el cémplice no necesita tener la calificacién juridica que determina
la autorfa del hecho punible, sencillamente porque no es un autor,
sino un simple participe”.

Un pronunciamiento mds reciente en el cual se asume con total
contundencia la teorfa de la unidad del titulo de imputacién, lo cons-
tituye la ejecutoria suprema del 22 de noviembre de 2012, En esta
ejecutoria se sostiene que “el delito contra la Administracién publica
cometido por funcionarios piiblicos contempla como autores solo
al agente que ocupa un estatus especial y mantiene una vinculacién
exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta. La
infracci6n del mismo lo convierte en autor, pues el fundamento est4
construido por la posicién que domina en relacién al deber estatal
que le corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad
en el ejercicio de la Administracién piblica y con los bienes que se
encuentran bajo su dmbito. En ese espacio, de ser el caso, deberd
disponer correctamente del patrimonio estatal que administra, lo que
no sucedio en el caso concreto(...) En esta connotacién subsidiaria,
serdn participes los que sin infringir el deber, formen parte del hecho
referido a la acci6n del infractor del deber, el hecho punible est4 unido
esencialmente al autor y constituye una imputacién tnica”.

Desde nuestra perspectiva juridica, la teorfa de la unidad del
titulo de imputacién supera en muchos aspectos a la teorfa de la
ruptura de la imputacién y llega a soluciones juridicas m4s razonables

o Cfr. R. N. N.° 2659-2011-Arequipa, Sala Penal Transitoria.
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y satisfactorias, y evita caer en la ficcién de considerar conductas
de complicidad o participaci6n en delitos que en realidad no se han
producido®”. Esta postura es mds convincente debido a que, en
primer término, la idea rectora decisiva para la tipicidad de los delitos
especiales contra la Administracién publica es la infraccion penal de
un deber de cardcter penal; y en segundo término, el participe ex-
traneus en un delito contra la Administracion publica, generalmente
conoce que al sujeto publico le resulta mds accesible el bien juridico
que se pretende vulnerar en esa estructura socialao.

En resumen, tal como se pone en evidencia, la fundamentacién
de Jakobs de los delitos de infraccién del deber es completamente
diferente a la de Roxin. La lesién del deber positivo de corte institu-
cional fundamenta, para Jakobs, la imputacién juridico-penal, y por
supuesto, sustenta la teorfa de la ruptura del titulo de imputacion,
mientras que para Roxin el delito de infraccién de deber solo es posible
en los tipos penales que tienen el elemento de cualificacion personal
de la autorfa; por ello, el Unico papel que desempefia dicha teoria es
el de determinar la autorfa del hecho delictivo, cuestién imposible de
lograr con la teorfa del dominio del hechot®, y por supuesto, sustenta
la teorfa de la unidad del titulo de imputacién.

Ante las criticas efectuadas a la teorfa de infraccién de deber des-
de la postura del funcionalismo radical, Sdnchez-Vera®o ha ensayado
una posicién interesante pero no necesaria. Sostiene que dentro de
esta categoria, no hay sitio para una diferenciacién entre delitos de
infraccién de deberes propios e impropios (delitos especiales propios
y delitos especiales impropios, en la terminologia tradicional). La
punibilidad se fundamenta en la infraccién del deber positivo; si,
ademds, el autor posee el dominio del hecho sobre el suceso, ello es,

00N Cfr. PARIONA ARANA, Participacién en los delitos especiales, ob. cit., 2006, p. 762.
a8 Ruepa MarTin, Angeles, ob. cit, 2013, p. 148.

009 Cfr. Caro JoHN, “La autoria delictiva del funcionario publico’, en rev. lus Puniendi, afio
1, Vol. 2, segundo trimestre 2015, p. 28.

M0 SANcHEZ-VERa, “Delito de infraccion de deber”, ob. cit., Bogota, 2003, p. 286.
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como sabemos, irrelevante para la fundamentacién de su punibilidad
como autor de un delito de infraccién de deber. No es correcta, por
tanto, la afirmacién de que hay un delito comun subyacente, en los
delitos de infraccién de deber impropios que han sido llevados a
cabo por accién. La suposicién de que el injusto —continia el citado
autor- de un delito de infraccién de deber impropio serfa distinto
~“mds débil”- que el de un delito de infraccién de deber propio no
calza con la teorfa del delito de infraccién de deber. En ambos casos,
se trata, de igual manera, del incumplimiento de los deberes que
impone una institucién positiva.

Consideramos que el planteamiento de Sdnchez-Vera no es nece-
sario, pues por la misma construccién de las férmulas legislativas, no
podemos desconocer la existencia de los delitos especiales propios e
impropios, para sostener razonablemente —siguiendo a Roxin- que
serd autor del delito especial aquel que participé en la comisién del
delito infringiendo o incumpliendo un deber especial de caricter
penal impuesto por la ley, en tanto que responderd como cémplice
aquel que también participé en la comisién del mismo delito pero
sin infringir o incumplir un deber especial de caricter penal impuesto
por la ley, toda vez que no lo tiene. La regla es aplicada tanto para
delitos especiales propios como impropios. En los delitos contra la
Administracin publica, el tercero, extrafio o extraneus que participa
junto a un intraneus en la comisién de un peculado por ejemplo, no
tiene el deber especial de no lesionar el patrimonio del Estado, debido
a que no tiene la condicién especial de funcionario o servidor piiblico
© que exige el tipo penal 387 del Cédigo Penal.

En otro extremo, debemos precisar que de modo alguno se
violenta el contenido del articulo 26 del CP(11 que establece que las

01 Como sugiere Garcia Cavero, al sefialar que no se puede admitir tal como lo
prescribe el articulo 26 del CP, que las circunstancias o cualidades que afectan
la responsabilidad penal de un autor cualificado se amplien a los participes que
no tienen una relacion institucional. Precisamente en el caso de agravantes por
el abuso de la calidad de funcionario o servidor publico para cometer el delito,
tiene lugar una incomunicabilidad de la circunstancia agravante. Si este deber se
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circunstancias y cualidades que afecten las responsabilidades de algu-
nos de los autores y participes no modifican las de los otros autores o
participes del mismo hecho punible, toda vez que resulta claro que la
circunstancia especial que califica a los autores de los delitos contra la
Administracién publica, cual es infringir un deber especial de cardcter
penal, de modo alguno modifica ni menos se traspasa a los extrancus
que ayudan o auxilian en la comisién de un delito especial. De ahi
que se afirme en forma tajante que un particular o extrafio, jamads
puede ser autor de un delito funcionarial, debido a que la condi-
cién de funcionario o servidor publico no se le puede traspasar ni
transferir. La circunstancia o cualidad de sujeto piblico que afecta la
responsabilidad del autor no modifica la responsabilidad del participe
del hecho punible. Solo es autor aquel que tiene las condiciones o
circunstancias especiales (sujeto publico) que exige el tipo penal.
Aquellos que también participan en la comisi6n del delito, pero sin
reunir aquellas condiciones o circunstancias especiales, no pueden
ser autores sino simplemente responderdn como cémplices del de-
lito. La teorfa de la unidad del titulo de imputacién es coherente
con tal principio. Y esta es la plausible interpretacion efectuada por
las dos Salas Penales de la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
N.° 2-2011/CJ-116 ya citado.

De ahi que no es de recibo la posicién asumida en la sentencia
casatoria del 6 de julio de 2016a12. Alli se argumento, por supuesto
dejando de lado sin explicacién alguna, la interpretacién efectuada en
el Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116 citadoa1, que “el articulo 26

comunicase a los participes, dejarian de ser participes para convertirse en autores,
pues en estos casos no interesa el grado de dominio del riesgo que lesiona el bien
juridico, sino la infraccién de un deber de preservacion de un bien juridico. cit.
2008, p. 601; también: cit,, 2014, p. 637. En el mismo sentido, ViLLA STEI, Derecho
Penal, parte general, 4.2 edici6n, Lima, Ara editores, 2014, p. 394.

M2 Casacién N.° 782-2015-Del Santa- Sala Penal Permanente.

™13 Y se necesitaba la explicacion del cambio de postura, toda vez que esta ultima
casacion fue firmada por los jueces supremos Villa Stein, Rodriguez Tineo, Pariona
Pastrana y Neyra Flores, firmantes del Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116.
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del Codigo Penal recoge la tesis de la ruptura del titulo de imputacién.
Esto significa que en los delitos especiales, el status del autor impide
que se pueda imputar responsabilidad penal a otra persona distinta de
¢l. La razén estriba en que los delitos especiales criminalizan conductas
que solo pueden desplegar ciertos sujetos, y de hecho el desvalor de la
conducta estd en funcién a esa condicién especial que tiene la persona.
Si lo que permite sancionar es esa condicién particular del agente,
todo aquel que no la tenga escapa al radio punitivo de la norma por
aplicacion del principio de legalidad”as.

Desde nuestra perspectiva, en los delitos especiales se crimirializan
conductas que solo pueden desplegar ciertos sujetos como autores.
Nadie mds que ellos pueden ser autores. Si lo que permite sancionar
es esa condicién particular del agente (sujeto publico), todo aquel
que no tenga tal condicién escapa al radio punitivo de la norma en
su calidad de autor, solo podrd constituirse en un cémplice si se llega
a acreditar que también participd en la comisién del delito especial
de que se trate. Este razonamiento de modo alguno lesiona el prin-
cipio de legalidad, por el contrario, lo consolida y lo que es ms im-
portante, se evita dejar en la impunidad conductas delictivas graves,
como sucedi6 en el caso judicial objeto de la sentencia casatoria de
fecha 6 de julio de 2016. En efecto, allf, los hechos se resumen en
lo siguiente: “Se imputa a la sefiora Amelia Victoria(...), que en su
condicién de regidora, teniente alcaldesa y alcaldesa entre los afios de
- 1999 al 2002 y del 2007 al 2010 haberse enriquecido valiéndose de
una relacién o micleo familiar y en la cuenta de su presunto esposo
en la cantidad de S/ 1 028 703.44 soles, que se tiene la prueba de
las cuentas del sefior Wilmer Agapito...), para ocultar la sociedad
econémica que mantenfan y que no pudieron ocultar el dinero que
aparecid repentinamente en las indicadas cuentas bancarias, cuando
la imputada ejercia el cargo de regidora y después de alcaldesa”.

019 Parecida posicion adopté la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en
la ejecutoria suprema del 16 de agosto de 2016. R. N. N.° 615-2015-Lima.
Caso Diarios Chicha.
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Utilizando la teorfa de la ruptura del titulo de la imputacidn, la Sala
Permanente casé la sentencia condenatoria y actuando en sede de
instancia y emitiendo pronunciamiento sobre el fondo, revocaron la
sentencia condenatoria, reformandola absolvieron a los procesados
por el delito de enriquecimiento ilicitoas. Igual ocurri6 en el caso
denominado “Diarios Chicha”, en el cual los hechos se resumen en
lo siguiente: “Alberto Fujimori Fujimori, en su condicion de Presi-
dente de la Reptiblica, ordend entre los afios 1998-2000, sin ningtin
sustento legal, el desvio de fondos de la Fuerza Aérea del Pert y del
Ejército Peruano al Servicio de Inteligencia Nacional-SIN por un
monto de S/ 122°000000 (ciento veintidés millones de soles), bajo
la denominacién de ‘Gastos Reservados’, que fueron utilizados para
comprar los titulares de los denominados “Diarios Chicha”, para
su campania de reeleccién presidencial del periodo 2000-2005, con
lo que manipulé a la opini6n piiblica, denostando a sus adversarios
politicos”. Invocando la teoria de infraccién de deber del funciona-
lismo radical, la Sala Penal Permanente de la Suprema Corte declaré
nula la sentencia condenatoria y reformdndola, absolvié al acusado
de los graves hechos imputadosa. '

5.5. Elarticulo 25 del CP modificado por el Decreto Legislativo
N.° 1351

Haciendo uso del otorgamiento de facultades legislativas del
Congreso al Poder Ejecutivo, se promulgd el Decreto Legislativo N.°
13511, que segiin entiendo, viene a superar la discusién dogmitica
y jurisprudencial que se generd en nuestra patria a consecuencia de
la ausencia de una norma expresa que recoja algiin planteamiento de
la teorfa de infraccién de deber en nuestro Cédigo Penal. En efecto,
luego de la modificatoria, el articulo 25 del Cédigo Penal tiene como
texto el siguiente:

ms)  Cfr. Casacién N.° 782-2015-Del Santa- Sala Penal Permanente.
M6 Véase con mas detalle el R. N. N.° 615-2015-Lima. Caso Diarios Chicha.

M7 Publicado en El Peruano el 7 de enero de 2017.
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El que, dolosamenge, preste auxilio para la realizacion del hecho
- punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con

la pena prevista para el autor.

A los que, de cualgquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminwird prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible

cometido por el autor, aunque los clementos especiales que

Sfundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él.

_ De la férmula legislativa modificada se ponen en evidencia dos

cuestiones fundamentales. Primero, que los dos primeros pérrafos del
articulo 25 tienen sustento en la teorfa del dominio del hecho que viene
a diferenciar entre complicidad primaria y complicidad secundaria, todo
dependiendo de la magnitud de la cooperacién, asistencia o auxilio doloso
del complice en la realizacién del hecho punible. Si la cooperacién dolo-
sa es indispensable para la comisién del hecho punible, estaremos ante
una complicidad primaria. En tanto que si la cooperacién dolosa no es
importantc o es dispensable, estaremos ante una complicidad secundaria.
En el primer supuesto, se mantiene la arbitrariedad de establecer que el
cOmplice serd sancionado con la misma pena prevista para el autor; en
cambio, en el tltimo supuesto, el juez disminuird prudencialmente la pena
al codmplice. Sostenemos que es arbitrario que a un cémplice primario
se le reprima con la misma pena prevista para el autor, toda vez que la
conducta del autor, quien domina el hecho delictivo, es mds reprochable
penalmente en referencia a aquel que solo se limitd a auxiliar o prestar
una cooperacion temporal en la realizacién del hecho punible. En suma,
en estos aspectos no ha habido cambio legislativo alguno.

Segundo, la cuestién significativa que se ha producido es la in-
troduccion del ltimo pdrrafo del articulo 25 del CP. Se ha previsto
que el cémplice siempre responderd por el hecho punible cometido
por el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la
penalidad del tipo legal no concurran en élws. Al establecerse que el

™8 El antecedente legislativo de la modificacion al parecer fue el Proyecto de Cédigo
Penal, ingresado al Area de Tramite Documentario del Congreso de la Republica



Cuestiones generales 63

cémplice siempre responderd penalmente por el delito efectuado por
el autor, el legislador ha optado por la teorfa de la unidad del titulo
de imputacién. De modo que si en un hecho punible participan mds
de dos personas, unos como autores otros como cémplices, todos
responderin penalmente por ese mismo delito y en un solo proceso
penal. Legislativamente, luego de la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo N.° 1351, se ha descartado la teorfa de la ruptura del titulo
de imputacién en nuestro sistema juridico.

Asimismo, al preverse que el cémplice siempre respondera por el
hecho punible cometido por el autor, aunque los elementos especia-
les que fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él,
significa que asf en el cémplice no concurran los elementos especiales
que fundamentan la penalidad del autor, igual aquel responderd por
el delito cometidou. Se entiende que en la mayorfa de los delitos
contra la Administracién publica, los elementos especiales que fun-
damentan la penalidad del autor es que este debe tener la calidad de
funcionario o servidor publico y, ademds, tiene que tener un deber
funcional de caricter penal respecto del bien juridico que se pretende
proteger. Elementos especiales que, por ejemplo, no tiene un extrafio
0 ajeno a la Administracién piblica. O en su caso un funcionario
o servidor piblico que no tiene un deber funcional especifico, no
obstante, segtin la teorfa de infraccién de deber desde la Gptica de
Roxin, en estos tltimos si se verifica que también participaron en
la comisién del delito junto al autor, responderin penalmente por
ese delito pero en calidad de complices. Sin duda, en este aspecto,
la teorfa de infraccién de deber de Roxin resulta ser el sustento de
la modificatoria producida al articulo 25 del Cdigo Penal.

el 29 de enero de 2015. En este documento legislativo encontramos el articulo 31.
2 que establece: “Es reprimido a titulo de participe la persona que interviene en
el hecho punible y en quien no concurren las circunstancias y cualidades que se
exigen para el autor”.

m9  |gual ensefa el profesor PraDo SALDARRIAGA, Delitos y penas, una aproximacion a la
Parte Especial, editorial Ideas, Lima, 2017, p. 188.
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Sin embargo, el legislador nada ha indicado respecto a la pena
que se le impondrd al cémplice. De modo que siendo coherentes
con la teorfa recogida en la modificatoria, debe concluirse que si en
el cémplice no concurre el deber especial penal que si concurre en el
autor, el juez atenuard prudencialmente la pena para el cémplice. De
ahi que en los delitos especiales que lesionan o ponen en peligro el
normal desenvolvimiento de la Administracién publica, al cémplice
siempre se le impondrd menos pena que al autor. La conducta del
autor es mds reprochable penalmente que la del cémplice como ya
hemos indicado. Pues el autor participa en la comisién del delito,
infringiendo un deber especial de cardcter penal; en cambio, el
cémplice también participa en la comisién del mismo delito, pero
sin infringir deber especial alguno debido a que no lo tiene. La
- conducta del autor merece mayor pena que la conducta del compli-
ce(129 que no infringio deber especial de caricter penal alguno. Esta
soluci6n juridica no es nada nueva, pues en el derecho comparado,
encontramos que en el Derecho penal alemén se contempla una regla
especifica para estos casos, al establecer que la pena del participe
en delitos fundamentados en elementos personales especiales debe
atenuarse especialmente2d),

Ademds se ha sostenido siempre y ahora se consolida que la di-
plica de la prescripci6n de la accién penal prevista en la tltima parte
del articulo 80 del Cddigo Penal solo alcanza a los autores o intranei
y no a los participes o extranes. Resulta claro que al extraneus, al par-
ticipar en la comisién de un delito contra la Administracién publica,
sin lesionar o infringir un deber especial de cardcter penal, como sf lo

(120" Esta tendencia incluso es la predominante en Espaia. Al respecto, véase Ruepa
Maarin, Angeles, “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los delitos contra
la Administracion publica’, ob. cit, 2013, p. 152.

(21 Cfr. Garcla Cavero, ob. cit,, 2008, p. 603. Asi también AsanTo VAsquez, ob. cit., 2014, p.
405. Incluso este tltimo profesor propone en forma coherente la férmula siguiente: “Si
en el participe no concurrieran especiales elementos personales que fundamenten,
modifiquen o exoneren la punibilidad del autor, el marco penal que se emplee para
él se atenuara conforme(...) (regulacion especifica de las atenuaciones legales)”.
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hace el autor, no le alcanza la diplica de la prescripcién de la accién
penal prevista en la tltima parte del articulo 80 del Codigo Penal
que desarrolla el contenido del dltimo pérrafo del articulo 41 de la
Constitucién Politica vigente. En efecto, la Gltima parte del articulo
80 del CPa2 establece que en los casos de delitos cometidos por fun-
cionarios y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de
organismos sostenidos por este, el plazo de prescripcion de la accién
penal se duplica. Significa que solo a los autores de los delitos que
lesionan el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por
este, les alcanza la diplica de la accién penal.

Esta posicién, en la doctrina jurisprudencial de nuestra Corte
Suprema, ha quedado establecida hasta en dos acuerdos plenarios. Asi
tenemos el Acuerdo Plenario N.° 01-20101-2010/CJ-116, del 16 de
noviembre de 2010 (problemas actuales de la prescripcion), donde se
establecié como doctrina legal vinculante lo siguiente: El ataque con-
tra el patrimonio publico es ejecutado por un sujeto publico al que se
le confi6 el patrimonio y se colocd al bien en una posicion de especial
vulnerabilidad por aquel. Esto implica un mayor desvalor de la accion,
complementado con el desvalor del resultado derivado de la especifica
funcién de proteccién que tienen esas personas respecto del patrimonio
del Estado, de la lesién que proviene de la accién desvalorada y de la
mayor posibilidad que tienen para encubrir sus actividades ilicitas.

Se incrementa el plazo de la prescripcion para obtener una va-
riante en cuanto a la accién persecutoria o ejecucién de la pena y dar
a estos casos concretos una regla especial con la finalidad de otorgar
al Ministerio Publico un mayor tiempo para que pueda perseguir el
hecho punible y establecer una mayor dificultad para que el delito no

122 Modificado por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
N.° 30077, del 20 agosto de 2013, la misma que entré en vigencia el 1 de julio de
2014, cuyo texto es el siguiente: “En casos de delitos cometidos por funcionarios
y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos
por este, o cometidos como integrante de organizaciones criminales, el plazo de
prescripcion se duplica.’
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quede impune. De modo que para que se produzca el incremento del
plazo de la prescripcidn se requiere de lo siguiente:

1. Laasistencia de una relacién funcional entre el agente y el patri-
monio del Estado.

2. El vinculo del sujeto publico y el patrimonio implica que aquel
- e¢jerza o pueda ejercer actos de administracién, percepcién o
custodia sobre el patrimonio del Estado.

3. Como fuente de atribucién sirve una orden administrativa y, por
lo tanto, es posible que a través de una disposicién verbal se pueda
transferir o delegar el ejercicio de funciones de administracién,
percepcién o custodia.

Los bienes sobre los cuales recae la accién pueden ser los siguientes:

Integramente del Estado.
2. Bienes de sociedades de economia mixta.

Bienes de propiedad privada que se encuentren en posesién di-
recta del Estado, que ejerce la administracién temporal para fines
institucionales o de servicio a través de un acto juridico vélido.

En tanto que en el Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116, del 6
de diciembre de 2011 (nuevos alcances de la prescripcién), al exponer
que resultaba necesario determinar si la prescripcién varfa en relacién
a su duracidn, segtn se trate propiamente del autor (intraneus) o,
en su caso, del participe, inductor o cdmplice (extraneus), o si hay
que aplicar el mismo plazo a todos los responsables del hecho, con
independencia del titulo que le corresponda por su actuacién, se
establecié como doctrina legal vinculante lo siguiente: El Cédigo
Penal, al regular el término de prescripcién de la accién penal en el
articulo 80 CP, estipuld que se duplica el plazo de la prescripcién para
el funcionario o servidor piiblico que en el ejercicio de sus funciones
realice una conducta punible que atente contra el patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por este. De modo que la calidad
de funcionario o servidor piiblico del autor ha sido prevista como una
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condicién especial de deberes que fundamenta la mayor extension del
término de la prescripcién, por la distinta posicion que estos ocupan
en la sociedad y porque de ellos se espera una actitud de compromiso
especial frente a la Administracién publica. En consecuencia, los que no
detentan esas condiciones no infringen el deber juridico especial y; en ese
sentido, no son merecedores de un mayor reproche penal en vinculacién
con la extensién del plazo de la prescripcién. Desde esta perspectiva
y al amparo de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, es
necesario que exista una diferenciacién entre el intraneus y extraneus,
derivada de la diferente condicién y ausencia del deber juridico especial.
Los extranei se regirdn por la pena correspondiente al delito ejecutado
por el autor, pero para los efectos del cémputo de la prescripcién
no se les extenders el término del plazo previsto para los autores.

5.6. No es admisible la coautoria

Otro aspecto no menos importante de la teorfa de la infraccién
del deber es el hecho que no admite la coautor{ad??), definida en el
articulo 24 de nuestro Cédigo Penal como el acto de cometer con-
juntamente el hecho punible. Esto es, existe coautoria cuando dos o
més personas cometen conjuntamente un delito. Ocurre cuando dos o
mds personas con acuerdo de voluntades lesionan o ponen en peligro
un bien juridico protegido. La coautorfa también es hija de la teorfa
del dominio del hecho24, que explica la autorfa y participacion en
los delitos comunes o de dominio como se tiene ya expuesto. La
coautorfa se fundamenta en el principio de reparto funcional de ro-
les para la lesién al bien juridico protegido, por el cual las distintas
contribuciones deben considerarse como un todo y el resultado total
debe atribuirse a cada coautor, independientemente a la entidad
material de su intervencién(29. Por ejemplo, hay coautoria en un

12 Aun cuando en los origenes de la teoria Roxi si lo admitia; véase en su obra Autoria
y dominio del hecho en Derecho Penal, Barcelona, 2000, pp. 388y ss.

1249 Cfr. Garcla Cavero, ob. cit., 2008, p. 574.
125 Ejecutoria Suprema del 18 de octubre de 1999, R. N. N.° 3429-99-Callao.
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delito de robo cuando dos o mis personas se ponen de acuerdo y se
reparten roles especificos para lesionar el bien juridico patrimonio
de la victima. Igual puede ocurrir en un homicidio, hay coautorfa
cuando dos o mds personas se ponen de acuerdo en poner fin al
derecho a la vida de la victima y luego para conseguir su objetivo
se reparten roles especificos. En suma, ello ocurre cuando los bienes
juridicos protegidos son derechos de las personas.

Sin embargo, ello no ocurre cuando los bienes juridicos protegi-
dos lo constituyen deberes o principios impuestos por la ley penal a
determinadas personas. Por ejemplo, el deber de lealtad, el deber de
imparcialidad, el deber de no lesividad del patrimonio del Estado, el
deber de trato justo al postor, etc., son deberes personalisimos que im-
pone el Estado a aquellas personas que desempefian un cargo publico
en el interior de la Administracién publica. Son deberes personales
que se conocen también como principios que sustentan la Adminis-
tracién publica. No pueden dividirse ni compartirse(126). Son deberes
personalisimos. El término de coautoria presupone una relacién de
dominio que, en realidad, no existe pues el deber tiene un caricter per-
sonalisimo, cuyo cumplimiento o incumplimiento incumbe solamente
al obligado. Y cuando el obligado infringe su deber (por omisién o
comision) siempre lo habri ejecutado el mismo y directamente(128).

126 Cfr. Saunas SiccHa, “El delito de peculado en la legislacion, jurisprudencia y doctrina
peruana’, en Delitos contra la Administracién publica (Francisco Heydegger,
coordinador), Idemsa, 2013, p. 368.

427 Por su parte, Sanchez-Vera Gémez-Trelles, citando a Jakobs, Vogel, Lpez Barja
de Quiroga y Portilla Contreras, sostiene que “el deber es personalisimo e
independiente, la lesién del mismo se produce por parte de cada uno de ellos
igualmente de forma completa e independiente. Cada cual sera autor y, entre ellos,
€n su caso, autores paralelos. La coautoria no es posible, puesto que el status de los
obligados personalisimos no se comparte con otros sujetos, sino que el mismo se
constituye siempre individual'e inmediatamente respecto de un determinado bien
juridico para su ayuda y fomento”. Cfr. Delito de infraccion de deber Yy participacion
delictiva, ob. cit., 2002, p. 202. '

(128 AganTo ViAsquez, siguiendo a SANCHEZ-VERa, ob. cit,, 2014, p. 389.
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En tal sentido, si dos o mds funcionarios de una instituciéon
pblica se ponen de acuerdo para sustraerse el patrimonio de la ins-
titucién sobre la cual tienen la relacién funcional de administracién,
y asi lo hacen, cada uno de aquellos funcionarios afecta su deber
personal de no lesionar el patrimonio publico. Cada funcionario
en forma personal lesionard o infringiré el deber especial penal
impuesto por el Estado. Cada funcionario serd solo autor del delito
de peculado. Es imposible sostener que dos o mds funcionarios se
ponen de acuerdo y luego se reparten roles para infringir el deber
especial de no lesionar el patrimonio del Estado. No hay forma de
sostener que el funcionario “A” lesiona una parte de un deber espe-
cial; el funcionario “B” otra parte del mismo deber; y el funcionario
“C”, la otra parte del mismo deber especial. Los deberes especiales
impuestos por la ley materialmente no pueden dividirse. En suma,
la infraccién del deber especial penal es Gnico. Materialmente la
infraccién de un principio no se hace en coautorfa.

Estos planteamientos han sido recogidos en la sentencia casatoria
de fecha 11 de julio de 2017429, En efecto, alli se ha precisado que “en
el delito de peculado —delito de infraccién de deber- no habria lugar
para la coautorfa; hay que destacar que la teorfa de la infraccién del
deber de Roxin, no acepta la coautoria que, ciertamente, €s la con-
secuencia de la teorfa del dominio del hecho. Asi las cosas, no puede
concurrir la figura de coautorfa porque como se trata de un delito de
infraccién de un deber especial penal, resulta insostenible material-
mente que dos o mds funcionarios o servidores pblicos acuerden sus
voluntades para transgredir una parte del deber especial, teniendo en
cuenta que éste es tnico y no es posible dividirlo materialmente. En
tal sentido, si dos o mds funcionarios de una institucién publica, se
ponen de acuerdo para sustraer el patrimonio de la institucién sobre
el cual tienen la relacién funcional de administracién, y asi lo hacen,
cada uno de aquellos funcionarios afectarfa su deber personal de no
lesividad del patrimonio publico. En definitiva, no puede sostenerse

12  Sentencia Casatoria N.° 102-2016-Lima- segunda Sala Penal Transitoria
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que en los funcionarios o servidores publicos ha concurrido un
reparto de conductas para infringir un deber especial penal. Por lo
tanto, si dos o mds funcionarios o servidores publicos con relacién
funcional se apropian, por ejemplo, de bienes del Estado, todos
responden a titulo de autores™.

Incluso este planteamiento es mds claro desde la éptica jakobsiana
que sostiene: en el caso del delito de infraccién de deber, el deber
institucional compete solo a su portador, es decir, es personal, y la
infraccién del deber no depende de cudnto el actuante domine u
organice una situacién tipica. El obligado especial —el funcionario
publico o servidor piblico- en el delito de infraccién de deber ha
nacido para ser autor dnico, o directo, y no coautor, ni autor mediato,
mucho menos participe. Es mds, se sigue afirmando que en realidad
existiendo una institucién positiva que traza directamente en el
funcionario un deber especial, da lo mismo cémo ¢l lo quebrante, y
todo quebrantamiento del deber, ya de propia mano, bien mediante una
accién u omisién, conduce a una responsabilidad completa: como autor
tnico(!30). Jakobs sentencia que el fundamento de la responsabilidad -
de los delitos de infraccién de deber es la vinculacién institucional con
el bien; esta vinculacién es siempre directa, o sea, su quebrantamiento
se lleva a cabo siempre en concepto de autortsv. Asimismo, sigue
afirmando el citado profesor que en los delitos de infraccién de deber,
la relacién del interviniente con el bien es siempre en concepto de autor,
y ademds sin tener en cuenta en absoluto un hacerus»,

En la misma linea, Sinchez-Vera(33) ensefia que no es posible una
coautorfa de dos obligados por la institucién positiva. En efecto, los

(130 Portodos, Caro JoHN, “La autoria delictiva del funcionario publico’, en rev. lus Puniendi,
afo |, Vol. 2, segundo trimestre 2015, pp. 36-37.

s Cfr. Jakoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit., 1997, p. 1028
132 Cfr. Jaxoss, Derecho penal, Parte general, ob. cit., 1997, p. 791.

(133 SkNcHez-VEra, Delito de infraccion de debery participacion delictiva, ob. cit., 2002, p.
204. También SANcHez-Vera, “Delito de infraccion de deber”, ob. cit., Bogota 2003,
p. 283.
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dos obligados no lesionan los deberes de la institucién conjuntamente,
sino cada uno por sf, puesto que el deber que impone la institucion es
personalisimo, asf también lo serd su lesién siempre individual. Para
graficar su postura, Sdnchez-Vera pone el siguiente ejemplo: varios
funcionarios de prisiones que cooperan en la huida de un preso, uno
no cerrando una puerta, otro abriendo otra, un tercero indicando al
preso el mejor camino, no son coautores de un delito de infraccion
de deber, sino todos son autores(34.

Por su parte, el profesor Roxin parcialmente considera que no
hay coautoria alli donde la obligaci6n se limita, por su naturaleza,
a aquel individuo que, por ejemplo, en el pago de alimentos, estd
sujeto a ella. Si dos personas deben satisfacer alimentos al mismo
nifio y ambas se sustraen al cumplimiento de dicha obligacion, es
preferible considerarles como autores accesorios, puesto que cada
uno quebranta una obligacién individual y personal. También puede
ocurrir as en los delitos de funcionarios: si para emitir determinadas
certificaciones en el sentido del articulo 348.1 del Cddigo Penal
Alemén es competente un determinado funcionario individual, solo
¢l viene en consideracién como autor de este delito, mientras que
otros funcionarios que hayan cooperado no pasan de cémplices, pues
no es el quebrantamiento de la ética del funcionario en general, sino
la vulneracién de un especifico deber de certificar veridicamente lo
que aqui convierte en autor a uno de los implicadosts).

Sin embargo, luego el citado autor asevera que la coautoria en
los delitos de infraccién de deber tiene una estructura totalmente
distinta del concepto general de autor. En lugar de la imbricacion de
las aportaciones al hecho en la fase ejecutiva, se da la determinacién
del resultado comtn. El 4mbito de la coautoria se encoje notablemen-
te, pues solo cabe hablar de caricter comiun en este sentido cuando

139 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccién de deber y participacién delictiva, ob. cit., 2002,
p. 204.

35 Cfr. Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000,
p. 391.
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varias personas se encyentran sujetas a un mismo y tnico deber, De
ese modo concluye que siempre se dard coautorfa alli donde determi-
nado dmbito de asuntos estd confiado a varias personas a la vez. Asi,
por ejemplo, la vigilancia de internos puede estar a cargo de varios
funcionarios de prisiones (art. 347 stGB) y la conservacién y cuidado
de cartas y paquetes puede estar confiada a multitud de funcionarios
de correos (art. 354 stGB). En estos casos, ha de estimarse coautorfa
siempre que alguien, de acuerdo con otros obligados, mediante cual-
quier aportacién al hecho, incumpliendo las funciones que le. estin
encomendadas, coopera en la evasién de presos o en la desaparicién
de cartasaso. Planteamientos que no podemos sostener debido a que
igual como ocurre con la obligacién alimenticia, citada por Roxin,
la misma que es personal e individual, la obligacién de vigilancia de
internos es personal y corresponde a cada funcionario de prisiones.
Del mismo modo, el deber u obligacién de conservacién y cuidado
de cartas es personal y corresponde a cada funcionario de correos.
No existen deberes u obligaciones comunes o que a la vez se puedan
confiar a varias personas. Los deberes u obligaciones son personalests.
Las personas si lesionan algiin deber personal responden individual-
mente. Si en un hecho concreto, varios lesionan su deber personal e
individual, cada uno responde en forma personal.

De modo que no es de recibo el criterio jurisprudencial ensaya-
do en la ejecutoria suprema del 18 de octubre de 2010038 y vuelto

@36 Cfr. Roxiv, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000, p. 391.

@37 Incluso el profesor Pariona Arana ensefia que “mediante el derecho se asignan
a determinadas personas ciertos deberes cuyo cumplimiento le son exigibles
juridicamente. Estos deberes obligan directamente a estas personas y su
cumplimiento le son exigibles tnicamente a ellos. Dado que la relacién entre
personas y deber siempre es personal y directa, es claro que la infraccién de estos
deberes tenga que ser también personal y directa (...) la posicién de deber y su
correspondiente infraccion esta unida a las personas”. Cfr. “La autoria mediata en
los delitos de infraccion de deber, en Libro homenaje al profesor Bernd Schiinemann,
Gaceta Juridica, 2014, Lima, p. 365.

(38 Véase R. N. N.° 3181-2009-Lima, Sala Penal Permanente.
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a repetir en la ejecutoria suprema del 3 de noviembre de 2010039,
cuando se sostiene que “en los delitos especiales propios, como el de
peculado, se admite la coautorfa siempre que concurra: a) la presen-
cia de un acuerdo comun para lesionar los bienes del Estado; b) una
divisi6n de funciones; y c) un aporte eficaz de cada uno de los agentes
delictivos puiblicos para extraer los caudales del Estado fuera de la esfera
de la administracién sin causa legitima para ello”. Aqui erroneamente
la Sala Penal Permanente de la Suprema Corte utiliza los parametros
de la teorfa del dominio del hecho que fundamenta la coautoria, para
identificar la autorfa y participacién en un delito especial como lo es el
peculado, el mismo que como ya se expresd se explica razonablemente
con la teorfa de infraccién del deber. Es mis, se sefiala que debe haber un
‘acuerdo comin para lesionar los bienes del Estado, cuando bien sabido
es que el bien juridico que se protege con el delito de peculado no son
los bienes o el patrimonio del Estado, sino lo que se pretende proteger
es el principio de no lesividad al patrimonio del Estado como, incluso,
asi se ha precisado de modo razonable como doctrina legal vinculante
en el Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-116040),

Es obvio que en el delito de peculado, como se analizard mds
adelante, se afecta el patrimonio del Estado en forma indirecta, pero
no como bien juridico protegido, sino como objeto material del delito.

5.7. Laautoria mediata en los delitos de infraccion de deber

Este apartado debemos explicarlo con un ejemplo propuesto por
Roxin: el administrador que se encuentra en América le pide a-un
tercero extraneus que saque el capital al extranjero, donde ambos se
lo reparten. Ciertamente, el administrador con deber de lealtad no
tiene el dominio del hecho: el dinero estd en el banco alemdn a buen
recaudo; depende del amigo que quiera llevar a cabo o no las falsifi-
caciones y engafios necesarios para las transacciones patrimoniales.

039 Véase R. N. N.° 1320-2009-Huanuco, Sala Penal Permanente.

040 Incluso, la misma Sala Penal Permanente en la ejecutoria suprema del 2 de julio de
2010 tiene claro tal aspecto: Véase el R. N. N.° 1594-2009-Puno.
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La ejecucién del complicado plan del hecho est4 exclusivamente e;
su manos. El administrador de América no puede cooperar, sine
que debe confiar por completo en €L Por eso, en las falsificaciones -
engafios necesarios para la realizacién del delito a lo sumo puede se
inductord+). No obstante, en el delito de administracién desleal, qu
tambi¢n estd presente, la situacidn es distinta: el amigo de Alemani
no puede ser autor. Bien es verdad que tiene en exclusiva el dominic
del hecho, pero eso es irrelevante en el marco de este precepto. E
criterio fundamentador de la autorfa ~la infraccién del deber de vela
por un patrimonio- estd ausente. En cambio, el administrador di
América no tiene parte en el dominio del hecho, y no obstante, po
la infraccién del deber de lealtad juridico-civil que le incumbe, s
convierte en figura central del suceso de la accién. Esta circunstanci:
le convierte en autor, por més sefias en autor mediatot<. La estruc
tura dogmdtica de la autoria mediata en los delitos de infraccién d«
deber consiste en la imputacién del comportamiento de la person:
que sirve de medio al hombre de atris, debido a que este infringic
su deber especial de cardcter juridico al solicitar al hombre de ade
lante la materializacién del criment#. Lo caracteristico de la autori:
mediata es la posicién subordinada del intermediario con base er
razones fdcticas o juridicas (denominado déficit) y el rol dominant
del hombre de atrds, quien es el que, en realidad, controla la situaciér
y posee “en sus manos” el acontecer global, en virtud de su voluntac
orientada de acuerdo al planas.

Estas afirmaciones parten del hecho concreto de que el articulc
25 del Codigo Penal alemén define al autor mediato como aquel qu
comete el hecho punible “a través de otro”, en tanto que el articulc

41 Cfr. Roxiv, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000, p. 393
42 CrR. Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000, p. 394

043 Cfr. Pariona Arana, “La autorfa mediata en los delitos de infraccion de deber’,en Librc
homenaje al profesor Bernd Schiinemann, ob. cit., 2014, p. 362.

(149 Cfr. WesseLs, Johannes / BeuLke, Werner / Sarzaer, Helmut, Derecho penal, Parte general
El delito y su estructura, ob. cit., 2018, p. 374.
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23 del CP peruano, lo define como aquel que realiza el hecho punible
“por medio de otro”. Sin embargo, como ya hemos tenido oportuni-
dad de sostener, las normas de nuestro C6digo Penal que regulan la
autorfa y participacion tienen su sustento dogmitico en la teorfa del
dominio del hecho. De ese modo, la autorfa mediata del articulo 23
del CP tiene sus sustento en aquella teorfa. Por lo tanto, si conside-
ramos que las teorfas de dominio del hecho y de infraccién de deber
son excluyentes, razonablemente debemos sostener que tal norma no
puede servir para sustentar la supuesta autorfa mediata en los delitos
de infraccién de deber. Por dos razones a saber: primero, en la teoria
del dominio del hecho, el hombre de adelante de ninguna manera
responde penalmente por la accién del hombre de atris. Debido
a que el hombre de adelante es simplemente un instrumento. El
hombre de atrds utiliza al hombre de adelante para lograr el re-
sultado tipico haciendo uso del engafio, la coaccién o en su caso,
ordenando la ejecucién del crimen por medio de una organiza-
ciénus). Esta situacién cambia drésticamente con la teorfa de los
delitos de infraccién de deber. El supuesto hombre de adelante, al
tener el dominio del hecho, y por supuesto, ayuda voluntariamente
en la comisién del delito, responde como cémplice del delito. Su
conducta también es reprochable penalmente. Recuérdese que par-
ticipe es aquel que coopera en la realizacién del tipo sin vulnerar
el deber especial fundamentador de la autoriad+.

Segundo, la estructura de la autorfa mediata en los delitos de
dominio del hecho tiene dos elementos: la imputacién del compor-
tamiento del hombre de adelante al hombre de atrs, y el dominio

145 Cfr. PArioNa Arna. La autorfa mediata en los delitos de infraccion de deber, en Libro
homenaije al profesor Bernd Schiinemann, ob.cit., 2014, p. 363. Incluso el propio Roxin
argumenta que “el desarrollo del concepto de dominio del hecho ha mostrado que
-al margen de excepciones insignificantes- siempre se da autoria mediata cuando
el ejecutor obra sin dolo o sin conciencia del injusto, cuando es inimputable, menor
de edad, ha sido coaccionado o est disculpado de cualquier otro modo”. Cfr. Roxin,
Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., 2000, p. 398.

046 Cfr. Roxiv, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit.,, 2000, p. 397.
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del hecho del hombre de atrds como fundamento de la imputacién
del comportamiento del hombre de adelante al hombre de atrés. Esta
estructura no calza para los delitos de infraccién de deber, toda vez
que normativamente la imputacién de la conducta del hombre de
adelante de modo alguno se traslada al supuesto hombre de atris.
Tanto el supuesto hombre de adelante como el supuesto hombre de
atrds, responden penalmente. Uno como autor y el otro como c¢ém-
plice. En consecuencia, podemos afirmar que el principio normativo
de la autorfa mediata consistente en la realizacién del tipo por medio
de otro, no rige para los delitos de infraccién de deber. Aquiel obli-
gado ya realiza el delito cuando, infringiendo su deber, deja a otro la
ejecucion de una parte de aquel. El supuesto hombre de atris actiia
infringiendo su deber y el supuesto hombre de adelante realiza una
contribuci6n externa para la realizacién del tipo. Respecto de este pun-
to, el profesor Robles Planas ensefia que, en todo caso, el hombre de
adelante es ficticamente un trasportador de la infraccién de la norma
del hombre de atrds (intraneus). En efecto, precisa que el funcionario
que induce a un extraneus a realizar un delito especial (propio) debe
responder como autor, esto es, como si él mismo hubiera cometido
de propia mano ese delito. La decisién de la autorfa va a recaer sobre
el intraneus, pues es él quien en mayor medida configura el hecho
injusto, pues la conducta del extraneus pese a ser un soporte fictico
necesario desde el punto de vista naturalistico para la constitucién
del injusto, es inocua para la norma que impone el deber especiala«.

Por su parte, el profesor Pariona Arana precisa que “la autorfa
mediata en los delitos de infraccién de deber no se apoya en una in-
fraccién mediata del deber especial. El cardcter personal de la posicién
de deber excluye una infraccién mediata del deber. Se trata m4s bien
de una realizacién mediata del delito™s+. Posicién dogmdtica que no

47 Cfr. RosLes PLaNAs, La participacién en el delito: fundamento y limites, ob. cit., 2003,
p. 246. '

(48 Cfr. ParioNA ArANa, “La autoria mediata en los delitos de infraccién de deber’,enLibro
homenaje al profesor Bernd Schiinemann, ob. cit., 2014, pp. 366y 377.
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podemos compartir debido a que efectivamente el deber especial
de cardcter penal no puede transferirse y, por tanto, tampoco puede
haber una infraccién mediata del deber. De ahi que el obligado es
el dnico que realiza el tipo penal en forma completa. El extraneus
solo participa en la realizacién de parte del delito. Asimismo, si con-
sideramos que “la infraccién de un deber” es un elemento objetivo
mas de los delitos denominados de infraccion de deber, no resulta
coherente afirmar que de lo que se trata es de “una realizacién
mediata del delito”, pues a lo mds el supuesto hombre de adelante
ayuda a realizar una parte del delito.

En suma, como no resulta razonable sostener la autoria mediata
de una parte del hecho punible, parece mas razonable sostener que
en la teoria de los delitos de infraccién de deber no cabe la categoria
de autoria mediata.

5.8. Complicidad unica

Para la teoria de infraccién del deber, todo aquel que sin tener el
deber especial penal participa en la comisién de un delito contra la
Administracién publica, que comete un sujeto publico con deber es-
pecial penal, serd simplemente complice. Segtin la teoria de infraccién
del deber, la complicidad es unica.

La diferencia entre complicidad primaria o secundaria es hija de
la teorfa del dominio del hecho, donde es importante determinar el
aporte que ha brindado al autor el participe en la comisién del deli-
to. De modo que en los delitos especiales de infraccidn del deber no
es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 25 del Cédigo Penal que
establece que al complice primario se le impone la misma pena que
el autor, y al cémplice secundario se le disminuird prudencialmente
la pena. No debe obviarse que tal articulo tiene como fundamento la
teoria del dominio del hecho.

De la revision de la parte general del Cédigo Penal de 1991, con-
cluimos que la teoria de infraccion del deber no fue tomada en cuenta
para dosificar y diferenciar la pena a los autores y los complices. No
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hay explicacién ni razones plausibles del porqué de esa omisién. No
hay norma expresa al respecto.

De ahi viene la importante pregunta que siempre se ha efectuado el
operador juridico: écudl es la pena que ha de imponerse en consecuencia
al cémplice en los delitos de infraccién del deber? Siempre el operador
juridico ha tratado de aplicar las normas vigentes de nuestro Cédigo
Penal, que como ya se dijo se adscribe a la teorfa del dominio del hecho.

No obstante, el hecho que las reglas generales de la autorfa y
participaciOn, actualmente existentes en nuestro sistema penal, no
resulten coherentes para fundamentar de manera general el castigo
de un participe en un delito especial de infraccién de un deber, de
modo alguno podemos aceptar y consentir pacificamente que se
sigan aplicando las reglas de la teorfa del dominio del hecho para
imponer la sancién correspondiente al cémplice. Mds bien debe
propiciarse que el juez, al momento de aplicar la pena al cémplice de
un delito contra la Administracién publica, jamds debe imponer una
pena igual o mayor a la impuesta al autor del delito. La pena para el
cOmplice serd siempre menor a la del autor. El fundamento es que
la conducta del autor al haber cometido el delito infringiendo un
deber especial penal es mds reprochable que la conducta desarrollada
por aquel que no infringié deber especial alguno. La conducta del
autor merece mayor pena que la conducta del cémplice@#) que no
infringié deber especial de cardcter penal alguno.

En parecido sentido, el profesor Abanto Visquez(50 en forma ati-
nada ensefia que si se quiere respetor el principio de proporcionalidad,
también deben tenerse en cuenta las diferencias de injusto (atenuado)
de las distintas conductas que pueda ejecutar el participe extraneus al
momento de participar en la comisién de un delito especial.

049 Esta tendencia incluso es la predominante en Espafia. Al respecto véase Ruepa
Martin, Angeles, “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los delitos contra
la Administracion publica’, en Delitos contra la Administracién publica (Francisco
Heydegger, coordinador), [demsa, 2013, p. 152.

(50 Qb. cit., 2014, p. 405.
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En el Proyecto de Cédigo Penal, ingresado al drea de tramite do-
cumentario del Congreso de la Repuiblica el 29 de enero de 2015, ya se
toma en cuenta la teorfa de infraccién del deber para establecer la autoria
y participacién en los delitos especiales. En este documento legislativo
encontramos el articulo 31.2 que establece: “Es reprimido a ttulo de
participe la persona que interviene en el hecho punible y en quien no
concurren las circunstancias y cualidades que se exigen para el autor”.

Esto significa que si en el complice no concurre el deber espe-
cial penal que si concurre en el autor, el juez atenuard la pena para
el cémplice. En conclusién, en los delitos especiales que lesionan o
ponen en peligro el normal desenvolvimiento de la Administracién
publica, al cémplice siempre se le impondrd menos pena que al autor.
La conducta del autor es mds reprochable que la del complice.

Esta solucién juridica no es nada nueva, pues en el Derecho com-
parado, encontramos que en el Derecho penal alemdn se contempla
una regla especifica para estos casos, al establecer que la pena del
participe en delitos fundamentados en elementos personales especiales
debe atenuarse especialmente(51.

La Sala Penal Transitoria de la Suprema Corte atin no tiene claro
este aspecto, pues para resolver los casos concretos de delitos de infrac-
cién del deber todavia viene aplicando la teorfa del dominio del hecho
para identificar quién es autor y quién es cémplice152). En efecto, en

s Cfr. Garcia CAVERO, ob. cit.,, 2008, p. 603. Asi también AsanTo VAsquez, ob. cit., 2014, p.
405. Incluso este ltimo profesor propone en forma coherente la férmula siguiente:
“Si en el participe no concurrieran especiales elementos personales que fundamen-
ten, modifiquen o exoneren la punibilidad del autor, el marco penal que se emplee
para él se atenuara conforme(...)(regulacion especifica de las atenuaciones legales)".

152 Larazén de tal forma de proceder se fundamenta en el hecho concreto que segun
da cuenta el profesor Asanto VAsquez, “la mayoria de los autores aplican, de distinta
manera, los principios de la teoria del dominio del hecho también en los delitos
especiales’, ob. cit., 2014, p. 380. Asi verificamos que la sentencia casatoria de
fecha 11 de julio de 2017, se sustenta en el libro Manual operativo de los delitos
contra la Administracién publica cometidos por funcionarios publicos, Rojas Vargas,
Nomos&thesis, Lima, 2016, p. 110.
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la ejecutoria suprema del 6 de mayo de 2013153 argumentd que “su
aporte o contribucion como extraneus fue esencial, pues Raffo Arce
fue el escogido por el Jefe del Estado para recibir el dinero con una
finalidad concreta, para lo cual tenfa funciones asignadas en la trama
criminal de reeleccién presidencial, de ahf que corresponde calificar su
intervencién de insustituible y, por lo tanto, de complicidad primaria
0 cooperacién necesaria”.

En igual sentido se pronuncia la Segunda Sala Penal Transito-
ria de la Corte Suprema, en la sentencia casatoria del 11 de julio de
20170454, En efecto, allf al referirse a la complicidad toman como
base la teorfa de dominio del hecho ¥, en consecuencia, se sostiene
que “la complicidad en el delito de peculado se da desde la etapa
de preparacién del hecho hasta antes de la consumacién, siendo el
complice primario (o necesario) aquel que desde dicha etapa aporta
~ al hecho principal, una contribucién sin la cual el delito no hubiera
sido posible de cometer; estando compuesto por dos elementos, a
saber: i) la intensidad objetiva de su aporte al delito, vale decir que
sin ¢l el hecho no hubiera podido cometerse, y ii) el momento en
que realiza su aporte, el mismo que debe ser anterior a la ejecucién y
en algunos casos hasta durante la ejecucién del mismo, pero en este
ultimo se debe verificar que no tuvo dominio del hecho, en tal sentido
responderfa como autor.”

En el mismo sentido, cabe citar la ejecutoria suprema del 18 de
mayo de 2017, en que se precisan los siguientes hechos: “Los con-
denados Oré Quifiones y Valle Utrilla, regidores de la Municipalidad
Provincial de Pallasca, conjuntamente con el Alcalde Visquez Heredia
-ya fallecido- integraron una Comisién Municipal para la adquisicién
de un camién volquete, en el afio dos mil siete. En todo momento,
contaron con la intervencién del condenado Flores Escudero, gerente
municipal, quien dio la conformidad a la orden de compra y emitié
el comprobante de pago, pese a que no se habia recibido el camién.

(53 R.N.N.° 546-2012-Lima.
(54 Casacién N.° 102-2016-Lima
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La adquisicién del camién volquete fue a la empresa Equipamiento
Municipal del Pert Sociedad Andénima Cerrada, a cargo de la encau-
sada recurrente Abarca Paredes. Con ella se firmé el contrato y se
encargd de la asesorfa del trimite administrativo. Para concretar esta
indebida adquisicién —via compra directa-, se falsificaron informes
técnicos y legales, cotizaciones y estudios de mercado. La munici-
palidad agraviada desembolsé cuatrocientos quince mil ochocientos
soles por el citado camién volquete, no obstante que su valor solo
ascendfa a dos cientos treinta y seis mil cuatrocientos setenta soles con
cuarenta céntimos”t5%). Con base en aquellos hechos se sostuvo que la
mencionada empresa estaba vinculada a la encausada Abarca Paredes,
quien en la fecha de los hechos era subgerente general. Ella, ademds,
firmé el contrato de compraventa del camién volquete, y, asimismo,
cobrd el cheque de pago por esa venta —su intervencion, por consi-
guiente, no fue meramente nominal, sino que tenia control sobre la
empresa cuestionada—. No solo se festinaron tramites, se falsificaron
documentos y se dirigi6 la adquisicién a una directa por la causal de
emergencia, sino que, a propdsito de lo anterior, se adquirié un bien
a un precio sobrevaluado. Por estas razones, por unanimidad, decla-
raron no haber nulidad en la sentencia en el extremo que condend a
Ilia Abarca Paredes como cémplice primaria del delito de colusién
desleal en agravio del Estado (Municipalidad Provincial de Pallasca)ase.

En la sentencia casatoria de fecha 11 de julio de 2017057, pese
a precisar que el delito de peculado es uno de infraccién de deber, la
Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema afirmé que “la
complicidad primaria en delitos de funcién se produce, a diferencia
de la colaboracién secundaria, solo mediante aportes en fase de pre-
paracién del delito, pudiendo ser colaborador necesario o primario
cualquier funcionario, servidor piiblico o un particular, a diferencia de

059 Fundamento tercero del R. N. N.° 2675-2016-El Santa-Primera Sala Penal Transitoria.
0s6)  Véase R. N. N.° 2675-2016-El Santa.

157 Sentencia casatoria N.° 102-2016-Lima-Segunda Sala Penal Transitoria
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la cooperacién secundaria, la cual se genera cuando las contribuciones
del participe son ayudas accesorias o coadyuvantes a la preparacion,
ejecucién o consumacién del delito™.

En la misma linea jurisprudencial encontramos la sentencia ca-
satoria del 19 de octubre de 201708, donde se da cuenta de un caso
de peculado por utilizacién. En efecto, al resolver una excepcién de
improcedencia de accidn, la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema establecié razonablemente que “en el caso, se atribuye a la
encausada Sonia Elizabeth Zuta Pacheco en calidad de extraneus, ser
cémplice primaria en su condicién de presidenta de la Asociacién Re-
gional de Cesantes y Jubilados “ARCIJE - J” y haber hecho el aporte
necesario para que se configure el delito de pcculado de uso, pues
teniendo conocimiento que deberfa realizar el trimite de cesién de uso
del inmueble, ante el Ministerio de Educacién, acudié indebidamente
ante el Director Regional de Educacién de Junin, buscando beneficiar
a la Asociacién privada que representa, conducta que se encuentra
tipificada en el articulo 387 del Cédigo Penal...”. Con esta sentencia
casatoria se verifica que incluso ese es el proceder generalizado en los
fiscales y jueces de instancias inferiores.

Consideramos que si el juez se decide por aplicar la teoria de
infraccion del deber debe hacerlo en toda su magnitud. No podemos
seguir combinando las teorfas penales. La razén es que se llegan a
conclusiones arbitrarias.

5.9. Ladiplicadela prescripcion

Al extraneus le alcanza la duplica de la prescripcién de la accién
penal prevista en la dltima parte del articulo 80 del Cédigo Penal?
En la linea interpretativa que se viene exponiendo, resulta claro que
el extraneus, al participar en la comisién de un delito contra la Ad-
ministracién publica, sin lesionar o infringir un deber especial de
caricter penal, como si lo hace el autor, no le alcanza la duplica de la
prescripcién de la accién penal prevista en la Gltima parte del articu-

058  Cfr. Sentencia Casatoria N.°814-2015-Junin.
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lo 80 del Cédigo Penalus» que desarrolla el contenido del dltimo
parrafo del articulo 41 de la Constitucién Politica vigentedas». En
efecto, la tltima parte del articulo 80 del CP establece que en los
casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos
contra el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por
este, o cometidos como integrante de organizaciones criminales, el
plazo de prescripcién se duplica”. Significa que solo a los autores de
los delitos que lesionan el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por este, les alcanza la diplica de la accién penal. Igual
se aplica la duplica cuando un delito es cometido por un funcionario
o servidor publico en su calidad de integrante de una organizacion
criminal del tipo que prevé la Ley N.° 30077.

Esta posicién, en la doctrina jurisprudencial de nuestra Corte
Suprema, ha quedado establecida en parte hasta en dos acuerdos
plenarios. Asi tenemos el Acuerdo Plenario N.° 01-20101-2010/
CJ-116, del 16 de noviembre de 2010 (problemas actuales de la
prescripci6n), donde se establecié como doctrina legal vinculante lo
siguiente: el ataque contra el patrimonio publico es ejecutado por un
sujeto publico al que se le confid el patrimonio y se colocd al bien
en una posicién de especial vulnerabilidad por aquel. Esto implica
un mayor desvalor de la accién, complementado con el desvalor del
resultado derivado de la especifica funcién de proteccion que tienen
esas personas respecto del patrimonio del Estado, de la lesion que
proviene de la accién desvalorada y de la mayor posibilidad que
tienen para encubrir sus actividades ilicitas.

159 Modificado por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria delaLeyN.°
30077, publicada el 20 agosto 2013, la misma que entré en vigencia el 1 de julio
del 2014.

ts0  P4rrafo modificado por el articulo unico de la Ley N.° 30650, publicada el 20 agosto
2017, cuyo texto actual es como sigue: “El plazo de prescripcion de la accion penal
se duplica en caso de los delitos cometidos contra la Administracién Publica o el
patrimonio del Estado, tanto para los funcionarios o servidores publicos como para
los particulares. La accién penal es imprescriptible en los supuestos mas graves,
conforme al principio de legalidad.” Esta norma constitucional todavia no ha tenido
desarrollo en una ley para compatibilizarlo con el articulo 80 del Cédigo Penal.
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Se incrementa el plazo de la prescripcién para obtener una va-
riante en cuanto a la accién persecutoria o ejecucién de la pena y dar
a estos Casos concretos una regla especial con la finalidad de otorgar
al Ministerio Publico un mayor tiempo para que pueda perseguir el
hecho punible y establecer una mayor dificultad para que el delito no
quede impune. De modo que para que se produzca el incremento del
plazo de la prescripci6n se requiere de lo siguiente:

1. La existencia de una relacién funcional entre el agente y el
patrimonio del Estado.

2. Elvinculo del sujeto piiblico y el patrimonio implica que aquél
¢jerza o pueda ejercer actos de administracién, percepcién o
custodia sobre el patrimonio del Estado.

- 3. Como fuente de atribucién sirve una orden administrativa y, por
lo tanto, es posible que a través de una disposicién verbal se pueda
transferir o delegar el ejercicio de funciones de administracidn,
percepcion o custodia.

Los bienes sobre los cuales recae la accién pueden ser:

Integramente del Estado.
Bienes de sociedades de economia mixta.

3. Bienes de propiedad privada que se encuentren en posesién di-
. recta del Estado, que ejerce la administracién temporal para fines
institucionales o de servicio a través de un acto juridico vilido.

En tanto que en el Acuerdo Plenario N.° 2-2011/CJ-116, del
6 de diciembre de 2011 (nuevos alcances de la prescripcién), al ex-
poner que resultaba necesario determinar si la prescripcién varfa en
relacidn a su duracién, segun se trate propiamente del autor (intra-
neus) o, en su caso, del participe, inductor o cémplice (extrameus), o
si hay que aplicar el mismo plazo a todos los responsables del hecho,
con independencia del titulo que le corresponda por su actuacién,
se estableci6 como doctrina legal vinculante lo siguiente: el Cédigo
Penal, al regular el término de prescripcién de la accién penal en el
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articulo 80 CP, estipul$ que se duplica el plazo de la prescripcién para
el funcionario o servidor pablico que en el ejercicio de sus funciones
realice una conducta punible que atente contra el patrimonio del Es-
tado o de organismos sostenidos por este. De modo que es evidente
que la calidad de funcionario o servidor publico del autor ha sido
prevista como una condicién especial de deberes que fundamenta
la mayor extensién del término de la prescripcion, por la distinta
posicién que estos ocupan en la sociedad y porque de ellos se espe-
ra una actitud de compromiso especial frente a la Administracién
publica. En consecuencia, los que no detentan esas condiciones no
infringen el deber juridico especial y, en ese sentido, no son mere-
cedores de un mayor reproche penal en vinculacién con la extensién
del plazo de la prescripcién. Desde esta perspectiva y al amparo de
los principios de proporcionalidad y de razonabilidad, es necesario
que exista una diferenciacion entre el intraneus y extraneus derivada
de la diferente condicién y ausencia del deber juridico especial. Los
extranei se regirdn por la pena correspondiente al delito ejecutado
por el autor, pero para los efectos del cdmputo de la prescripcion
no se les extenders el término del plazo previsto para los autores.

No obstante, esta interpretacion se mantendrd hasta que se dicte
la Ley de desarrollo constitucional del dltimo pirrafo del articulo
41 de la Carta Magna, pues desde el 20 de agosto de 2017 ha sido
modificado en los términos que sigue: “El plazo de prescripcion de
la accién penal se duplica en caso de los delitos cometidos contra la
Administracién Publica o el patrimonio del Estado, tanto para los
funcionarios o servidores publicos como para los particulares. La ac-
cién penal es imprescriptible en los supuestos mds graves, conforme al
principio de legalidad™usv. Esta norma constitucional necesariamente
debe originar un cambio del contenido del articulo 80 del CP, cambio
que ha sido obviado por el actual Congreso de la Republica. Una
vez que se produzca el cambio, los plazos de prescripcion de duplica
alcanzar4 también a los particulares (extraneus).

aen  Cfr. Articulo Unico de la Ley N.° 30650.
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5.10. Pena efectiva para algunos delitos funcionariales

La Ley N.° 30304, publicada en El Peruano el 28 febrero de 2015,
modificd el articulo 57 del Cédigo Penal y se incorporé un dltimo
parrafo y se dispuso que “la suspensién de la ejecucién de la pena es
inaplicable a los funcionarios o servidores pblicos condenados por
cualquiera de los delitos dolosos previstos en los articulos 384° y 387°”,

Es decir, desde el 29 de febrero de 2015, si un acusado de ha-
ber cometido en forma dolosa el delito de peculado o el delito de
colusién, en cualquiera de sus modalidades dolosas, es encontrado
responsable luego del debido proceso y, por lo tanto, el juez con-
sidera que es merecedor de pena, de modo alguno podrd imponer
‘una pena condicional. O mejor, no podrd suspender la ejecucién de
la pena privativa de la libertad(162. En todos los casos tendrd que
ser efectiva por mandato expreso de la ley.

La propuesta inicial para que las penas que se impongan a los
sujetos publicos por la comisién de delitos contra la Administracién
publica sean efectivas fue de la Contraloria General de la Republica,-
institucién publica que, por proyecto de ley N.° 2529/2013-CGt163),

(162 No debemos soslayar que la suspension de la ejecucion de la pena es una susti-
tucién coherente a las cortas penas de prision ~de contenido infamante para el
sentenciado-, lo que reafirma la necesidad de que el condenado mantenga firmes
sus relaciones con la sociedad y sus vinculos familiares, importa pues, la forma mas
idénea para evitar el desarraigo social del condenado. Cfr. Pexa Casrera FReRe, “Pena
efectiva de privacion de la libertad para los funcionarios publicos que cometen
delitos funcionales de contenido patrimonial’, en Rev. Actualidad penal, N.° 12, Lima,
junio 2015, p. 40. En parecido sentido, Torres Berrio sostiene que el otorgamiento de
este beneficio por parte del juez obedece a fines de caracter politico y humanitario,
como la eliminacion del peligro de la corrupcion carcelaria, suprimir las posibilidades
de reincidencia, quitar la verglienza y el dafio consiguientes a ciertos efectos de la
condena, perdonar las consecuencias del hecho cometido a quien se demuestre
digno de ello, entre otros. Cfr. “Apuntes sobre la suspension en la ejecucion de la
pena o condena condicional, a propdsito de la modificacion establecida por la Ley
N.° 30304", en Rev. Actualidad penal, N.° 12, Lima, junio 2015, p. 46.

163 |ngresé al Congreso de la Repiblica el 6 de agosto de 2013.
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propuso que se agregue un pérrafo final al articulo 57 del Cédigo
Penal que prevé los requisitos que el Juez debe tener en cuenta para
disponer la suspensi6n de la ejecucién de la pena privativa de libertad.
Segun la exposicién de motivos del citado proyecto, entre el afio 2009
y 2013 se dictaron varias sentencias en contra de sujetos publicos en
casos detectados e identificados por la Contraloria, pero solo diez
de ellas, fucron en calidad de efectivas. Las demds condenas a pena
prlvatlva de libertad fueron en calidad de condicional. Situacién que
-sigue la| exp051c1on de motivos del Proyecto— genera en la sociedad
una sensacién\de unpunidad e indefensién. La poblacién ve con
enorme mdlgn cién la forma en que se desatienden sus necesidades
y se retrasan sus ‘expectativas de desarrollo, mientras que los funcio-
narios corruptos ven incrementado su patrimonio de origen ilicito
ante la inaccién de las autoridades; lo que ciertamente deslegitima
el imperio de la lc\z y el Estado de Derecho.

La férmula legal propuesta por la Contraloria fue la siguiente: “El juez
no podri disponer la suspensién de la ejecucién de la pena si la condena
se dicta por la comisién de delitos cometidos por funcionarios publicos
previstos en las secciones II, II y IV del capitulo I del Titulo XVIIT”.

Segun el texto propuesto, la suspension de la ejecucion de la pena
solo era aplicable para funcionarios publicos (se excluy? a los servi-
dores publicos) que hayan participado en la comision de los delitos:
concusién, exaccién ilegal, colusién simple y agravada, patrocinio
ilegal, peculado de uso, malversacién de fondos, retardo injustificado
de pago, rehusamiento a entrega de bienes, peculado por extension,
cohecho pasivo propio, soborno internacional pasivo, cohecho pasi-
vo impropio, cohecho pasivo especifico, negociacion incompatible,
trifico de influencias y enriquecimiento ilicito.

El proyecto, ya en el Congreso, fue derivado a la comision de
justicia y derechos humanos del periodo 2013-2014. Esta comision
emiti6 el correspondiente dictamen(64. Allf se sefialé que la inapli-

164 |ngresé a tramite documentario del Congreso de la Republica el 2 de diciembre
de 2013.
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caci6n de la suspension de la pena para los delitos de corrupcién de
funcionarios, indicado en el proyecto de ley N.° 2529/2013-CGR,
contribuye a compatibilizar la legislacién nacional a las obligaciones
estatales previstas en la Convencién de la Naciones Unidas contra la
Corrupcion y a satisfacer las exigencias de la prevencién especial y la
prevencion general de la pena con la imposicién de sanciones efecti-
vas a quienes incurren en delitos de suma gravedad contra el Estado,
logrando con ello una verdadera politica de desaliento, inhibicién y
desincentivo real en su comisién.

La férmula legal del proyecto inicial fue cambiado o sustitui-
do por la Comisién de Justicia y Derechos Humanos por el texto
siguiente: “La suspension de la ejecucién de la pena es inaplicable a
los funcionarios y servidores publicos condenados por cualquiera de
los delitos previstos en las secciones II, I y IV del capitulo II del
Titulo XVIII”. Lo resaltante de esta propuesta es que se incluyé a los
servidores publicos como sujetos de ld imposicién de penas privativas
de libertad efectivas por su participacién dolosa en la comisién de los
delitos contra la Administracién publica.

No obstante, con fecha 4 de junio de 2014, la misma comisién
de justicia y derechos humanos ingresé al Congreso de la Reptblica
un texto sustitutorio en los términos siguientes: “La suspensién de
la ejecucién de la pena es inaplicable a los funcionarios o servidores
publicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos previstos
en los articulos 384°, 387° y 388°”. Es decir, se proponia que las pe-
nas efectivas solo deberfan aplicarse a los delitos dolosos de colusién,
peculado y peculado de uso.

Tratamos de indagar cuiles fueron los motivos o las razones para
proponer el texto sustitutorio y no hemos podido encontrar alguna
explicacion o exposicién de motivos para saber realmente qué gui6
a los integrantes de la citada comisién para proponer que solo en los
delitos dolosos de colusién, peculado y peculado de uso no se suspen-
derd la ejecucion de la pena, dejindose de lado los graves delitos de
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concusidn, exaccién ilegal, patrocinio ilegal, malversacion de fondos,
retardo injustificado de pago, rehusamiento a entrega de bienes, pe-
culado por extension, cohecho pasivo propio, soborno internacional
pasivo, cohecho pasivo impropio, cohecho pasivo especifico, nego-
ciacién incompatible, tréfico de influencias y enriquecimiento ilicito.
Esto es inexplicable y solo podemos atribuir el hecho a la ignorancia
legislativa. Para la propuesta de la férmula legislativa sustitutoria, los
congresistas no se hicieron asesor es por especialistas en la materia.

No se puede comprender c6mo es que se va a aplicar pena privati-
va de libertad afectiva a los autores de los peculados dolosos previstos
en el articulo 387 del Cédigo Penal y, en cambio, es posible que se
aplique una pena suspendida a los autores de peculados dolosos pre-
vistos en el articulo 392 del Cédigo Penal (peculado por extensién),
cuando la magnitud de la gravedad del hecho punible e incluso la pena
aplicable son las mismas. ¢Cuiles son las consideraciones para hacer
tamafia diferencia? Ademds, no se entiende cdmo es que al autor de
un peculado de uso previsto en el articulo 388 del Codigo Penal, cuya
pena llega hasta los cuatro afios, se le puede aplicar una pena privativa
de libertad efectiva y, en cambio, a los autores de los delitos graves y,
por lo tanto, mis reprochables penalmente, como concusion, malver-
sacién de fondos, peculado por extension, todas las modalidades de
cohechos, trifico de influencias y enriquecimiento ilicito, puedan ser
condenados a una pena privativa condicional. ¢Cudles son las consi-
deraciones que tuvo el legislador para considerar que el autor de un
delito menos grave, sea condenado a pena privativa de libertad efectiva
y, en cambio, autores de delitos mds graves sean condenados a pena
privativa de libertad suspendida? El legislador no ha dado explicacion
alguna(16s), Para nosotros la tnica explicacién es el asesoramiento de
personas que nada o poco saben de Derecho penal. Siempre invoco,

065 Incluso Pefa Cabrera Freyre sefala que no se entienden las razones por las cuales
delitos como el cohecho pasivo (propio, impropio y especifico), asi como el delito
de concusion y la figura del enriquecimiento ilicito, fueron excluidos, a pesar de que
denotan también un alto grado de desvalor antijuridico. Cfr. ob. cit., junio 2015, p. 40.
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los congresistas deben hacerse asesorar por especialistas en la materia
sobre la cual se dispone legislar(166).

Dénde queds el lesf motiv de la reforma propuesta por la Con-
tralorfa General de la Republica? Que como se sabe fue el hecho
concreto que “ante mucha condena con suspensién de la ejecucién
de la pena privativa de la libertad a los sujetos piiblicos corruptos, se
generaba en la sociedad una sensacién de impunidad e indefensidn.
La ;t)blacio'n se indigna ante la desatencién de sus necesidades y re-
traso de sus expectativas de desarrollo, mientras que los funcionarios
corruptos ven incrementado su patrimonio de origen ilicito ante la
inaccion de las autoridades. Esto ciertamente deslegitima el imperio
de la ley y el Estado de Derecho de nuestro pais”167). Dé(tic quedd
aquello que “la propuesta de la Contralorl’a'corPtribdye a compatibi-
lizar la legislacién nacional a las obligaciones estatales previstas en la
Convencién de la Naciones Unidas contra la Corrupcidn y a satisfacer
las exigencias de la prevencién especial y la prevencién general de la

e Como demécratas podemos aceptar que para postular al Congreso de la Republica
no se requiera como'minimo ser alfabeto, pero lo que no podemos aceptar es que
una vez elegido congresista, y, luego que le dan la opci6n para proponer el contrato
de sus asesores juridicos, en lugar de proponer el contrato de los mejores especialis-
tas de las ramas juridicas requeridas, proponga o imponga la contratacién de abo-
gados-parientes, abogados amigos personales o0 abogados que hicieron campana
politica por ellos. Considero que para ser asesor de un parlamentario, cuya principal
funcién es discutir y dar las mejores leyes para el pais, no es suficiente tener el
titulo de abogado, magister o doctor en Derecho. Es necesario que ese abogado
cultive y se convierta en especialista en una rama del derecho. Caso contrario, si
continuamos como hasta ahora y solo se exige que el asesor parlamentario tenga
el titulo de letrado, seguiremos conociendo este tipo de proyectos legislativos, en
los cuales se advierte facilmente ausencia absoluta de minimos conocimientos
del Derecho penal sustantivo vigente. Y claro, ello da origen a que los legisladores
aprueben autdgrafas de ley que luego son observadas por el Poder Ejecutivo,
0, en su caso, se promulguen lamentables formulas legislativas que en lugar de
facilitar el trabajo de los fiscales y jueces los complican y confunden. Cfr. Sauinas
SiccHa, Derecho Penal Parte Especial, editorial lustitia, Lima, 2015, p. 114.

067 Véase exposicion de motivos del proyecto de ley N.° 2529/2013-CGR, ingresé al
Congreso de la Republica el 6 de agosto de 2013.
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pena con la imposicién de sanciones efectivas a quienes incurren en
delitos de suma gravedad contra el Estado, logrando con ello una
verdadera politica de desaliento, inhibicién y desincentivo real en
su comisién”(168), En nada.

Los mismos integrantes de la citada comision retrocedieron
abiertamente sin explicar los motivos de su conducta legislativa. Si-
tuaciones como estas generan desconfianza en nuestros comunmente
conocidos padres de la patria. Este proceder pone en evidencia una
politica criminal inconsciente ¢ instintiva que se ha implantado en el
Congreso de la Republica, de recurrir al Derecho penal en su funcién
netamente simbdlica o retdrica que se caracteriza por dar lugar, mds
que a la resolucién o solucién directa de los problemas juridico-penales
(a la proteccién de bienes juridicos), a la produccién en la opinién
publica de la impresion tranquilizadora de un legislador atento y de-
cidido(6?). Por ejemplo, es un proceder basicamente simbolico, y que
en principio no garantiza una mayor proteccion de los bienes juridicos
fundamentales afectados, incorporar al Cédigo Penal normas parcia-
les, solo por el mayor efecto retérico que ello tiene. O la creacién de
nuevos tipos penales o el incremento de las penalidades existentes,
cuando los anteriores son ya suficientes, en todo caso, los nuevos no
ofrecen perspectivas sustanciales de mejora(70).

No obstante, ahi no quedd la cuestién, pues una vez que la pro-
puesta de la Comisién de Justicia pasé al pleno del Congreso, luego
de la discusién y votacién(7b, se aprobé la modificacién del articulo

8 Véase dictamen de la Comision de Justiciay Derechos Humanos, que ingresé a tramite
documentario del Congreso de la Republica el 2 de diciembre de 2013.

169 HasseMeR, citado por Silva SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacién al Derecho Penal
contempordneo, 2.2 edicién ampliada y actualizada, editorial B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2012, p. 482.

170 Cfr. Siva SANCHEZ, Jests Maria, Aproximacién al Derecho Penal contempordneo, ob.
cit., 2012, p. 483.

a7 Realizada el 4 de junio de 2014. Por todos, véase el expediente digital de la Ley N.°
30304 en la pagina web del Congreso de la Republica.
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57 del Cédigo Penal, en los términos del texto sustitutorio planteado.
Una vez que fue remitida(72 la autdgrafa al Presidente de la Republica
para la correspondiente promulgacién, el Presidente de la Reptiblica
la observ6(73) y la devolvié al Congreso.

Los argumentos que compartimos por sélidos y coherentes de
la observacién puede resumirse en lo siguiente: si bien es cierto que
la autdgrafa de Ley ha reducido su 4mbito de aplicacién a tres deli-
tos, entre estos salta a la vista uno que se distingue claramente por
la escasa entidad de su injusto penal en comparacién con los otros
delitos y, particularmente, por la levedad de su pena conminada. El
desvalor del delito de peculado de uso es comparativamente mucho
menor que el de los delitos de colusién y peculado doloso, los cuales
comportan una lesién mucho mayor al correcto funcionamiento
de la Administracién publica y a la probidad en el manejo de los
recursos publicos. De modo que es claro que el delito de peculado
de uso constituye una conducta infuncional de escasa gravedad en
comparacién con los delitos de peculado doloso y colusién. Por lo
tanto, sigue indicando el informe de observacién, consideramos que
su presencia en la drdstica excepcion planteada en la autdgrafa de
ley no resulta adecuada y genera mirgenes peligrosos de despropor-
cién en el ejercicio del sus puniendi, que podrian materializarse, en
la préctica, en actos jurisdiccionales arbitrarios y desmedidos. Por
lo expuesto —concluye el informe de observacién- resulta patente
que una medida tan dréstica como la propuesta solo podria hallarse
justificada en aquellos casos que revistan incuestionable gravedad,
ya sea por la naturaleza de la conducta o por la intensidad del ata-
que al bien juridico tutelado como ocurre con los delitos dolosos
de peculado y colusién, mas no en el peculado de uso.

172 Se-realizé el 11 de junio de 2014.

473 El informe de observacion de autdgrafa de ley ingresé al Congreso de la Republica
el 27 de junio de 2014.
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La observacién planteada por el Poder Ejecutivo, nuevamente fue
remitida a la Comisién de Justicia y Derecho Humanos, la misma que
emitié nuevo dictamen(74), donde los integrantes de la Comision repro-
duciendo las consideraciones del informe de observacion de autégrafa
recomendé por mayoria el allanamiento a la observacion planteada, por
lo que reformuld su propuesta de ley suprimiendo el delito de pecu-
lado de uso de la prohibicién de la suspension de la pena regulada en
el articulo 57 del Cédigo Penal. Esta forma de hacer las cosas pone en
evidencia una generalizada conducta patética del legislador: ligereza y
actitud instintiva con la que reacciona contra la delincuencia. '

La nueva autédgrafa fue remitida a la Comisién Permanente que
luego de la discusi6n y votacién correspondiente(l7®) aprobé la nueva
férmula legislativa. Luego, con fecha 9 de febrero de 2014, fue remitida
la autdgrafa de ley al Poder Ejecutivo para su promulgacion, la misma
que se realizd y publicé definitiva, como contenido del articulo inico
de la Ley N.° 30304, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 57. Requisitos

El juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre que s

resinan los requisitos siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no
mayor de cuatro anos.

2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, com-
portamiento procesal y la personalidad del agente, per-
mitan inferir al juez que aquel no volverd a cometer un
nuevo delito. El prondstico favorable sobre la conducta
futura del condenado que formule la autoridad judicial
requiere de debida motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicion de reincidente o
habitual.

(174 |ngreso al 4rea de tramite documentario el 28 de octubre de 2014.
175 Realizada el 4 de febrero de 2014.



9% Ramiro Salinas Siccha

El plazo de suspension es de uno a tres aios.

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los
funcionarios o servidores piblicos condenados por cualquie-
ra de los delitos dolosos previstos en los articulos 384y 387.

Siempre hemos considerado que para delitos graves que afectan el
correcto y normal funcionamiento de la Administracién publica, que no
es otra cosa que el Estado mismo, las penas deben ser cortas y efectivas,
para intentar que el sus puniends sea eficaz en la sancién del crimen, con
el fin de que el sujeto publico culpable, siempre funcionarios o servidores
publico, (en su funcién preventiva especial) y los demds ciudadanos (en
su funcién preventivo general negativa) internalicen comportamientos de
respeto a los principios de no lesionar el patrimonio del Estado, de lealtad
para con este, transparencia en su actuacion funcional, imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones segtin su cargo, el principio de gratuidad de
los actos publicos, de no abusar de la autoridad, etc.

Desde nuestra perspectiva, argumentibamos en aquella oportuni-
dad que la modificacién del articulo 57 del Cédigo Penal era coherente -
pero atin parcial, pues en la excepcién que se propone debieron ser
incluidos otros delitos graves que afectan a la Administracién publica
como son los delitos de concusidn, exaccion ilegal, patrocinio ilegal,
peculado por extension, cohecho pasivo propio, soborno internacional
pasivo, cohecho pasivo impropio, cohecho pasivo especifico, nego-
ciacion incompatible, trifico de influencias y enriquecimiento ilicito.

Para ser coherentes con la inicial propuesta por la Contraloria
de la Republica debid incluirse estos graves delitos, toda vez que la
politica del Estado frente a los delitos de corrupcién debe responder
a la gravedad de la lesién que los sujetos publicos infringen al Estado
defraudando la confianza en ellos depositada, por lo que las penas que
se dicten en procesos de corrupcion de funcionarios deben cumplir una
funcién preventiva, desincentivando la comisién de dichos delitos(76).

(76 Exposicion de motivos del proyecto de ley N° 2529/2013-CGR, ingresé al Congreso
el 9 de agosto de 2013.
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Sabido es que muchas veces la pena no cumple esas finalidades, sin
embargo, si pretendemos no ser tolerantes con los actos de corrupcion
que ponen en peligro la existencia misma del Estado, corresponde
imponer una politica criminal responsable que intente desalentar a
los funcionarios y servidores publicos a cometer actos de corrupcién
en el interior de la empresa publica donde desempefia sus labores177).

Otro fundamento para que las penas sean efectivas en esta cla-
se de delitos graves, que ponen en cuestionamiento a la existencia
misma del propio Estado, es la consideracién que el agente siempre
sujeto publico, aparte de actuar en la comisién de determinado delito
afectando uno o varios bienes juridicos fundamentales debidamente
individualizados, actda infringiendo un deber especial de cardcter
penal impuesto por la ley penal. Es decir, el sujeto publico cuando
comete un acto de corrupcidn, ademds de actuar conociendo en forma
general que estd prohibida su conducta, conoce que tiene el deber
especifico de no afectar los principios sobre los cuales se organiza la
Administracién ptblica7®). Desde nuestra perspectiva, los actos de

(170 Encontra, Pefia Cabrera Freyre, quien sostiene que “no somos partidarios de esta reforma
normativa, que por un lado coarta los espacios de discrecionalidad del juez, al momento
de la determinacién e individualizacién de la pena y, por el otro, hace prevalecer la
naturaleza retributiva de la pena, por sobre el fin rehabilitador de la misma” Cfr, ob.
cit., junio, 2015, p.42. También en contra, Torres Berrio, quien ensefia que“prohibiciones
de este tipo, al igual que el incremento injustificado de penas para algunos delitos, no
van a hacer que la delincuencia desaparezca o que se disminuyan los porcentajes de
comisién de dichos delitos, sino por el contrario al tratarse de una medida tan drastica
que no admite discrecionalidad judicial alguna, las consecuencias inmediatas serfan
condenas efectivas de corta duracion que ademas del dafio personal y familiar que
ocasionan en los internos primarios, agravan el problema de sobrepoblacion carcelaria
que padece nuestro sistema penitenciario”. Cfr, ob. cit,, junio 2015, p. 50. Considero que
ambos planteamientos son vélidos, e incluso los sostengo, pero para otro tipode delitos,
no para los delitos de corrupcién de funcionarios que ponen en peligro la existencia
misma del Estado. Se debe promover una politica nacional a todo nivel de “tolerancia
cero con los actos de corrupcion”.

178 Principios fundamentales como el de no lesionar el patrimonio del Estado, de lealtad
para con este, transparencia en su actuacion funcional, imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones segun su cargo, el principio de gratuidad de los actos publicos, etc.
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corrupci6n son mds reprochables penalmente que otros delitos que
ponen en peligro bienes juridicos individuales.

Finalmente, es claro que la aplicacién de la pena privativa de liber-
tad efectiva estd reservada solo para los sujetos publicos que actitan en
la comisidn de los delitos de peculado y colusién dolosos en su calidad
de autores. La excepcién no alcanza a los cémplices sean estos otros
funcionarios o servidores publicos o particulares. La calidad de funcio-
nario o servidor publico del autor asi como su relacién funcional con
el bien objeto del delito, han sido previstos como condicién especial
de deberes funcionales que fundamenta la excepcién a la suspensién
de la ejecucidn de la pena, por la distinta posicién que estos ocupan
en la sociedad y porque de ellos se espera una actitud de compromiso
especial frente a la Administracién publica. En consecuencia, los que
no detentan esas condiciones, no infringen el deber juridico especial y,
en ese sentido, es razonable que no les alcance la excepcién planteada.
Desde esta perspectiva y al amparo de los principios de proporciona-
lidad y razonabilidad, es evidente la existencia de una diferenciacién
entre el intraneus y extraneus que no podemos soslayar. La diferencia
se genera como consecuencia de la diferente condicién y ausencia del
deber juridico penal especial impuesto por la ley penal.

Ante las criticas que formulamos en la edicién anterior de este libro,
por el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1351, publicado el 7 de enero
de 2017, se modificé el articulo 57, quedando con el siguiente contenido:

El juez puede suspender la ejecucion de ln pena siempre que se
revinan los requisitos siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no
mayor de cuatro asios.

2. Quela naturaleza, modalidad del hecho punible, compor-
tamiento procesal y la personalidad del agente, permitan
inferir al juez que aquel no volverd a cometer un nuevo
delito. El prondstico favorable sobre la conducta futura
del condenado que formule la autoridad judicial requiere
de debida motivacion.
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3. Que el agente noAte.ngu la condicién de reincidente o ha-
bitual.

El plazo de suspension es de uno a tres anos.

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable
a los funcionarios o servidores piiblicos condenados por
cualquiera de los delitos dolosos previstos en los articulos
384, 387, segundo parrafo del articulo 389, 395, 396, 399,
y 401 del Codigo.

Luego, por el articulo tnico de la Ley N.* 30710, publicada el
29 diciembre 2017, se modificé el dltimo pdrrafo del citado articulo
57 del CP, quedando este parrafo con el siguiente contenido:

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los
funcionarios o servidores prblicos condenados por cualquiera de los
delitos dolosos previstos en los articulos 384, 387, segundo parrafo
del articulo 389, 395, 396, 399 y 401 del Cidigo, asi como para
las personas condenadas por el delito de agresiones en contra de
las mujeres o integrantes del grupo familiar del articulo 122-B,
y por el delito de lesiones leves previsto en los literales c), 4) y ¢)
del numeral 3) del articulo 122.

De modo que para efectos del presente trabajo, desde el 7 de enero
de 2017 se ha ampliado el espectro de delitos pasibles de ser sancio-
nados sus autores con pena privativa de libertad efectiva. En efecto,
aparte de los acusados por los delitos de colusion y peculado, si un
acusado de haber cometido en forma dolosa el delito de malversacion
de fondos agravado o cohecho pasivo especifico o corrupcion pasiva
de auxiliares jurisdiccionales o negociacion incompatible o finalmente,
el delito de enriquecimiento ilicito, estos dltimos en cualquiera de sus
modalidades dolosas, es encontrado responsable luego del debido
proceso y, por lo tanto, el juez considera que es merecedor de pena,
de modo alguno podrd imponer una pena condicional. O mejor, no
podri suspender la ejecucién de la pena privativa de la libertad. En
todos los casos tendri que ser efectiva por mandato expreso de la ley.
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Asf la autoridad jurisdiccional, al momento de individualizar judi-
cialmente la pena, determinar que al acusado le corresponda una pena
menor a cuatro afios; asi también determinard, segtin el caso concreto,
que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento
procesal y la personalidad del acusado —sujeto puiblico- le permitirdn
inferir que no cometa un nuevo delito y, ademis, que el acusado no
tenga la condicién de reincidente o habitual. El juez a diferencia de lo
que ocurre con los acusados por otros delitos dolosos e incluso mds
graves, impondr4 pena efectiva. Se dispondri el ingreso a una circel
publica del sentenciado siempre sujeto piiblico.

Si bien los extrafios de la Administracién piblica, se rigen por la
pena correspondiente al delito ejecutado por el autor, también es cierto
- que para los efectos de aplicar la pena en forma efectiva o condicional,
la excepcién planteada en el tltimo pérrafo del articulo 57 del Cédigo
Penal no alcanza a los cémplices. En cuanto a los cémplices, depen-
diendo de la gravedad, forma y circunstancias en que haya participado
en la comisién del delito doloso de peculado o colusién o malversa-
cién de fondos agravado o cohecho pasivo especifico o corrupcion
pasiva de auxiliares jurisdiccionales o negociacién incompatible o
enriquecimiento ilicito, es posible que el juez les aplique una pena
privativa de libertad condicional. Y esto es asf, debido a que la férmula
legislativa hace referencia en forma expresa a los funcionarios o servi-
dores publicos. Es obvio que la conducta del autor, sujeto publico, es
mds reprochable penalmente que la del extraneus, sujeto no obligado.
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§1

USURPACION DE FUNCIONES
O DE MANDO MILITAR

1. TIPOPENAL

El delito conocido como usurpacién de funcién publica se en-
cuentra regulado en el articulo 361 del Cddigo Penal, el mismo que
tiene el contenido siguiente:

El que, sin titulo o nombramiento, usurpa una funcion
piiblica, o la facultad de dar drdenes militares o policia-
les, o el que halldndose destituido, cesado, suspendido o
subrogado de su cargo contindia ejerciéndolo, o el que ejerce
funciones correspondientes a cargo diferente del que tiene,
serd, reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de siete arios, e inhabilitacion de uno
a dos arios conforme al articulo 36, incisos 1y 2.

Si para perpetrar la comision del delito, el agente presta
resistencia o se enfrenta a las fuerzas del orden, la pena
serd privativa de libertad no menor de cinco ni mayor
de ocho atios.

2. TIPICIDAD OBJETIVA

La fuente directa de este tipo penal es el articulo 320 del Codigo
Penal de 1924.
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Es lugar comiin en la doctrina distinguir entre usurpacién de fun-
ciones y usurpacién de autoridad. La diferencia entre ambos supuestos
radica en quién es el sujeto activo: si es el funcionario publico (quien
tiene ya autoridad) y se extralimita o asume funciones ajenas, estard
usurpando funciones; si es un particular, estard usurpando autoridad,
pues aquel nunca la ha tenido. No obstante, pese a reconocer que la
distincién no tiene trascendencia en la tipicidad de la conducta, toda
vez que el legislador no ha dado importancia a la distincién para pre-
ver consecuencias penales diferentes, Abanto Vdsquez(7 pretende
encontrar otra distincién: aquella que distingue entre funcionario con
autoridad y funcionario sin autoridad. Por su parte, Rojas Vargas180)
sefiala que hay diferencias entre usurpar autoridad y usurpar funcio-
nes, distincién que no es necesariamente tajante, sino comunicable,
relacionable. En tal sentido, se orientan las ejecutorias supremas que
distinguen entre ambas modalidades de usurpacién.

Sin embargo, si bien de la lectura del tipo penal no aparece que
las diversas modalidades que configuran el delito genéricamente de-
nominado “usurpacién de funcién publica” originan consecuencias -
penales distintas, su distincién es importante para fines pedagdgicos
y entender la naturaleza de las modalidades delictivas; y cuando
no, para que el juez, al momento de individualizar la pena contra
el acusado por este delito, valore de manera distinta las conductas.
No es lo mismo usurpar una funcién que nunca se ha tenido, que
seguir ejerciendo la funcién piblica pese a que ha sido suspendida.
El sentido comin orienta que el primer supuesto merecer4 mayor
pena que el segundo supuesto.

Por otro lado, el verbo rector de la mayorfa de supuestos delictivos
lo constituye el término “usurpar”, que se configura cuando el agente
0 sujeto activo, en determinado momento, ejerce ilegitimamente (sin

(179 AsanTo VAsquez, Manuel, Los delitos contra la Administracion publica en el Cédigo
Penal peruano, Palestra Editores, Lima, 2001, p. 63.

(189 Rouas Varaas, Delitos contra la Administracién publica, ob. cit., p. 655.
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titulo ni nombramiento), funciones publicas, haya o no haya asumido
previamente de manera oficial tales funciones(#b.

Rojas Vargas(#2 precisa que “usurpar funcion publica” tiene en
materia penal dos significados: a) la nocién de asumir o tomar posesion
fisica del cargo o empleo de manera arbitraria, es decir, sin que exista ley,
orden o mandato legitimo; y b) el ejercer funciones o servicios oficiales
relevantes que no le competen. En la primera acepcion juridico-penal,
el sujeto activo del delito que carece de autoridad se arroga sin derecho
ni dignidades u oficios, colocindose de hecho en un estado de disponi-
bilidad para ejercer funciones de contenido publico. En la segunda, el
sujeto activo del delito actiia como funcionario publico, es decir, decide
firmar y desarrollar actos inherentes a un cargo que no posee legalmen-
te. Ambos contenidos ilicitos pueden darse juntos o separadamente.

Pasemos a analizar pedagdégicamente las hipdtesis delictivas que
tipifica el tipo penal 361 del Cédigo Penal.

2.1. El que sin titulo usurpa una funcién publica

El supuesto se configura cuando el agente particular, que no tiene
titulo alguno, en determinado momento ejerce ilegitimamente la fun-
cién publica. Es irrelevante la finalidad que haya tenido el agente(83).,
Es decir, el sujeto activo que no tiene titulo de funcionario publico,
por ejemplo, en determinado momento comienza a ejercer tareas dela
Administracién publica que implica el ejercicio de la voluntad estatal
orientado a realizar una finalidad publica.

18N AsanTo VAsuez, Los delitos contra la Administracién publica en el Cédigo Penal
peruano, ob. cit., p. 66.

182 Rojas VARGAs, Delitos contra la Administracion publica, ob. cit., p. 658.

183 Rojas Vargas ensefia que no interesa como realice el autor la usurpacién, ya sea
violentamente o por medios pacificos; tampoco son relevantes los méviles o
motivos que hubiera tenido para obrar; ni el hecho de que el ejercicio ilegitimo
de funciones sea favorable o perjudicial al servicio publico. Lo que si resulta
indispensable es la autoatribucion dolosa del cargo y la realiza<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>